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1- 1l fallait corriger les excés de I’ économie libérale, on peut cependant se demander si, du
fait méme de la loi par son caractére général et abstrait, elle ne tend pas a favoriser une
certaine passivité du consommateur dans ses rapports contractuels. Car, comme I’ écrivait
le Doyen Ripert, « ce qu’il faut uniqguement empécher, c’est I’ exploitation de la misére et
de la faiblesse par le contrat. L’intervention du |égislateur ne doit pas avoir d’ autre but ».
Voir : HAMDI (A.CH), « Des clauses abusives, des parties et du juge», Mémoire de
D.E.A de droit privé, Faculté de droit et de science politique, Aix-en- Provence, 1995,
p54-p55.
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1- L’incapacité du consommateur contractant, le consommateur est réputé se trouver dans
une situation d'infériorité face aux professionnels.

Il est dépeint comme « un personnage incapable d’un calcul économique, d un choix libre
et éclairé, d une décision mdrie » qu’il convient donc de protéger contre les professionnels
mais aussi contre lui-méme. Voir: Didier (F) & CAS (G), Traité de droit de la
consommation, PUF, 1986, p381.

4L es consommateurs sont en situation de faiblesse, tout en bénéficiant matériellement du
développement économique ils tendent a devenir de simples objets, manipulés par les
spécialistes du marketing. Ils sont a la fois les rois et les esclaves de cette « société de
consommation, qui caractérise les pays développés. La situation est particulierement grave
pour les consommateurs appartenant aux catégories les plus défavorisees, en raison de leur
pauvreté, de leur ignorance ou de leur &ge. Voir : Calais Auloy (J) & Steinmetz (F), Droit
dela consommation, 6éme édition, DALLOZ, paris, 2003, p2.
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1- Le droit commun se fonde sur une égalité abstraite entre les personnes, réputées avoir
des qualités semblables. Or, nous observons de grande différence de situation entre les
contractants. Inégalités économiques, mais aussi inégalitéintellectudles...........

Il arrive souvent que les parties ne soient pas dans un rapport de force équilibré: la loi
s emploie a corriger ces inégaités. Voir : BALLEE — LONDICHE (F), « Droit commun
des contrats et dispositions protectrices», thése pour le doctorat en droit, université
Paul. Cezanne —-Aix Marseille 111, 2008, p79.
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1- cette inégaité de puissance économique va influencer d'une maniére certaine la
puissance contractuelle de la partie la plus faible, de la maniére suivante. D’ abord, cette
inégalité a contribué a I'dimination de la discussion dans le rapport contractuel
d adhésion....ensuite, I'inégalité de puissance économique se traduit par la domination de
I’'un des contractants par I'autre, c'est —a-dire que « s les contractants ne sont pas a
égaités de forces, le plus puissant trouve dans le contrat une victoire trop
facile ».voir :KASSEM(M), «I’abus de domination en matiére contractuelle:étude
compar é »,these pour le doctorat en droit ,université de droit ,d’ économie et des sciences
d’ Aix-Marseille, 1992,p54.

2 - Le développement de la production, de la distribution et de la consommation de masse
a provogué une évolution fondamental e des pratiques contractuel les.

Les contrats qui, au XIX siécle, étaient le fruit d’'une véritable discussion, d'une
négociation entre producteurs et consommateurs qui se connaissent personnellement, ne
sont aujourd hui que des documents standardisés, unilatéralement pré rédigés par les
professionnels et soumis al’ adhésion des consommateurs sans aucune modification ne leur
soit permise. Voir: DAVO (H), «Clause abusive», jurisclaseur- concurrence-
consommation, fascicule 820, 1991, p2.
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1- c'est ainsi que le contrat, qui est congu comme |’ adaptation de la notion de contrat aux
exigences de la vie moderne, est devenu un contrat indiscutable dans ses conditions, pour
répondre a ces exigences de rapidité, de simplification et de normalisation. Voir
‘KASSEM(M),op.cit,p51.
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La premiére cause de I’ avénement de ce nouvel ordre contractuel réside dans I’ affaiblissement des
mythes sur lesgquels était fondé le droit des contrats pendant de deux siécles.produit de la
philosophie individualiste et de libéralisme économique, qui imprégnaient le code civil .voir :
MAZAUD (D), «Le nouvel ordre contractuel » revue des contrats, 2003,p295.voir
auss :RZEPECKI(N),Droit de la consommation et théorie générale du contrat ,presse
universitaire ,Aix-Marseille,2002,p47.
Etablir un équilibre au sein de la relation contractuelle, ¢’est avant tout ,pour le droit de la
consommation, essayer d' établir un équilibre entre les partenaires eux-mémes. En cela, il S oppose
résolument a la théorie générale du contrat puisqu’il réfute le postulat de I’ égalité des parties a
partir duguel on déduit que tout contrat se conclut entre les individus libres et responsables.il s est
proposé de substituer a cette analyse individualiste, reposant sur le principe de I’ autonomie de la
volonté, une analyse sociologique du contrat qui révéle au grand jour la faiblesse inhérente a la
gualité de consommateur.

11



Al sae ol dllia o) s aady ) dlall algd 8 i sl ol
Cdial) Jae Laadlly Aaladl jaiisall 2 LaY) e cuilall 1

JleSinl e Jae 38 godall 8 caainall dendd aag a8 gl oIS 1)

Caginall G apuadl diall 1) 3l sale) 8 aalud Al KAV Al Al

5 (oY) Juaill)apslaill saY) Alas DA e AT B e llgianalls dga 00
(A Juad) Dodenill Jag il Agalge A e

1-L’exigence d'équilibre concerne principalement le contrat de consommation modéle par
excellence de contrat a priori  déséquilibré en faveur de celui qui détient le savoir rédactionnel,
mais la position du consommateur plaideur doit également étre prise en considération et le
pouvoir..... le code de la consommation cherche a éviter le déséquilibre juridique crée par les
clauses d’ un contrat et non pas un déséquilibre «économique » entre un bien ou un service et le prix
apayer. Voir : PICOD (Y) « Réflexions sur la refont du code de la consommation », revue juris-
classeur- contrat — concurrence — consommation, décembre 2008, p9.
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KASSEM(M),0p.cit,p59.: <l
L'absence d'information du contractant qui n’'a pas participé a |'élaboration du contrat
prédéterminé a pour conséquence de mettre en doute son consentement élément indispensable ala
validité du contrat, par la assurer son information, c'est garantir la qualité voir I'intégrité de son
consentement.
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1-La liberté contractuelle implique que les parties soient sur un pied d'égalité lorsgu’ elles
contractent. Cette égalité des armes vise & permettre a chacun des contractants de défendre ses
intéréts propres. L' égalité est liée al’ équilibre entre les parties. Voir : FORNAGE (A-CH), la mise
en ceuvre des droits du consommateur contractants, L.G.D.J, paris, 2011, p55.
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1-AMIEL-DONAT(J), «Contrat de consommation », Revue juris-classeur, concurrence -
consommation,fascicule  800,1989,p7.voir  aussi :GHESTIN(J)et MARCHESSAUX-VAN-
MELLE(l), « Les contrats d’adhésion et les clauses abusives en droit francais et en droit
eur opéens »,centre de droit des obligations, université de paris,L.G.D.J ,1996,p7.
L’ adhésion est psychologiquement facilitée par I’ utilisation de textes imprimeés, qui paraissent de
ce fait intangibles, et par le sentiment d’une égalité de traitement, facilement confondue avec la
justice. L’intervention de plus en plus fréquente de I’ ordinateur accentue encore |’ abstraction des
relations contractuelles.

730ua <2005 c:uJi\Su}J\ c&_’q‘)hud\ 3L cgljJ'SSSY\ Al l) cQA}Y\ @A.MJ\ AC -2
3 -un texte écrit, rédigé par une personne. tente a simposer a une masse d’autres personnes,
quelques auteurs de droit public. HAURIO et DUGUIT attribuaient a cet acte un caractere
réglementaire. Les nécessités sociaes judtifieraient I'attribution d'un pouvoir réglementaire a
certaines personnes de droit privé, ¢'est bien ainsi que de hombreux consommateurs percoivent les
contrats pré rédigés ils ne voient pas de différence fondamentale entre les textes Iégidatifs ou
réglementaires et les documents contractuels d origine professionnelle car les uns et les autres
simposent a eux. Voir: CALAISAULOY ()& senmetz (F),op.cit, . pl8l.voir
auss :KASSEM(M),op.cit,p51. .la présentation matérielle du document contractuel participe
également, & coté des facteurs économiques a I’édimination de négociations. Le document
contractuel étant générdement imprimé a I'avance, et de plus en plus informatisé, rend la
discussion impossible, et psychologiquement I’adhérent a I'impression, et méme la conviction
gu’ aucune discussion n'est plus possible. L'abstraction des relations contractuelles s accentue
incapable de traiter une donnée qui ne figure pas dans son programme ,I’ ordinateur, méme lorsgu’il
peut engager un dialogue, n'admet aucune discussion.
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2-GHESTIN(J))& MARCHESSAUX(1),le contrat d’ adhésion.....op.cit,p7.
‘;ALSJ\ 4..}).%1.4;]\ cc_iu\ 22=l) ¢ 4..})4..4&\ Aaa Qbs‘g‘ K1) dg-\lﬁ gé g‘blﬁ\ adaly " cu_;abnu\ Jgana-3
437 2007 (s

4-le contrat d’ adhésion reste formé par un accord de volonté .malgré I’ absence de négociation, qui
N’ est pas essentielle, le contrat pré rédigé n’ acquiert force obligatoire a I’ égard de I’ adhérent qu’ a
partir du moment ou ce dernier a donnée son consentement. Voir: GHESTIN(J) &
MARCHESSAUX (I),le contrat d' adhésion.....op.cit,p8.
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1-CALAIS-AULQY (J)& STEINMETZ(F), op-cit, p182., voir aussi : AMIEL-DONAT (J), op-cit,
pl7: Le légidateur comme le juge S'est attaché a garantir la qualité de cette information. Des
obligations de forme, a cette fin ont é&é imposées qui visent a assurer I'effectivité de la
connaissance et de la compréhension des clauses contractuelles par e consommateur.

A gyseindl deal GhY 2l Jlil2320m (Gilu gaje.. Algiaall Llea sy 2ne?
agiall S (). 28547284 121998 lecg punddsiall  dall )y sinacdplill AagalleJg¥) gjad): shal)
Sy ¥ bl (g gslatill pandelanll Lag IS gf pdplall aal el e (le ) agie o)y L le (3iay
G5Bl (e gaen o e OledY) asie B selAY) agiall ke gledY) agie ) Ji 4l Juads
S Ll Jae @l s o Hiudciend WS B e gy alag)) Olicaaldd gl JSU 3o Siad) as
G hll baals Lol o Gl BES 4 dle silall Al 4 Sl o e Ji Lo of el
Shae seb AY) bl e laley 3 s el seddladll dagpd agle L Al by ddaindl) i)
e ol Ciliga (8 Cag (b 05 8 sehaalaBY) ol 4 o Le adagyd waaS S el Y

Aiplae o agialS Cindial 5 eYsa adde b 13 pSlgionall s

18



G Vsl Clll e 2y5 LS lady) AV Gl Jiy o o B
s diby ol aloasiy e duagliall Capaall Caylall

Al Vs Camall Coylall aa (gl Caylall Cuila (ga anall diall z3sad an g

Ol sleal @) A8 Aygan g Auygpn 2 Aeadll o Aalid) culS 1Y) Lad Al e
Oe S OIS Lallacdandll o dalud) o g8 ed lCialy il Coplall aiay
U . 1 . oo . . . el . L .
G S s adge pola a5k gl A (8 (il deadd) ) Aalld) g
aea Loy 328laiall D)LY ale Canginagiall e paill 138 Jie & diliall fas
Gy odaly e e o Jea 3 ol oL cps 1368 (bl i)
Slo Osyy el daiy Yo ditlia G aseie e o plae ) ddl)
O e cailidlay sdlaill o pal dalial) dsyylall lidl deluall 4l 2 ggaadll
O Lpe deluall cul€ Yy aalY) ddgal deayp abldly il @hle b

'chi*:' iadly ¢ 28al) AdH & SIS

Slo il aay Lad g odiall dnsis yaY) 5ol B el o Ll oS Sl

(IS gAY ) mserd) o Mail) T Aaialy LS adgall dall 4S5y pn

Sl b ellginal mllial (mgerl) Ala b ) jpnd 458 Gy ) dlayl
(A AN o indll aa ayual

Akl s Al dedl) JS Y Yl S @l s Al el iy asie il elly Jhag-1
A oSl il e o dtied) Jleel) Jlagl (gsmal 350 203 L sepainal) ol 28K dygn )50
5 AN e Al gl ey agie il Gn gsedad) 8 ) alill e oy bl
246 e Glas gy cpald) leajll e aaal: jhil. gl
¢ alal) catioal Aajlal) BeAN saa (B AdylEa Al ragial) Adlual dale Al gad E dad) deal-2
185w <2001 ¢lill sanll ¢cuy oSl daala ¢(5sial) dlae

19



J¥ £l
doadgall) sgall Alua gﬁ uagard) e iy

Coginall (aglall ff paglaSill ) Coala®yl sl b Jall oSa Y
S Al Uzl o) L oyad J8Y) Calall sa) 430 a8 camy alee e
Adgdi Jxien 38 3y o 3ol Y Cayhall IS ol (G o)l (Say Y deadll
Gl Jlaaind leiay aialias Giny Lo ) oy doileill GlENT (Gl Jaad
Al aly T Cinall dad] Al S Alarie Y Qe b 55SE ) daelal)
s goiall o ) ALYl sl sylell e daalgl) sylall Saal Jiald Hles
slailly asdll g Wdly chuzalall 3)lall Wy Aaalsl) 3)lall Cayny ol chlagyinll JS
Aelegd Cgall S e 5 Ghlall Gaged 525 ) gl G e

P aiilly il < alesy)
cLaily Faaall ady Gl agiall (amy (AnSy A Ll o ) 8,LEY) aag
Y raxia 058 58S il (8 Sy ccafinal gag dnals dige;y ady Laad Gl

cale¥ls Gasarll (e Alans i cand Apme s el gl Bleiall man
D3l ge AV Sl aaaY daialy culs 5l Gua,

Spliliyall Lagdll o) hgyd o cplaial)l G B ae S ren huldl ae Gual
.60,2¢1996

Okl Aaaall 30y e eDlan RlSH W kel Chle lele 58 Al saill Al gerlly 2ais2
il e Gy 3 ) AT e dny w53 5 Jaine leie IS cadill ogag Bae Gn al) 2351
A S g5 cgles sl 5 nll AEEN s (Ag A B)lal) agie alkal ¢ aay dielen) Jla : kil
261 il

c paay Lilally Luid 0uilgh aa A55a A g piliad) G oilaN (B aghal) B ddeatl) Jagpdll caens 253
610 2007 « sl e

20



S8 ASIS 5 Canall Lo (5pams caledYly Gl Lol lagie aas e )i
Mol Aas A e () slexing palisl Jay s (il 458 gihle

Slo dmsail Ladal) dlad) b cdal) 3an die V) (il s ela Vs
adl gyseinall N oy 5 Y 5 el (ol elay G adlgl) ()
Y gediall dagla a4l 1Y 13ghc AV Gl Caman cpaleiall aal o e U8 Lagae
Jaxll o g Laily eJiion Al ola Lo Caneal) Cailall lead o Lindl) JAS5 ¢ o
Slo diall Gaa HISL GG Y Y Z0le sl 8 Conall ¥ Conaall PDlaial s
@so oLy LS 28l I jondi (o (oldll G Y al)) B85 & Ada dic
i sa aalll ZMall o Jx ol axd 5 CBlbrall oplaaibo i) dles
Llaal) 538 jpa Juadl 6 Al gl Culal) aliiiy ¥ s Caall (il
el el Dleall G oy 5 Dlgaal) agie iy ad Jas DA e 058
il D) olE (e 2-133 salall & il g phall ade Gai Lo sa
gl a3l 3 ghall 3 daual gl S 5y5 i e

« Ces conventions doivent étre présentées et redigées de fagon claire
et compréhensible »

a5 llgind) laay slaidl (03-09) o5l & (o yihall g ol Sai il
diall ek Gy ey lgisane OIS 5 zsasll 5N 1e18 sald) b ¥ gl
Ahy augl) clily ad o Gt gl glaca bagyd S 5Ly DA e

1-L’imprécision affecte le contenu de I'information, |I"hermétisme altére la présentation de
I'information. Celle-ci n’est pas faussée, elle ' est pas compréhensible. Le jargon professionnel : il
existe une tendance traditionnelle chez les hommes de métier a ne pas livrer ou & masguer derriere
les formules obscures...ils n'hésitent pas a s abriter derriére des nécessités scientifiques ou
techniques pour user d'un vocabulaire incompréhensible au profane. Le jargon juridique est
considéré comme un générateur d’ abus pour les professionnels qui I’ utilisent, et comme un obstacle
entre la justice et le justiciable. Voir: CAS (G)& FERRIER (D), op.cit, p403.voir
auss :KASSEM(M),op.cit,p50.Les conditions du contrat sont rédigées par des spécialistes qui
établissent un texte destiné a prévoir toutes les éventualités.ces conditions sont destinées a
gouverner toutes les relations contractuelles a venir et quel que soit le contractant .en plus ,la
conclusion des contrats est confiée a des agents « subalternes »,qui ne disposent d’aucun pouvoir
de négociation du contenu du contrat.
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L’ acceptation donnée globalement entraine I’ efficacité de toutes les stipulations constitutives de la
proposition définitive, I’ acceptation —en bloc- emporterait donc acceptation de contrat en détail.
voir: AMIEL-DONAT(J), op-cit, p7.voir auss :RZEPECKI(N),op.cit,p49. « tout homme mal

informé ne peut s empécher de mal raisonner ».
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1-L’information la plus précieuse, la plus compléte n'offre aucun intérét si elle n'est pas claire,
compréhensible al’ entendement de son destinataire. voir : CAS(G)& FERRIER(D), op.cit, p388.

2-S'interroger sur I’ existence d'une obligation pour le professionnel d’'informer le consommateur
dans lalangue de son Etat de domicile. La directive 93/13 CEE concernant les clauses abusives ne
renseigne pas sur ce point. VVoir : FORNAGE (A-CH), op. cit, p198.

3-L’ambiguité peut auss tenir a la contradiction qui apparait entre plusieurs clauses du méme

contrat, une police d’'assurance par exemple énonce a tel endroit qu’'un sinistre est couvert par
I"assurance, et indiqué a un autre endroit qu’il n’est pas couvert des deux clauses, laquelle doit
I’emporter ?. voir : CALAIS-AULQOY (J) & STEINMETZ(F), op-cit, p191.
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KASS EM(M),0p.Cit,p99. : k.l

Laregle est généralement justifiée par la considération gu’ une stipulation particuliére constituant
une dérogation spécialement rédigée, représente avec plus d’ exactitude la volonté des parties et que
celles-ci lui ont prété plus d' attention.la raison décisive est quelque peu différent, ¢’ est surtout par
ce gue la stipulation particuliére constitue une dérogation, apportée dans I’ intérét du contractant le
plus faible, aux conditions générales établies par le plus fort que les tribunaux lui accordent cette
prépondérance.

413 UA_412 U 6@.!1...»” c:).d\ 3 EA}Q e..\S:J\ A.u:—l
Voir aussi : NOGUERO (D), op. cit, p715-p714.
On admet que les conditions particuliéres sont censées mieux exprimer la volonté des parties que
les conditions généraes, d’ ou leur primauté.
En matiére d' assurance, s les versions de chacune des parties sont inconciliable, il ya priorité pour
la police de I’assuré. Condition sous- entendue: il n'ya pas de preuve de I’ acceptation des autres
conditions générales opposées par |’ assureur, par exemple des lors que lavaeur d’ un indice devant
servir au calcul d’'uneindemnisation est différente dans I’ exemplaire de la police remis al’ assuré et
dans celui détenu par I’ assureur, il yalien defaire prévaloir le premier.
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1-de facon générale, en cas de conflit, une clause manuscrite prévaut sur une clause imprimeée car

elle est supposée étre plus révéatrice de I’ intention commune.

Mais cette réalité est quelque peu dépassée avec I’ tilisation quasi exclusive de documents produits
sans intervention de la plume tenue par la main. Voir : NOGUERO (D), «la détermination du
contenu du contrat d’assurance par son inter prétation », Gazette du palais, N2, 2012, p714.
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2-.I"article 1602c.civ dispose que : « Le vendeur est tenu d’ expliquer clairement ce a quoi
il soblige» elle a été généralisée par la jurisprudence qui I’ applique a toutes sortes de
contrat. voir : CALAIS-AULOQY (J) & STEINMETZ(F), op-cit, p52..
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1-LABARTHE (F), La notion de document contractuel, L.G.D.J, paris, 1994, p22. Voir

auss :GHESTIN(J)& DESCHE(B), Traité des contrats-la vente, L.G.D.J, paris, 1990, p281.

Le principe du consensualisme conduit a admettre une liberté compléte dans la présentation
matérielle des documents contractuels. 1l ne peut cependant y avoir de consentement valable
lorsgue I’ acceptation a porté sur un document illisible en raison de sa présentation matérielle, ou
incompréhensible. En raison de sa rédaction, en regle géné&ale la jurisprudence examine
concrétement la présentation matérielle et la rédaction des documents. Pour faire produire effet de
I’ engagement pris, ou pour refuser toute force obligatoire.

2-L"autonomie de la volonté ne signifie pas |’ absolutisme de lavolonté....... et I’on sait bien que la

volonté du contractant économiquement faible trouve plus de limites dans la liberté que dans laloi.
on se rappellera la belle formule de LACORDAIRE « entre le faible et le fort, c’est la liberté qui
asservit et la loi qui libére »I’autonomie de la volonté n'implique donc pas que la loi laisse une
entiere liberté aux volontés individuelles, voir : LACHIEZE(C), Droit des contrats, ELLIPSES,
Paris, 2003, p110.
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1-L’article 133-2 ¢ .consommation « les clauses des contrats proposees par les professionnels aux

Consommateurs...... Sinterprétent en cas de doute dans le sens le plus favorable aux
consommateurs." La sanction de I’ obligation de clarté se trouve dans I'interprétation du contrat
une clause obscure ou ambigue sera interprétée, dans le sens le plus favorable au consommateur.
La sanction ne peut étre appliqué que par un juge, or les litiges de consommation échappent pour=
=la plupart aux tribunaux, I’ obligation de clarté reste donc dans bien des cas un veeu pieux sans
conséquences pratiques. voir : CALAIS-AULQOY (J&STEINMETZ(F), op-cit, p183
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1-11 faut en déduire que le caractére obscur d’ une clause n’ oblige pas le juge national ala déclarer

non écrite. Cette solution N’ est pas satisfaisante.
En présence d'une clause illisible, le contr6le formel opéré par le juge national devrait se
transformer en contréle matériel. Voir : FORNAGE (A-CH), op. cit, p200.
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1-GUY(R), «Contrat de consommation: crédit a la consommation et [’ obligation
D*information. », Revue de juris-classeur, Paris, 2006, p321.
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1-CAS(G) &FERRIER(D), op-cit, p388.
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2-Celui qui signe un contrat apres avoir généralement été invité a écrire de samain, lu et approuvé
est cense en connaditre toutes les clauses et ne saurait prétendre ensuite quelles sont pas opposables,
aux motifsqu’il nelesaurait ni lu, ni approuvées. voir : AMIEL-DONAT(J), op-cit, p10.

3-le temps que prendraient la lecture et la compréhension de pages de clauses standardisée est

souvent disproportionné a I’ intérét que contrat présente. Enfin, la lecture du contrat ne permettrait
en rien de |’ adopter au cas particulier, car les préposés chargés de la distribution du service N’ ont
pas le pouvoir de modifier les termes du contrat type. Voir :Stoffel- Munck (ph), « Protection des
consommateur s », la semaine juridique, N14, 2005, p666.
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MARCHESSAUX(1),les contrats d’ adhésion....op.cit,p11.
Le contrat type ne figure souvent dans la convention que sous forme des références a des
documents dont il faut demander la communication, ou sur des affiches ou au verso de
bons de commande ou de livraison dont I’'intéressé ne peut pratiquement prendre
connaissance, ou qu'il ne peut en tout cas étudier, avant de s engager.la longueur du texte,
sa présentation peu lisible et sa rédaction souvent obscure pour les non initiés accentuent
encore |e caractére illusoire de consentement.
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CAS(G)&FERRIER(D), op-cit, p401. La jurisprudence répute inopposable au consommateur les
stipulations figurant au dos du document qu’il signe, ou placées dans le contrat aprés sa signature.
Lorsque des clauses sont insérées au verso du document, il est indispensable qu’un renvoi soit fait
de maniére trés apparente.

O g ALY i) Llaa sl B AlEe Auhadligiual Loy Ll ale sl dl g2
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3-Le consommateur consent véritablement a I’ essentiel-chose et prix-, mais ce faisant il est censé

également donner son consentement & diverses clauses accessoires. le plus souvent pré rédigées et
dénommées « conditions générales »le vendeur prend d’ ailleurs soin de faire apposer la mention lu
et approuvé, chacun sachant bien que le consommateur signe les yeux fermés. Voir : COLLART-
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=DUTILLEUL (F)& DELEBECQUE(PH), Contrats civils et commerciaux, 3éme édition,
DALLOZ -DELTA , Paris, 1996,pp86-87
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.2—connaissant mieux le contenu du contrat, le consommateur est censé sengager dans une

opération qui ne le décevra pas, par ce qu'il connait les caractéristiques essentielles voire
secondaires de I’ objet, son consentement gagnera en qualité. C'est a ce titre que le [égislateur amis
a la charge des professionnels une obligation d'information. Voir :BERENGER(F) , « Le droit
commun des contrats a I'épreuve du droit spécial de la consommation :renouvellement ou
substitution »,these pour e doctorat en droit, université Paul Cézanne ,Aix-Marseille,2006,p44.
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p718.
en regle, le renvoi est permis, il convient donc d'insister sur les conditions a réunir pour pouvoir
appliquer le principe de I'opposabilité du contenu du contrat par un tel renvoi. Il faut une
connaissance préalable. Des lors que I'assuré a bien signé. Ce renvoi ainsi formalise, il « ne peut
donc prétendre ne pas avoir eu connaissance des conditions générales définissant les modalités,
d application de la garantie ». lamention du renvoi figure bien sur e document signé.
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1-pour étre acceptées, les clauses du contrat doivent avoir été connues. L’ acceptation ne peut

concerner que ce qui a été porté ala connaissance du cocontractant, de maniére claire. Déslors, une
clause inconnue du contractant reste inopposable. L’ acceptation doit porter sur un doucement
intégré au champ contractuel. On se reporte a des documents connus et acceptés au moment de la
formation du contrat. On peut parfois hésiter sur cette intégration afin de déterminer I’ étendue
exacte de |’ accord. Voir : NOGUERO (D), op. cit, p716.

ORI
LABARTHE(F), La notion de document....... ,0p.cit,p4 : Utiliser divers documents contractuels
pour compl éter le contrat est totalement entré dans les meeurs, et lamgjorité d’ entre eux comportent
des conditions qu’un contractant veut imposer a I’autre. Certains documents qualifiés d annexes,
jouent uniquement ce réle .Mais d’autres documents dont |a fonction essentielle est probatoire
.....D"une fonction détourné |I'exemple type est la facture dont la fonction est normalement
probatoire, fiscale et comptable, mais qui, en outre est souvent revétue des conditions générales.
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1-AMIEL-DONAT(J), op-cit, p9.
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3-CAS(G)& FERRIER(F), op-cit, p402.
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1-Un document ne peut étre qualifié véritablement de document contractuel. Que s'il
engage atitre d’ éément du contrat. voir : LABARTHE(F), la notion de document....., op-

cit, p9.
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1-La haut juridiction, 6tait tout caractere déterminant au document publicitaire non contractuel.

voir : GAUTIER (P.y), « Contrats spéciaux : vente», revue trimestrielle droit civil, 2001,
p905.

2-Pour la premiére fois, la cour de cassation -I"arrét du 6 mai 2010- indique quand et comment un
document publicitaire peut acquérir valeur contractuelle - les documents publicitaires peuvent avoir
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une valeur contractuelle lorsque, suffisasmment précis et détaillés, ils ont eu une influence sur le
consentement du cocontractant. Voir : LABARTHE (F), « Valeur contractuelle des documents
publicitaires », la semaine juridique, N38, 2010, p921- 922.

111 GGl e L) de deas pec el Ll
1-sans tomber dans I'excés, la réaction du droit au phénomene de non lecture des conditions

contractuelles par le consommateur a été de tempérer la force que leur donne normalement leur
acceptation ou de réglementer leur contenu. Voir: Stoffel- Munck (ph), protection des
consommateurs......... op. Cit, p666.
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FORNAGE (A.CH), op. cit, p66.:<lixs

Le développement des contrats de masse, e I'apparition de nouvelles techniques de
communication permettront la conclusion de contrats, notamment par la voie éectronique, a
rendent les relations des parties au contrat impersonnelles et influent sur la liberté de décision du
consommateur, celui-ci se trouve lié par sa manifestation de volonté, sans que celle-ci ne soit
I’ expression de sa volonté véritable.
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2-La distance existant entre le consommateur et le professionnel qui propose ses produits ou

services est source de difficultés pour le premier, il percevra ma les qualités ou défauts de ces
prestations, le caractere impersonnd de la relation qui s établit a travers le réseau rend difficile
pour le professionnel de le conseiller, la séduction qu’ exerce I’ écran d’ ordinateur, un peu comme
celui du téléviseur risque d'inciter a contracter a la légére. Voir: HUET (J), « Commerce
électronique: encore une modification du code civil pour adapter le droit des contrats a
I’ éectronique », la semaine juridique, N°47, 2004, p2087.
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=WILFRID (J -D), Droit pénal des affaire, 2 eme édition, paris, 1996, p 401 : Il n'est pas

excessif de comparer le consommateur a un enfant, émerveillé par tout ce qui lui proposé, étourdi
par la multitude des produits et la rutilance de leur présentation, anesthésie par |’ envie de posséder

tout ce qui lui est offert. Voir auss :=

=ZOIA(M), «La notion de consentement a |'épreuve de I'éectronique», lere partie,
GAZETTE DU PALAIS, Recueil juillet-aout, 2001, p1130. Le contractant peut se tromper dans la

saisie desinformations, ou valider une commande ala suite d’ une fausse manipulation.
A Sl giall Alae Al Aalyd 1459 A claladl) B dllgiaad) laa! rana deal daaa Jui2
219ua <2008 2222l)

KASSEM(M),0p.Cit,p57: <l il
Cette infériorité technique de I'adhérent est aggravé par les méthodes de commercialisation.
L’ apparition des ventes libres services ont réduit ou supprimé tout contact personnalisé avec le
vendeur pour que le consommateur reste seul en face de biens qu'il désire posséder.il est victime
également de méthodes modernes de publicité utilisées de maniere scientifique est destiné alui ter
toute autonomie de décision ,méthodes avec lesquelles on a pu constater, a juste titre, I’ apparition

« d’un vice du consentement inconnu des rédacteurs du code civil.....le vice de séduction ».
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1- L’ origine du droit de rétractation demeure incertaine on n’en trouve guére de traces dans le code

Napoléon, toutefois, avant le développement du droit de la consommation, le droit commercial.
Ains laloi sur la propriété commerciale du 30 juin 1926 prévoit un droit de repentir..... Il existe
également en matiére de cession de droit d'auteur. Voir : BERNARDEAU (L), «Le droit de
rétractation du consommateur un pas vers une doctrine d’ensemble », la semaine juridique,
N14, 2000, p624. Voir auss : : LEDOUJET-THOMAS(F), « L’ordonnance du 23 aout 2001
portant transposition de la directive du 20 mai 1997 concernant la protection des
consommateur s en matiére de contrat a distance:

une erreur de perspective », JURIS-CLASSEUR, contrat- concurrence-consommation, mai 2002,
n°5,p7-p8.

Lanécessité d’ une protection nait de latechnique utilisée, pour amener une personne a conclure

Un Contrat. Alors gu’elle ne sait pas peut étre avec qui elle contracte, ni quel est I’objet de la
prestation, ou encore le prix. La seule vraie garantie du consommateur consiste dans |’ obligation du
professionnel de porter & la connaissance de son cocontractant les conditions e¢  modalités

d’ exercice du droit de rétractation.
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1-Cette nouvelle disposition est présentée comme une avancée pour les droits des consommateurs.

En pratique, il reste néanmoins permis de s interroger sur laréelle utilité de cet allongement qui est
de nature a inciter le consommateur, notamment dans le cas d'une vente, a faire un usage
inapproprié du bien livré avec les complications qui S’y rattacheront. Voir : PAISANT (G), «La
directive du 25 octobre 2011 relative aux droits des consommateurs», la semaine juridique,
édition générale, N3, 2012, p109.
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3-les hésitations et tressaillements de volonté qui auront pu agiter le contractant s effaceront
devant une volonté définitivement mdrie au terme du délai 1égal............. L’ objectif du délai de
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rétractation : un combat contre I’instant instrument de lutte contre la dictature de I’ instantanéité de
notre société qui étreint les parties pressées de contracter. Voir: BARBIER (H), « Peut-on
rétracter sa rétractation ? ou la question de I’effet sur le contrat d’une éclipse de volonté »,
Revue Lamy droit civil, N96, 2012, p9.voir auss :BERENGER(F),op.cit,p59.

=Si lafinalité du droit de rétractation reposé sur I'idée qu’il est nécessaire d' obtenir une qualité de
consentement lors de laformation du contrat, elle rgjoint le code civil qui, par son analyse des vices
du consentement, s attache lui aussi a une telle qualité. Sous cet angle, I'inspiration de la régle
spéciae et la régle générale est la méme...... le droit de rétractation « S'est présenté comme un
auxiliaire de la théorie classique des vices du consentement »qu’il « concourt a la saine application
des regles du droit civil pour un consentement
sagh (B 1o Sihg g il s Aghea A05lE Agay Geaialy Slall G 2l e oyl S P el
Byl Claal e sl agdylan (e L) (525 (e Bl Ll agd ity s Ay5)5 Je o
daoall 5f Aalull g5l o sl 8 (e adde Ay yral) dgiall xalyed A8 da iy sale piay Y cllgiudl
oo Ll (mi addll e aie deasy @llgiadl e (ag ) Gl jual (e daludl 7 e diy L sales
Adlaliie) (e gsa Y s ad gl e Ba Y Sy Aol pan e dlgiud) Galjie) aYlaal
730a 69 2010 ¢igym A giall () ol ysdia (Adyla A 1 el Lafil) e Ll dana 1 il
2-Ladirective (97-7) S oppose a toute réglementation nationale qui prévoirait de maniére généra
la possibilité pour le vendeur de réclamer au consommateur une indemnité compensatrice pour
I’ utilisation d’un bien acquis .... Dans le cas ou ce dernier a exercé son droit de rétractation dans
les ddais...... ces mémes dispositions ne s opposent pas a ce gque le payement d'une indemnité
compensatrice pour |’ utilisation de ce bien soit imposé au consommateur dans I” hypothese ot cel ui
—Ci aurait fait usage, dudit bien d’une maniéere incompatible avec les principes de droit civil, tels

gue la bonne foi ou I'enrichissement sans cause. Voir : PIEDELIEVRE (S), « Consommation:
méthode de vente a distance, délai de rétractation.... », GAZETTE du paais, 2010, p22.
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2-BENSOUSSAN (A), Le marketing direct et ledroit, HERMES, paris, 1994, p 67.

FERRIER(D),"Comment avoir confiance dans la contractualisation par voie éectronique ',

revue des contrats, avril 2005, p552- p553.
Le Professionnel est maitre non seulement de la présentation de I’information nécessaire ou
simplement utile a la conclusion du contrat, mais surtout dans le cadre d' une contractualisation par

voie électronique de la consultation méme de cette information=
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=Le professionnel est maitre du temps, la durée de la contractualisation peut étre préétablie pour

créer une pression sur le destinataire de I’ offre placé dans une interrogation permanente quant a
I"intérét de poursuivre ou d’ arréter |e processus.

La confiance dans I’ économie numérique est pour une part affaire d accoutumance mais pour une
pluslarge part affaire de protocolarisation. En effet, la confiance ne s'impose pas, elle sinspire .
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1-L’article 15 de la loi du 21 juin 2004 pour la confiance dans I’ économie numérique —intégré

dans le code civil-, g oute deux nouveaux alinéas « le professionnel est responsable de plein droit &
I” égard du consommateur de la bonne exécution des obligations résultant du contrat a distance. Que
ces obligations soient & exécuter par le professionnel qui a conclu ce contrat ou par d autres
prestataires de services, sans préjudice de son droit de recours contre ceux-ci.

Toutefois, il peut s'exonérer de tout partie de sa responsabilité en apportant la preuve que
I’inexécution ou la mauvaise exécution du contrat est imputable, soit au consommateur soit au fait
imprévisible et insurmontable, d’un tiers au contrat, soit a un cas de force mgjeure. », le caractére
objectif de cette responsabilité est nettement affirmé —de plein droit- e consommateur 0’ a donc pas
a établir la faute du professionnd contractant. Voir : BRUSCHI (M), « Commer ce électronique et
droit dela consommation une rencontre incertaine », revue des contrats, octobre, 2004, p960.
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2-Le délai de rétractation, il faut I'interpréter comme un délai de procédure et non un délai de

prescription. Voir: GRYNBAUM (L)& LEPLAT(F), «Ordonnance: service financiers a
distance de la réativité du code de la consommation comme code», la semaine juridique, N50,
2005, p2301.

Y Al il alSal ae GBI Y Lghnpds 8ymald b LY (il sae oy Jagiu s Ll ) 4aill Caadys
-g iy ) Yy cadll Lale oy
3-La solution actuelle est plus favorable au consommateur puisgue son droit ne s éteint pas tant

gu'il n'a pas é&é correctement informé de son existence. Le choix dune limite déterminée
s explique par un souci de sécurité juridique. Vair : PAISANT (G), ladirective....... op. cit, p110.
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1-Enfin, dans le cas particulier d une vente, le professionnel sera en droit de retarder son

remboursement jusgqu’au moment de la restitution du bien par le consommateur ou de la
preuve, parce dernier, de la date du renvoi. voir : PAISANT (G), la directive...., op. cit,
p110.

1516‘_)4 cé.g‘.u e dulie daaa Q,g.ﬂ\ Se—2

62



G Ul Capinall by A ZlalYly g l8Y) 58 e Jlaal) a8 3 58, 0
5 el adlie o Jsanll deadl 58l adyy 28 3y cllgind) dgalse
Slo 16 salal) b Slgiall siay Glaiall (o)) 4 dll 4 320 A Jall s
Oe 3l 8 Ty 3 il e sty paadll 8 Ball (e cllgiaall saliia) Al
Sl ellginall J8 e WS Sl 8 Aadll &8 Y of Adayyd sall g aange dardl
as agde & Janll Ba dplas (S Y 4l e 07-97 193] aasill (o a6
aeb 5 Al 5 Afsall CBladll 3y asie 5 sl 5 el 5 Casall

il il e e by deccaal) cuulall

bdladll ) Jlal) ol b psadll 3 el djles g lite) 8 i) aans

s JleeYl (e Wl Sliely alydly bl o Aall) 23,sall LSl s e
2l Gsia e slie) L) sam Lee L e i (Sa ) cildioad)
Copndll 5 38l ey clgie ABaY) ¢35 deliagl a3 adlud Of gl il 4dle
Aha gl 1 o Luldy (bl Ban | iy llgiuall Jsacs clgiess e
38 aad lgde gAMLY s lgie papadl M Ol Caaall o)l
asie b gsall a dungles oS Y adl U dila) Faiall T sty JuS g DY)
byrs hagiy A clesadl 5 adull g agie 5 de g il anailll 5 cilia)yal
5 Bl s e GlanaV) o el LI Glaal) B bl iy
by Agles ) 2y 63 Cona) Coylall 3yl oda 3 die Jany g2 Y]

1-Ladirective (art 16, point a), de maniere plus favorable au consommateur, n’exclut cette

rétractation qu’'une fois que cette prestation a éé compléetement exécutée et que le
consommateur a reconnu que, dans ce cas, il perdrait son droit de se désister. Voir:
PAISANT (G), op. cit, p1009.
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1-Lafourniture de biens scellés ne pouvant étre renvoyés pour des raisons de protection de la santé

ou hygiéne et qui ont été descellés par le consommateur aprés lalivraison (art 16,€)

- Les réparations urgentes et les travaux de maintenance (art 16, h)

- Les contrats conclus lors d’ une en chere publique (art 16, k)

Voir: RAUDE (N) & NOTTE (G), «Directive 2011/83 U E du 25 octobre consommation »,

juris—classeur, janvier 2012, p3.
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1-Cette disposition semble vouloir signifier que le consommateur peut renoncer au droit de se

rétracter dansle délai de quatorze jours prévu al’article 9 s'il en était aingi, il est fort a craindre que
la renonciation devienne une clause de style dans les contrats & distance ou hors établissement. Elle
serait en effet contraire a I'article 25 de la directive on peut en revanche penser que, pour les
contrats de fournitures de contenu numérigque, la possibilité de renoncement doit étre admise, il
appartiendra a la loi de transposition d' apporter les précisions nécessaires. Voir: Guy (R),
« Directive droit des consommateurs 2011/ 83 U E du 25 octobre 2011 », contrats —

concurrence- consommation, juris—classeur, février, 2012, p11.

2-1l peut se faire par une déclaration dénuée de toute ambiguité du consommateur
manifestant sa volonté de renoncer. Selon les dispositions internes a chaque Etat, cette
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=faculté de rétractation pourra s effectuer par courriel sur le site du professionnd. Voir :

GUY (R), directive consommateur.... . op.cit, p12.

oany b il gyl o Gl Al e bl sl JleeY dals Ak gyl (i 8 lld pasl

o3l goall Sl Al ) e o iy Lsna ladgad Sl i of 2 a3h Dl sl gsall eV s

& el bl Liea et Gl aey Yeieeene, Jsmasl) ale e dlaue by QAY) Slaiall dialels

(08 Sl auy V) 4l o 5aclilld ¢l (i g8 adise o llgiuall 7 lad] ane s & €ull Y il
Pl g 4y sy Lo ddde Jay e e s el el G o

2-1l importe de préciser ce que |I'on entend par «risgue » le mot est en effet susceptible de deux

définitions. Au sens le plus restreint, les risques sont les dégradations ou pertes fortuites de la
chose. Voir : DESHAYES (O), « Les houvelles regles européennes d’ attribution des risques de
la chose transportée : un renforcement de la responsabilité du fournisseur a distance », Revue
des contrats, N1, 2012, p96.
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1-La remise de la chose vendue au transporteur ne vaut pas exécution, par le vendeur, de son

obligation de délivrance, restent ainsi a sa charge les conséquences de la mauvai se exécution, par le
transporteur de son abligation de livraison. Dans le cas des ventes a distance, la cour de cassation
S était déja prononcée en ce sens. Voir : PAISANT (G), ladirective....... Op.cit, p108. Voir auss :
DESHAYES (0), op.cit, p93. il est prévu que le transfert des risques s opere lors de la livraison au
client quand le fournisseur organise le transport (soit qu'il s'en charge lui-méme, soit qu'il en
charge un tiers)....... La directive vise a régler avant tout les risques de la chose transportée, ces
risques pésent sur celui qui a organisé ou propose le transport. En revanche, il n'est rien dit de la
réparation des risques dans les contrats de vente sans transport. Ceux dans lesquels les choses est
retirée directement des mains du vendeur par |’ acheteur ou par un tiers-désigné par lui.
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ob ) gy ) a5 dall iy gl Al uiad ) Laadly a1 Bl 5 epsal) Alga oLl
&l poa )l Alga a5 3l W (6 o (e ) DY) e o)) V) L) Aiall Gl Sl
tliS I 142-141 o el gy cany dieland Jlai z kil L455Y) o2a il
RZEPECKI(N) ,op.cit,pl14...... Les juges se donnent le pouvoir de Vvérifier le caractere
satisfaisant ou non de I’essai, la question se pose alors de savoir si la technique peut servir
de justification au droit de repentir spécialement a la faculté de retour qui est prévue au
bénéfice de I’acheteur dans le cadre des contrats a distance .dans cette derniére hypothése
Jla situation semble en effet quasi identique.la réponse est cependant négative et ceci pour
deux raisons.la premiére est technique. Elle & ce que I’exercice du droit de repentir,
contrairement a celui de la faculté de retour dans le cadre du contrat a I’essai, est
discrétionnaire.la seconde est tirée de I’esprit des deux mécanismes :le délai de réflexion
qui précede I’exercice du repentir n’est pas destiné a vérifier I’aptitude du bien a I’usage
auquel il est destiné mais seulement a permettre au consommateur de s’assurer de

I’opportunité de I’opération. En d’autre termes, ce n’est Pas le bien qui serait ici a I’essai,
mais le consentement du consommateur.
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DONAT(J), op. Cit, p12
Ladoctrine s est interrogée sur la nature de la faculté de repentir, pour la majorité des auteurs, elle
ne saurait s'intégrer dans le processus de formation du contrat car celui-ci serait valablement formé
des I’accord premier des contractants. 1l s agirait donc d’une possibilité de remettre en cause un
contrat d§jaformée.
Pour d autres auteurs cependant, la faculté de rétractation ne défait pas un contrat d§ja formé elle
en differe la formation elle en suspend la conclusion définitive il y aurait donc formation
successive du contrat, le consentement prenant Corp. au fur et a mesure de |’ écoulement du délai
d exercice de larétractation.
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2-Le déla de rétractation ne peut étre assimilé a aucune technique connue et semble déroger au

principe de force obligatoire des contrats. Les efforts de la doctrine pour expliquer ce mécanisme
eu ayant recours au droit commun semblent vouées a |’ échec, ce qui peut faire conclure a la non
compatibilité du déla de rétractation avec le droit commun. Voir : LONDICHE (F.B), « Droit
commun des contrats et dispositions protectrices», thése pour le doctorat en droit, université
Paul Cézanne, Marseille 11, 2008, p175.
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1-Puisque la liberté et I’égalité en sont lors de la création du contrat.... incarne nécessairement la
justice et par conséquent imperméable a I’intervention du juge et du législateur, lors de son
exécution. Cette vision angélique du contrat n’a pas résisté a la marche du temps et s’est révelée,
au cours de ces trente dernieres années décalée par rapport a la réalité contractuelle.

La loi contractuelle est parfois le reflet de cette inégalité et la source d’une injustice qui se
traduit par des abus et des excés de loi des parties, le contrat devient alors le diktat de I’une
d’entre elle et I’instrument de I’épanouissement des volontés individuelles se mue en technique
de domination et de dépendances. voir : MAZAUD (D), op. cit, p295, p296.
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2-La seéduction que peut exercer une des parties en vue de lier son cocontractant. Selon

Loisel, si les beeufs se lient par les cornes, les hommes sont liés par leurs paroles ¢’ est donc
la force obligatoire, conjuguée aux diverses formes de vulnérabilité qui influencent, sa

conclusion, qui fait le péril du contrat. Voir : LONDICHE (F-B), op. cit, p7.

85



e b Wle (Sl Jla) die Bl e daling L o diasy 8 Sl
die agle gohiy Lo dgalse (8 1A Loled) die dlaudy DI il Cojeal)
Glaaiey Glmaall Zonlld) lladl (e Jaaly amy dubat Jagyd e oledY
lead ccllginall Angldl) Lleall ead sadd)l sa oL ShY ¢Sl
8 yalaall Zoelially LolaBV) Clysiall ogin db bl Llea o cllgil
anlS = skl e dldall Gl g ity o cany ) Apaledl) dpall Casgal
Osenae Jlie) dae Jsm Y A V) ciplan dada <3 — sahY) Ualu fase U
SV Gaplall Pl (e gealaldl Cigll Clalae 5363 e SlId Ay s ¢lagaia siall
Jlae b il ol galia®yl disin cVlae 5l oda Cabidh oo HAY] opdail 548
Gl 228 sl Lae canllias (385 Sl ghy (S5 adag pd Gapdy o1 cAlalaall
Aopls pn

ApRally Lads Lolasll Camadall 03S)e 4 a8y llginall dpally jhall ()
D g Al el Coelal 1Al B ady 3 V) ¢ Jigally
& Byalaall eyl s g Aaadle (Sad L allall Jo0 aline 8 GSlgiall Aleal)
g5 b (Jo¥) qlball)iduns i Sl L i) Gany sl Hala IS5 Jaxil)
lhal) Cosiaally dllgioall gparna s bl Gu cagall glgl Ga e
(S

:J¥)

asgily Auatl) Jaydd) Ciy s

GAlYsll 4 el oISy cnliinl)l Gl M Auadl) oyl mllaias i)
elzaill aayall el Al angall 3ylaill (58 aagas 1962 3 4K5aY) sasill
Consacrant et clarifiant d’une .asgdl el Guoky  ddls
jurisprudence de commun Law.

86



i Ayl sl Wl et 4l s Jayd (of slal) ddalu oalall Cum,
&l gl Glea Gaagy Al oyl dgalse <l cpl Gl 4l
Lui o5 (1977 Lty & <1976 Lallly (1974 ehlaall Ll (1971 aysul
058 & 23-780)5l8 z,0 1993 s by 1988 i i Ja A 1978
DY)

lensi (agos¥) Al Jacal ugys¥) Joall e waad) dgen agi Cadg
Ciginall o Lojall agiall 3 Agatll bgall laie 1993 gy 5
sual ol 2004 b Jaw a8 gl grhd) G ge Wl Ll
Cotal Gl el abiee ety Al Glajledl Gleiall 02 045l
OosEl okl portant atteinte sige ddexdll Lgyill dgalee JaY
G 3 Jlaadl 13 by ol saiall Gl saley dpsis eSig )
toh Lo asiiall gagall il (21935 dan JRipertasal)

«Quand le législateur empéche I’adhésion irréfléchie, arréte I’ abus de
droit, il défend au fond I'idée de force contractuelle, et il peut ce flatter de
parachever I’ ceuvre du code civil. »

1-il sagit d'une directive minimale, les Etats ne peuvent faire moins pour protéger les
consommateurs contre les clauses abusives. Maisils peuvent faire plus. voir: CALAIS AULOQY (j)
& Steinmetz(f), op. cit, p 196.
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3-Les légidations suédoise et danoise se référent au caractere raisonnable ou déraisonnable de la

stipulation contractuelle en égard au contenu du contrat aux circonstances.

On constate a travers ces exemples d’ extréme imprécision des clauses général es adaptées par divers
droit européens, qui se référent pour définir les clauses méritant la qualification d’ abusives, a des
notions fort imprécises telle que la bonne Foai, I’ équité, ou laraison. Le légidateur abandonne donc
au juge le pouvoir de définir lui-méme la notion de clause abusive. En se bornant A lui fournir des
critéres d'intervention trés imprécis. Voir : GHESTIN(J), « L’annulation par le juge des clauses
abusives » ,in acte de la table ronde du 12 décembre 1990, les clauses abusives dans les contrats

types en France et en Europe, L.G.D.J, 1991, pl146.
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2-A choisir, le critére du « déséquilibre manifeste » nous semble préférable au nouveau critére en

ce
gu'il parait se situer a un degré supérieur dans ce qu'il désigne, permettant ainsi une meilleure
appréhension du déséquilibre par les juges. En effet, le terme « manifeste » désigne une situation
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évidente, flagrante, indéniable ou, plus familiérement, une situation « qui saute, aux yeux » alors
que le terme « significatif » exprime une situation nette, précise, mais moins immédiatement=
=perceptible. Voir : HAMDI (A-ch), « Des clauses abusives, des parties et du juge », Mémoire
de D.E.A de droit privé, faculté de droit et de science politique, Marseille I11, 1995,p101.vair
auss :STOFFEL-MUNK(PH), « L’abus dans le contrat :essai d’une théorie »thése pour le
doctorat en droit ,université de droit ,d’ économie et des sciences d’ Aix-Marseille,1999,p287.

Ce changement de rédaction ne témoigne pas d’ une modification des objectifs du |égislateur. Sous
I”ancienne rédaction, le souci de garantir au consommateur un certain équilibre de la convention
était également primordial....... la substitution opérée était purement formelle, seulement destiné a
reprendre la terminologie propre a la directive européenne que la loi de 1995 avait pour objet de
transposer.

1-L’exigence d'un abus de puissance économique ayant disparu de la nouvelle définition de la

clause abusive, il importe peu de rechercher la cause de déséquilibre significatif entre les droits et
les obligations des parties, il suffit de le constater. Ce qui caractérise la clause abusive, ¢’ est outre
le fait que la clause n'est pas négociée, |’ absence d' équivalence entre les situations des parties au

contrat. L’ une étant désavantagée par rapport al’autre. Voir : LARROUMET (CH), op.cit, p 423-

P424. Voir auss : GUY (R), «Clauses abusives- loi du ler février 1995- »,juris-classeur,
concurrence-consommation, fascicule 819,1995,p3.

laloi nouvelle simplifié grandement, les critéres d appréciation du caractere abusif de la clause,
mais ne facilitera sans doute pas la détermination des clauses abusive, alors que sous I’ empire du
texte antérieur, trois critéres éaient retenus, un seul demeure la clause doit créer un déséquilibre
significatif au détriment du consommateur entre les droits et obligations des parties au contrat. Il
N’ est plus question de dépendance économique, ni d’ avantage excessif .

2-La critique de la révision, sans possibilité d’aménagements nationaux il est I’expression d’ un
droit qui se veut uniforme. il faut rappelé que I'article 95 du traité: invoqué par la commission
n'envisage gue le rapprochement : et non I'uniformisation des légidation pour la réalisation du

marché intérieur. Voir: PAISANT (G), « Protection des consommateurs, proposition de
directiverelative aux droit des consommateurs », la semaine juridique, N9, 2009, p14-pl5.
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1-En raison des fortes résistances rencontrés, ont été abandonnées les dispositions destinées a

remplacer celles des directives 93/13 du 5 avril 1993 sur les clauses abusives et 1999/44 CE du 25
mai 1999 sur les garanties dans la vente de biens de consommation............. la proposition de la
commission aurait, en effet, eu pour conségquence de faire reculer les droits existants de millions de
consommateurs de différents pays de I’ union, dont la France, en matiére de clauses abusives et de
garanties, ce qui était inacceptable et fortement dénoncé dans le temps ou I’ on affichait une volonté
d’accorder a ces derniers un «niveau €élevé de protection». Voir: PAISANT (G), la
directive.............. op.cit, p104.

2-L’article 86 de la loi du 4 aout 2008 ( 2008 -776 ....) avait modifie les conditions de

détermination des clauses abusive par |e pouvoir réglementaire (c. consommation, art 132/1) celui-
ci devait édicter une liste de clauses présumeées abusives, laissant au professionnel, en cas de litige
la possibilité d’ apporter la preuve que la clause litigieuse n’ entraine pas a son profit de déséquilibre
significatif et une liste de clauses présumées abusives de maniere irréfragable, en ce que, selon un
nouveau critere de I'abus, elles portent une atteinte grave a |'équilibre du contrat.

voir :SAUPHANOR — Brouillaud (N), « Clauses abusives : les nouvelles « noires » et« grises» a
propos du décret du 18 mars 2009 », la semaine juridique, édition générale, N :14,avril, 2009,p5.
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1-Lalégidation relative aux clauses abusives n'a pas été congue pour que le consommateur puisse

discuter le prix qu'il a payé. Elle a pour objet de pouvoir éluder d’un contrat une ou plusieurs
clauses donnant a I’ un des contractants un pouvoir exorbitant. On comprend aisément qu’il en soit
ains pour la sécurité des transactions commerciaes, d'autant qu’existent des moyens juridiques
spécifiques (Iésion, erreur sur la valeur, action estimatoire ....) permettant de revenir, dans des
hypothéses précises, sur le prix payé le prix n’est pas en lui — méme, une cause de nullité de telle
ou telle clause inscrite au contrat, le prix «abusif » n'est que le résultat du « déséquilibre
significatif des droits et obligations des parties au contrat ». Voir : COURTIEU (G), « Présent et
futur des clauses abusives en assurance », GAZETTE du palais, N1, 1997, p131.

tlIS I T4 (o il page o ousliy 52
HAMDI (A-CH), op. cit , p101.
3:—268= ¢ 5lu B2 G ran Ll ve sl ‘)Lui GUY (R), clauses abusive..... ) Op-Cit,

p3.

Les clauses abusives sont donc des clauses insérées a l’intérieur d’un contrat qui ne servent pas a
gualifiée I’ obligation principale des parties contractantes, en revanche elles peuvent concerner les
clauses relatives aux autres obligations. Pour appreécier le caractére abusif, il faudra se situer dansle
temps au moment de la conclusion du contrat. Voir auss : - le champ d' application de la directive
5 avril 1993 est trés large si I'on se réfere a I'article 4 selon le quel «le caractére abusif d’ une
clause contractuelle est apprécié en tenant compte de la nature des biens ou services qui font I’ objet
du contrat et en se référant au moment de la conclusion du contrat a toutes les circonstances qui
entourent sa conclusion, de méme qu’ a toutes les autres clauses du contrat au d’un autre contrat
dont il dépend .Voir : BENSOUSSAN (A),op.cit, p 83
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1-Par exemple, une clause limitative de responsabilité dans une vente peut ne pas causer de

déséquilibre entre les droits et obligations des parties si le prix payé est trés faible. Les obligations
de I’ acquéreur et les obligations du vendeur sont équilibrées dans leur faiblesse respective. L’ utilité
économique du droit du vendeur est ténué I’ utilité économique du droit de |’acquéreur I'est

pareillement. Voir :STOFFEL-MUNK(PH),I" abus dans |e contrat....,op.cit,p318.

2-si laregle sdon laguelle « on ne peut comparer que ce qui est comparable »recele une vérité

logique, force est de reconnaitre que comparer des droits et des obligations trés divers s avére fort
délicat .voir :op.cit,p319.
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GHESTIN(J) & ISABELB MARCHESSAUX (I),« Les techniques d’élimination des clauses

abusives en Europe », in acte de latable ronde du 12 décembre 1990, les clauses abusives dans les

contrats types en France et en Europe, L.G.D.J, 1991. p53 —p54.

L’ exemple Etalien montre effectivement qu'il n’est pas suffisant de prévoir une liste de clauses
abusives, car I'évolution des technologies, des Iégislations des modéles socioculturels ou plus
simplement des techniques de distribution ainsi que I’'ingéniosité des professionnels aboutissent
sans cesse a |’ apparition de nouvelles clauses contractuelles non visées par la liste qu’ une fois
établie, lasolution la plus favorable al’ élimination des clauses abusives dans les contrat pré rédigés
semple donc étre celle qui consiste a prévoir une disposition générale définissant la notion de
clause abusive.

2-...... qui ferait du déséquilibre un objet de la clause, sa finalité. Son existence méme crée ce

déséquilibre. Peut étre aussi envisagée une lecture plus ouverte. Ce sont ici les conditions et les
circonstances de I’ application de la clause qui conduisent a ce qu’ elle crée un tel déséquilibreici le
déséquilibre serait plus un effet (de I’ application) de la clause gu’un objet. Voir : WALTER (J.B),
«La clause créant un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties »,
Revue de larecherche juridique, droit prospectif, 2011, N1, p353.
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I-e critére de I’ abus réside ici dans I’ octroi d’ une prérogative unilatérale au professionnd que dans

I"absence de contrepoids a ce pouvoir unilatéra .......... dans les conditions générales de vente
proposées par le constructeur automobile Daimler- Chrysler, figurait la clause bien connue de la
pratique commerciale prévoyant que pour tout délai de livraison supérieur a trois mois, le prix
serait celui en vigueur a la date de la livraison. Cette clause est jugée abusive par la cour de
cassation au motif qu’ «elle ne prévoyait pas la faculté pour le consommateur de refuser la
modification et de résilier sa commande...le pouvoir unilatéral de modifier le prix cesse donc
d’étre abusif lorsqu’il se trouve contrebalancé par la faculté offerte au consommateur.de se délier
du contrat S'il n'agrée pas a |’augmentation de prix .voir : SAUPHANOR -BROUILLAUD (N),
« Clauses abusives dans les contrats de consommation : criteres de I’abus», Revue juris-
classeur- contrats —concurrence —consommation — juin 2008, p11.
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2—....... la clause doit réserver au consommateur la possibilité de mentionner les caractéristiques

auxquelles il subordonne son engagement. Si ces deux conditions sont réunies, la clause est
considérée comme licite. Encore faut-il que ces limites au pouvoir du professionnel aient bien été
précisées. Voir : SAUPHANOR- BROUILLAUD (N), clause abusive ....op.cit, p10.
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1-Le professionnel est libre, dans les bons de commandes de S engager aors que le consommateur

se croit définitivement lié. L’intérét pour les professionnels est d’ empécher que le consommateur
puisse revenir sur son engagement tandis qu’il conserve la maitrise unilatérale de la conclusion du
contrat

En signant le bon de commande, le consommateur promet de conclure le contrat aors que le
professionnel est libre de se désengager sans étre sanctionné .Voir: ERHARDT (S), « Clauses
abusives: la clause de confirmation de commande a la lumiére de la réglementation des
clauses abusives », juris classeur- contrats- concurrence- consommation- N1, 2007. p8.

GUY (R)," Actualité légidative, en droit de la consommation’, revue juris classeur- contrats-
consommation- N3, 2005, p8.
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La différence entre le prix réd de I'installation et la somme réglée lors
de la Signature du contrat lui serait alors facturée.
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=Dans |le rapport chétel, il était écrit de méme, il n’est pas normale que le consommateur ne puisse

disposer de la faculté réelle de sortir du contrat de I'utilisation généralisée des clauses de
reconduction tacite..... du consommateur un véritable prisonnier du contrat.
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1-Pour la cour de cassation, en effet si |I'engagement pris de souscrire au prés de la société un
contrat d’abonnement trouvait sa contre partie dans la remise sur le prix du matériel vendu la cour
de cassation trouve que les conditions auxquelles est subordonné I’ exercice par I’abonné de la
faculté de résilier. a tout moment le contrat d' abonnement créent au détriment de ce dernier un
déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties a ces deux contrats. Voir : Davo
(H), « Clauses abusives », juris classeur- concurrence- consommation, fascicule 320, 1991, p9.
2-.....lacour de cassation dans son arrét du 30 octobre 2007, elle a pour effet « d’obliger le client
au paiement de la rémunération convenue» tout en exonérant le professionnel «d' accomplir
parfaitement sa prestation»  Voir: SAUPHANOR-BROUILLAUD (N), clause
abusive......... op.cit, p13.
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4-Toutes ces clauses abusives présentent des points communs, leur but tout d abord il s agit

toujours en effet, daméliorer la situation du professionnel, rédacteur du contrat atténuer ses
obligations lui accorder des facilités pour leur exécution ou encore renforcer I’ engagement de son
contractant. Voir : Davo(H), op-cit, p 8. Voir auss : LONDICHE (F.B), op.cit, p86.

La qualité des contractants est indifférente pour le droit commun, il ne faut pas en déduire que le
droit civil exige une égalité arithmétique stricte. L’idée n’'est pas de sanctionner celui qui a fait
« une bonne affaire » mais de veiller & une certaine équivalence des prestations échangées entre les
parties. Le terme d’ égalité doit étre compris dans le sens d’ équilibre. En effet, ce n’est que lorsque
les prestations sont manifestement déséquilibrées que le droit commun se permet de corrige cette
inégalité.
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1-La protection est elle réservée a certaines personnes ou bien doit- elle étre admise au profit de
guiconque peut souffrir d’ une clause abusive. Voir : ERHARDT (S), op.cit, p29.
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1Un tel systeme qui présentera, certes, I'inconvénient de rendre plus difficile I'intégration de
I’ensemble du droit de la consommation dans le code de la consommation. Voir : GHESTIN,
=I"annulation par le juge.....op.cit, p7.voir auss :GHESTIN(J)&MARCHESSAUX(I),le contrat
d’ adhésion...... op.cit,pl2.Une solution intermédiaire, qui a éé adopté par diverses Iégislations,
consiste a se doter de deux catégories de dispositions, les unes a vocation générale, les autres régles
de procédure ou listes noires, par exemple ne visant a protéger que les consommateurs. Le
Luxembourg, par exemple, a adopté, le 25aout 1983 une loi relative a la protection juridique du
consommateur, qui, comme son titre I'indique, ne sapplique que dans les relations des
consommateurs avec des professionnels ,mais il a également introduit dans son code civil des
dispositions de portée générae.

2-Larroumet(c) , op. cit, p425-p426. Voir auss : calais— Auloy& STEINMETZ (F) ,op. cit, p214.
méme si les petits professionnels sont parfois en position d'infériorité le non professionnels mérite
a notre sens une protection accrue et ceci explique un régime propre & ses besoins, en principe, un
professionnel méme petit n’est pas totalement dépourvu d’' expérience quant a la protection de ses
intéréts. Voir auss : GHESTIN (J) MARCHESSAUX (1), op. cit, p5.
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1-laliberté ne va pas sans |’ égalité, seuls les contractants de méme force ont réellement quel ques
chances d’ établir entre eux un juste équilibre. Voir : HAMDI (A.CH), op.cit, p58.
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1-Les tribunaux de I'ordre judicaire ne peuvent sans méconnaitre le principe de la séparation des
pouvoirs déclarer que des clauses figurant dans ce décret ou reprise dans un reglement du service
d’eau

=La loi doit étre applicable aux contrats proposés a la clientele par les personnes du secteur public

soumises au droit privé, et inapplicable aux prestations fournies par les services public
administratifs aux usagers. Voir : Davo(H), op.cit, p09.

2-le contréle prévu par la directive 93/13 CEE concernant les clauses abusives souffre en outre de

plusieurs exceptions. Les clauses qui sont I'expression de dispositions légales ou réglementaires
impératives (art 1. al 2 de la directive sont en principe considérées comme ne contenant pas de
clauses abusives. Néanmaoins, les entreprises qui exercent une activité professionnelle a caractere
public ne peuvent pas s’exonérer des obligations par la directive (consid-14) I'expression
« dispositions impératives » ne reflete en effet pas la destination » qui a cours en droit civil entre

les dispositions impératives et supplétives. Voir : FORNAGE (A.CH), op. cit, p195. Voir aussi :
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'Qui dit contractuel, dit juste.”
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1-Calais Auloy (J), «les clauses abusives en droit frangaise », in acte de la table ronde du 12

décembre 1990 les clauses abusives dans les contrats types en France et en Europe, L.G.D.J, 1991,
pll. voir aussi: CYTERMAN(A-S), «Clauses pénales et clauses abusives: vers un
rapprochement », in acte de table ronde du 12 décembre 1991- les clauses abusives dans les
contrats types en France et en Europe, L.G.D.J, 1991.p169.

La définition par un seul des contractants des obligations réciproques favorise cette tendance du
rédacteur professionnel de |’ acte, a réduire ses devoirs et aimposer a son cocontractant des charges
excessives.

2-Bihil (L), dans son ouvrage «une histoire du mouvement : mille ans de lutte, note que «le

contrat, instrument du progres, peut devenir au contraire un moyen de servitude et d oppression
pour celui qui veut imposer savolonté al’autre. Voir : LONDICHE (F.B), op.cit, p8.
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«Aux modeles de convention habituellement proposes par les
professionnels aleurs contractants non professionnels ou consommateurs ... »

1-Lorsgue le contrat est librement négocié, ce qui est une hypothése concevable bien que non
fréguente, le consommateur ne mérite aucune protection particuliere. Voir : larroumet (C), op .cit,
p 103.

252 e Bl aapacpaldl) cpaall ae 2aaf-2
3-Les clauses abusives sévissent le plus souvent dans des contrats d’ adhésion, et s |’ objet essentiel

du texte (35 de laloi 78-23 sur la protection et I'information des consommateurs) est d éviter ces
abus de ces contrats pré rédigés, la loi ne limite pas expressément son application aux contrats

d adhésion, laloi doit étre aux contrats proposés alaclientéle. Voir : Davo (H), Op.cit, PO.
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1-Des contrats de plus en plus nombreux comportent un ensemble de dispositions appelés

"conditions générales' qui combinent extensions et restriction de responsabilité. Les uns soulignent
ses effets bénéfiques sur le plan financier, certaines y voient un aiguillon du progrés techniques
débarrassé du souci de sa responsabilité, I'industriel peut innover en toute tranquillité. voir :

AYYNES(L), « Les clauses limitative, ou exonératoires de responsabilité en Europe: droit
francais», in acte de la table ronde du 12 décembre 1990, les clauses abusives dans les contrats
types en France et en Europe, L.G.D.J, 1990. p8.
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2-Les clauses abusives sévissent, toutes dans des contrats d’adhésion et si, ces contrats pré
rédigés sont aujourd’hui nécessaires, ils présentent incontestablement des dangers pour
I’adhérent.

Ces clauses nombreuses et diverses lesent le consommateur d’une facon manifeste et il
convient de rechercher quels moyens, quelles régles de droit pourrait invoquée le
consommateur pour éviter les effets néfastes de telles stipulation. voir: Davo, (H),
op.cit, p3.

3- op-cit, p3.
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1-11 convient auss de ne pas laisser la matiére contractuelle devenir un terroir d’injustice, en 'y

laissant perdurer des droits et obligations trop déséquilibrés, méme si ces derniers ne devaient
nullement traduire la déloyauté de ceux auxquelles ils profitent. Voir : WALTER (J.B), op. cit,
p344.

2-La république fédérale alemande, ou de nombreuses chambres de commerce et d'industrie ou

des métiers ont établi des commissions d'arbitrage dans lesquelles les consommateurs sont
représentés. Chargées de donner suite aux plaintes émanant des consommateurs, ces commissions
ont une réelle efficacité puisqu’ elles permettent un réglement rapide des litiges sans frais et

généralement de manieére positive pour les consommateurs.

Le konsumentverk suédois négocie également avec les professionnel s, producteurs et distributeurs
afin dobtenir d’eux des concessions favorables aux consommateurs il définit ensuite « des
principes directeurs » de conduite ...constituent des références d' un grand poids plus moral que
juridique.

Au Royaume-Uni, la loi de 1973 sur les pratiques commerciales...l’ adoption de code de bonne
conduite dont ses services négocient les termes avec les associations professionnels. En 1984 ces
codes étaient au hombre de21. Voir : GHESTIN(J) & MARCHESSAUX(1), op-cit, p34-p36.
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1-Dans une société consacrant pour partie un modele de I'auto régulation par ses acteurs et

préservant laliberté individuelle en vue de garantir la diversité des objectifs ainsi poursuivi... dans
une période de renonciation par |’ autorité étatique a |’ exercice de son pouvoir normatif, le contrat
est donc le moyen de construire une éthique dans les relations d affaires. Voir : BARBIERI (J),
«Pour une théorie spéciale des relations contractuelles», Revue des CONTRTS, L.G.D.J,
2006/2, p1306.

2-11 consiste & lutter contre les clauses abusives qui figurent dans les contrats pré rédigés (procédé
négatif). L autre procédé est positif il consiste a déterminer par avance des clauses équilibrées.
Voir: CALAISAULOY(J) & STEINMETZ(F), op-cit, p19. voir auss : TROCHU (D), &
TERMORIN (Y),& BERCHON (P), «La protection des consommateurs contre les clauses
abusives », revue droit et pratique du commerce international, N1, 1989, p50.

Cen’est donc pas, a proprement parler, I’ économie du contrat qui fait I’ objet de ces réglementation,
la tache est plus éroitement et plus malaisément peut-étre, de corriger les exces du libéraisme il
s agit en quelque sorte d’ apurer le contexte de latransaction.
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CALAIS-AULOQOY (J), «Lesclausesabusives en droit francgais », in acte de latable ronde du 12
décembre 1990-les clauses abusives dans les contrats types en France et en Europe: sous la
direction de GHESTIN Jacques, L.G.D.J,p115.

Le légidateur est intervenu pour tempérer les effets pervers du principe de I'autonomie de la
volonté. Protéger le «consommateur » ou «|’adhérent» en interdisant les clauses jugées
« abusives » ou « inéquitables » imposées par le « professionnel » ou le « stipulant » sans remettre
en cause la pratique des contrats d’ adhésion et des conditions générales de contrat, techniques que
I’ on juge parfaitement adaptées ala multiplication et ala standardisation des échanges. Voir auss :
TROCHU (M)& TERMORIN (Y)& BERCHON(P), op.cit, p48.
2-Le dispositif de listes réglementaires est avantageux pour le professionnel qui peut désormais

mieux «mesurer le risque contractuel » qu'il encourt lorsgu’il insére dans un contrat I’une des
clauses répertoriées le dispositif n'est évidemment pas sans faille, le professionnel peut avoir
intérét a prendre un risque, en rédigeant de facon subtile ses conventions de telle sorte que I’ abus
ne soit pas flagrant. Voir: BROUILLAUD (N-S), «Droit de la consommation », Recuell
DALLOZ, N13, 2010, p793.
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1-Lacréation delaliste noire par le décret du 18 mars 2009 pouvait laisser entrevoir un effacement

du réle du juge. La présomption irréfragable d’abus attachée aux clauses noires écarte en effet
toute appréciation judiciaire du déséquilibre significatif. Celle —ci n'a vocation a jouer désormais
gue lorsgue la clauses litigieuse est grise, le professionnel devant aors tenter d' apporter la preuve
contraire de |’ abus. Elle également a s appliquer dans I’ hypothése d’ une clause non répertoriée. La
source judicaire de |’ éradication des clauses abusives était donc susceptible. D’un assechement,
bien que relatif, du fait de I’ édiction du décret. Voir : SAUPHANOR- BROUILLAUD (N), «Un
an apreés le décret du 18 mars 2009, I'actualité des clauses abusives dans les contrats de
consommation », Revue LAMY droit civil, N74, 2010, p8.

...... il atteste un renforcement, quoique moins intense, de la protection I’abus étant désormais
présumé, le consommateur est dispensé d’en rapporter la preuve, mais le professionnel pourra

apporter la preuve contraire, si bien que la mise hors la loi de la clause n’est pas incontournable.
Voir :FENOUILLET (D), « Clauses abusives », Revue des contrats, N4, 2009, pl1424.
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1-s'il n'yapas, en |’ espéce, comme I’ajuge la cour de cassation, de déséquilibre significatif entre
les droits et obligations des parties au contrat, c'est par ce que le consommateur n’'est pas prive

définitivement de son droit fondamental a un recours juridictionnel. Voir : GHESTIN (J), « Droit
desobligations », la semaine juridique, N22, 2005, p1009.

2-on pourrait imaginer la commission des clauses abusives demain désceuvrée, désarmée, rendue

redondante et inutile par I'inflation |égislative et réglementaire communautaire et nationale, par la
jurisprudence désormais abondante des juridictions de I’ ordre judicaire, par I’ efficacité de I’ action
administrative, par I'activisme des associations de défense des droits des consommateurs, par
I’émergence de nouvelles technologies de mise en relation des professionnels avec les
consommateurs. Voir: ROTH (C ), «La commission des clauses abusives, un ministére
d’influence a succes », Revue Lamy droit civil, N61, 2009, p9.
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2-CALAIS-AULOQY (J) &STEINMETZ(F), op-cit, p219-p220. Le contrat se rapproche par 1a de
I’acte que certaines auteurs de droit publics appellent-acte condition-I’accord de volonté ne
=détermine pas lui-méme les obligations qu’il engendre, il se borne a déclencher I’ application d'un

statut 1égale ou réglementaire. On ne rencontre cependant aucun contrat de droit privé qui soit
totalement devenu un acte- condition.les textes impératifs laissent toujours une marge de liberté

contractuelle. Voir aussi : PIEZO (J.P), « Leformalisme des contrats de la nécessité d’assurer la

sécurité des contrats par le biais du formalisme », les journées du droit de la consommation,
INC, 1989. P66.

Il ne suffit pas de prévoir des mentions obligatoires, il faut encore faire en sorte qu’elles soient
suffisamment efficaces et respectées |’ efficacité de la réglementation dépend de la forme donnée
aux mentions obligatoires et des sanctions prévues en cas de violation des régles.

3-La volonté contractuelle est aujourd hui suspectée dans certaines relations la protection du
sdarié Puis cdle du consommateur présumés inférieurs, font douter de la force de leur
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consentement. Un ordre public contractuel substitue a la volonté supposé faible et influencable.
Voair : AYNES(L), op-cit, p13.
1-LONDICHE (F.B), op.cit, p11.
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4—-car nul n'est censé ignorer laloi...c' est la une différence notable avec les clauses contractuelles.

Qui sans effet s elles n"ont pas été acceptées. Voir : CALAIS-AULOY (J) & STEINMETZ(F), op-
cit, p220.
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1-Le remplacer par une simple obligation de communication des conditions générales a |’ autorité
compétente. Voir : GHESTIN(J))& MARCHESSAUX(1), op-cit, p49.
2-les agents de la DGCCRF disposent désormais d'un pouvoir d'injonction aux fins de faire

supprimer par les professionnels toute clause contractuelle illicite, aors que leurs pouvoirs se
limitant avant a la cessation d’ un agissement illicite ce dispositif vient donc compléter celui issu de
I’ article R141-4 du code de la consommation......... voir : SAUPHANOR- BROUILLD (N), clause
abusive dans les contrats.....op.cit, p7.
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3-L’intervention du pouvoir judicaire est nécessairement plus souple que les juges ne peuvent dans
I"intention du Iégislateur de 1978 que réputer non écrites les clauses préalablement interdites par
décret..... Les tribunaux ont donc, en cette matiere, un réle réduit dans quelques arréts de la cour
de cassation, une tendance a reconnaitre aux tribunaux le pouvoir de juger directement qu’ une
clause est abusive, méme en | absence de décret. voir : CALAIS- AULQOY (J), op-cit, p119.
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PIEDELIEVRE (S), « Droit de la consommation et office du juge », Recueil DALLOZ, N13,
2009, P910.

On peut craindre que le principe de neutralité du juge ne soit pas toujours respecté et qu’il devienne
un acteur du litige.
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Al 1243 a
La méfiance manifestée par le légidateur al’ égard du contr6le des clauses abusives par le pouvoir
judiciaire ...... parce gue les interventions judiciaires n’ auraient point étre identiques et tandis que

certains juges auraient annulé une clause, d’ autres I’ auraient considéré comme valable. la seconde
raison concerne le pouvoir souverain d appréciation des juges en ce qui concerne les questions de
fait et elle N’ est pas propre aux clauses abusives. dans le domaine de crédit a la consommation, en
particulier, la cour de cassation rejette ce pouvoir d office en décidant de maniére impérative que la
méconnaissance des exigences du code de la consommation- méme d’ ordre public, ne peut étre
opposée qu’ a la demande de la personne que ces dispositions ont pour objet de protection celle

des consommateursque de direction |I’encadrement du marché. voir: GILLES (P)," Pour le

pouvoir d’office du juge dans I'application des dispositions du code de consommation’, la
semainejuridique, cahier n°2, 2007, p66. Voir auss : ERHARDT(S), op.cit, p12.
L’interventionnisme du juge est la garantie de ce gque les contractants vont exercer leur

prérogatives nées du contrat dans un respect mutuel exempt de «déséquilibre » "et de
déloyauté'.
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1-Le nouveau texte n'aura donc pas pour effet de diminuer les pouvoirs du juge en ce domaine
mais plus souvent qu’ auparavant il sera amené a se prononcer sur le point de savoir si la stipulation
litigieuse fait partie de celles interdites par le décret. voir : GILLES ( P), op.cit, p50. Voir auss :

LARROUMET(C), op-cit, p433.
La cour de justice des communautés européenne a méme admis que le juge pouvait annuler

d' office une clause abusive.

2-11 est regrettable que le juge ne se soit vu accorder qu’une faculté et non une obligation de

relever d’ office les dispositions protectrices du code de la consommation. Mais le texte est clair et
le doute n'est pas permis sur la nature du relevé d'office. Il ne fixe aucun devoir au juge, qui
dispose d' un simple pouvoir, d’'une faculté, de soulever d office les moyens tirés du code de la
consommation. Voir : POISSONNIER (G), « Mode d’emploi du relevé d’office en droit de la
consommation », Revue juris classeur- contrats- concurrence- consommation, mai 2009, p14. Voir
auss : PICOD (Y), op.cit, p10.

Il faut saluer laloi du 3 janvier 2008 qui introduit un nouvel article L141-4 permettant au juge de
soulever d'office les dispositions du code de la consommation dans les litiges résultant de son
application, la mesure |égidative permettra sans doute de rééquilibrer le rapport de force, d’ autant
plus que trés souvent le consommateur poursuivi devant le tribunal d'instance n'a pas d' avocat
pour assurer sa défense ou ne se présente pas.

3-Cependant, le pouvoir d’ appréciation des juges disparait presque totalement pour les clauses qui
ont été interdites par décret .voir :calais Auloy & STEINMETZ (F),op.cit, p210. Voir auss :
CYTERMAN(A), op.cit, p188. Il sagit plus d'un pouvoir modérateur, mais dun pouvoir
d annulation.
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GHESTIN(J) & MARCHESSAUX(I), op-cit, p5.
Investir le juge de la mission de rétablir et de faire régner une équivalence rigoureuse dans les

relations contractuelles mais & corriger les abus engendrés par le déséquilibre des forces dans la
négociation des contrats.

2-Cette perception individualiste se concilie mal avec la dimension collective du droit de la

consommation, qui est I'une de ses caractéristiques principales. Voir: LAGARDE (P), «Les
clauses limitatives ou exonératoires de la responsabilité en Europe », in acte de la table ronde
du 12 décembre 1990. Les clauses abusives dans les contrats types en France et Europe, L.G.D.J,
p271 .voir aussi : Larroumet (C) op- cit, p416.

010a (Gl gae ooy maby) daae 1l Ll

131



Adlia) (Lo dumd 3 G o Lzaill oysie) Al LAl 8wt 4 el g3 Lyl
cssedl) ady ellgiaall oyl 13 V) dadll 4l (e Y mld) o )

Y 13gh calall alaill cpe @llgial) dileay dilaiad) AKAY) 5S 0e agll e g
i) daline Tlea oo Cinglld . Meanis sl o Jadill AplSa) mlill o i
Aalal) daliad) Lles (s cgail) Caplall Lguaydy ) Jag pill dgalse 8 Silaial)
(sl LaidyY)

iy ¥ leal) alall sl o cllgioall Glea acld z ) of g o

S B Alle o= Jias sy B loedd) Gl dngll led) s

Om sl il D) aed ) dalgd) cblecall (gaa) e ) Ll Jag )
A5 B yiaally el

S Jaaxl (Alsn Alise) mlall ZglY) el 8 gyihall gyl IS 134

oS LDl a8 o) Gld M zaan 3110 skl el 4 dudl) Loyl o)
uﬁ)iu;ﬁs“;muﬂhjqﬂ\w\gbu@u};d\déwuwjapyﬁ
Logyil) iy Jaxll & Gall ise  oalall dae 1) Lo Alla 8 cCagal) 138 i
Cumy DI slE Ul . ellgiually Coginad) G dayuall aggall & Lol
aslel o hall ¢ 1) Jae diadl (i 13 Lo Ala 8 Jaxill Lojle aalal) oy
b Jiiall 5 D) el b adiad) ledd) laeY) e 18T Ldued syl

6523 (b huad Loyl oalil) 4y ey G Y oY cileall Al (g 5agane 85 AN o3a Allad )
O Ll e il Gl (il agie & Wl Sa Al Lag ) sda ldind Ja 8 Ao s Y dhgia

Al Lalil) e VD (e ) SN diidae ()65 ledY) die 8 1S5e laslall ()6 S oy il
1-La plupart des régles sont généralement analysées comme participant d’un ordre public de

protection, destiné a préserver les intéréts des consommateurs dés lors, les sanctions de leur
violation ne pourraient étre déclenchées que par ces derniers. Voir : FENOUILLET (D) ,« Nullité
relative ; pouvoir du juge de soulever d’office le moyen » , revue des contrats , sans numero
,octobre2003, p86.

2-POISSONNIER (G), op.cit, p14.

La double finalité du droit de la consommation qu’'est protéger le consommateur mais auss de
moraliser le marché donnant au juge un double rdle de protecteur et de régulateur.
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1-Trois éléments, au moins, justifient la reconnaissance par laloi du relevé d' office:

* Premiérement, le droit de la consommation est un droit technique, complexe, foisonnant et encore
largement méconnu, y compris des avocats qui demeurent trés peu sollicités par des
consommateurs mecontents, y compte tenu de la faible valeur des litiges individuels.

* deuxiément....empécher le juge de relever d office la violation de dispositions Iégales ou
réglementaires dont le consommateur est « victime » revient alui interdire de prononcer la sanction
gui est attachée a cette violation et ainsi anier la protection qui lui est reconnue, étant précisé gu’ en
pratique le consommateur méconnait le plus souvent ses droits. Et, pour les professionnels elles
constituent une incitation a ne pas respecter une | égidation percue comme une contrainte.

* troisiement, la protection des consommateurs prévue par le code de la consommation demeure
théorique et finalement vaine, lorsgue la mise en ceuvre des droits |égaux et réglementaires est=
=aéatoire dans le cadre des litiges. Voir : POISSONIER (G), «office du juge en droit de la
consommation : une clarification bienvenue », Recueil DALLOZ, N19, 2008, p1289.

2-L’ombudsman des consommateurs est un organe administratif considéré comme une instance de

surveillance active.cet organe, dans sa mission d’ assainissement des conditions contractuelles, peut
intervenir soit de sa propre initiative, soit a la suite d'une plainte sans |’exigence d’aucune
formalité .il est compétent pour négocier avec les entreprises e vu d obtenir la suppression des
conditions contractuelles abusives.si la hégociation n’aboutit pas ,I’ombudsman dans les cas « qui
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ne revétent pas une grande importance »posséde un pouvoir de décision d’interdiction de certains
clauses jugées abusives. Dans les autres cas, il peut saisir la cour du marché.
Voir :KASSEM (M),op.cit,p335.

1-si les organes de REL peuvent disposer de subvention, mais rien n’est moins sir. Si les
fonds ne sont pas publics, ils seront alors priveés, Et ¢’ est la que la gratuité ne pourrait étre
gu'une illusion. S'il s agit de solliciter les organisations professionnelles, il est a craindre
gue le codt final soit assumé par les consommateurs eux-mémes, de maniére indirecte par
une augmentation du prix des produits, alors affectée au financement des modes alternatifs de

reglement des litiges. Voir: AUBERT de VINCELLES, «promotion et harmonisation des
modes alternatifs de reglement des litiges de consommation », RDC, N2, 2012, p473.voir

auss :GHESTIN(J)& MARCHESSAUX(), op.cit, p99- p100 :Aucune méthode ne peut cependant

étre parfaite, toutes présentent des imperfections ou des limites, de sorte que seule la combinaison
de plusieurs d’entreloues pourrait assurer I’ efficacité du contrdle la taille d’ un pays, le degré de

=dével oppement économique, |es structures administratives et politiques, les coutumes locales, sont

autant de facteurs. Susceptibles d’influer sur le sort d’une politique en matiére de Iutte contre les
clauses.

2-Davo (H), op.cit, p8. Toute protection est insuffisante lorsgue les regles ne sont pas respectées
et lorsque sa mise en ceuvre nécessite une action en justice.
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1-CALAIS-AULOY (J)& STEINMETE ( F), op.cit, p212- p213. Voir aussi: GHESTIN

(J), droit des obligations...... op.cit, p1011.

Il est clair que les associations ne sont en mesure de prendre connaissance des contrats
types préparée par les professionnels qu’ une fois que ces derniers ont commence de les
utiliser.
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POISSONNIER (G), op.cit, p1290.
L’inégalité économique existant entre le Professionnel et consommateur est prolongée par une
inégalité juridique et procédurale. En cette matiere, une «illustration notable du proces équitable

=est celle du juge qui supplée, lorsque I'occasion lui parait propice, la faiblesse ou I’ignorance
d’ une partie.
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1L a clause réputée non écrite est censée n’avoir jamais existé........ la cour de cassation rappelant
fréqguemment gqu’' elle est « censée n'avoir jamais existé le point révélant une différence avec la
clause nulle dont I’ existence, en revanche, n' est pas niée. Réputer la clause non écrite correspond a
une fiction qui a pour effet qu’ aucun consentement n’a pu étre émis a son sujet.

Enfin, réputer une clause non écrite a pour effet son effacement rétroactif du contrat. Mais le
dernier reste en principe appliqué, s'il peut subsister sans la ou les clauses abusives réputées non
écrites. Voir : HAMDI (A.CH), op.cit, p141.
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relevant de I'ordre public de protection, les regles relatives aux clauses abusives devraient donc
étre sanctionnées d'une nullité relative .pourtant, en Espagne, la loi du 16juillet1984 sur la
protection des consommateurs dispose que sont nulles de plein droit les clauses qu’ elles qualifie
expressément d’ abusives ouqui sont contraire aux exigence de la bonne foi et d’'un juste équilibre
contractud. Voir :GHESTIN(J) & MARCHESSAUX(I),contrat d’ adhésion...op.cit,p55.
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2-L’article 132-1 du code de la consommation énonce dans son alinéa 6 que «le contrat restera
applicable dans toutes ces dispositions autres que celles jugées abusives, s'il peut subsister sans les
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dites clauses » la solution est conforme a I'intérét du consommateur. Qui entend généralement
maintenir le contrat purgé de ses clauses abusives. Voir : CALAIS-AULOY (J) &STEINMETZ(F),
op.cit, p210.

1 -...on notera cependant que les nouvelles orientations de I’ ordre public économique conduisent

plus souvent désormais a une « correction » du contrat et & sa réfaction qu’ a une annulation pure et
simple. Voir : HAUSER (J)& LEMOULAND (J), « Ordre public et bonnes meeurs », répertoire
civil, DALLOZ, 2004, p19. Voir auss : LONDICHE (F.B), op.cit, p80.

Les dispositions protectrices n’obéissent pas uniquement & des objectifs de protection. Elle sont
auss souvent dictées par des objectifs économiques étrangers a la sphére contractuelle...... en
protégeant le consommateur, le légidateur entend également faciliter le jeu de I'économie de
marché.
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1-GUY (R) , clauses abusives.... op.cit, p4. voir auss : (J) GHESTIN& MARCHESSAUX

(1),op.cit, p60. autoriser le professionnel a lier le sort du contrat a celui d' une clause abusive
revient alui permettre de subordonner souvent, en fait |’ obtention des biens ou des services qui il
offre & I'acceptation de telles clauses. La protection perd alors toute efficacité pour le
consommateur qui hésitera longtemps avant d agir en justice surtout si le professionnel dispose
d’ un monopole pour les produits qu’il fournit les prestations de service qu’il exécute, la protection
seradonc plus forte s |’ autre partie ne peut demander I’ annulation totale du contrat.

2-11 convient d’ observer que la nullité, s ele reste la sanction classique de la violation de |’ ordre

public, n’en constitue pas la sanction exclusive, les inconvénients tenant & sa rigueur ont conduit le
|égislateur et e juge a chercher d’ autres voies permettant de maintenir I’ acte juridique tout en le
purgeant de son vice ainsi, dans les libéralités, les clauses contraires al’ ordre public ou aux bonnes
Meeurs sont réputées non écrites. Voir : HAUSER (J)& LEMOULAND (J), op.cit, p32.
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1-Une bonne sanction est une sanction dissuasive. C'est pour cette raison que la commission de

refonte du droit de la consommation avait envisage I’ instauration de sanctions pénales en proposant
des peines de police auxquelles pouvaient s gouter différentes peines complémentaires, dont
I'affichage et la publicité du jugement aux frais du condamné. Mais la commission souhaitait
cependant que lorsgue le juge répressif constatait une infraction, il adressét d' abord une injonction
au professionnel pour que ce dernier cesse I’infraction et répare le pré§udice des victimes. Voir :
HAMDI (A-CH), op.cit, pl44.voir auss :GHESTIN(J) & MARCHESSAUX (I), op-cit,
=p58.Certaines droits, cependant, ont choisi d'y gouter les sanctions pénales, afin de renforcer
I’ effet

Préventif de la sanction civile et de réprimer la violation de regles jugées essentiel....la menace
d’ une sanction pénale parfois susceptible de faire véritablement pression sur le professionne.
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1-DORANDEU (N)& GOMY (M)& ROBINNE (S)& VALETTE — ERCOLE (U), Droit de la

consommation, Ellipses, paris, 2008, p91.

Pour assurer le succes de la réglementation des clauses abusives, le |égidateur et la jurisprudence
se sont toujours tournés vers des mesures coercitives. Action en cessation, en suppression,
astreintes, annulation, ect. Malgré les succés de ses sanctions, les abus n'ont pas cessé.
L’ opportunité d’une nouvelle forme de sanction, tournée vers des mesures incitatives, mériterait
d’ étre envisagée en complément des mesures actuelles. La création d' un « label juridique » délivré
par la commission des clauses abusives a des modéles de contrats qui respecteraient I’ équilibre des
droits et obligations des parties, a des modéles de contrats susceptibles d encourager les
consommateurs a s engager, pourrait encourager des professionnel a ceuvres dans I’ intéréts de tous
voir aussi :BERNHEIM-DESVAUX (S), «Le droit de la consommation, entre protection du
consommateur et régulation du marché », Revue Lamy droit des affaires, N69, 2012, p92.

Le droit de la consommation francgais se caractérise par sa pénalisation. Cette pénalisation prévue,
soit en renfort des dispositions civiles de protection du consommateur contre le professionnel, soit
pour réprimer les abus affectant |e bon fonctionnement du marché.

2-GHESTIN(J) & MARCHESSAUX (1), op.cit, p62. Voir auss : HAUSER (J) & LEMOULAND
(J), op.cit, p32.
Parfois la violation des régles d ordre public est pénalement sanctionnée. Le Domain de cette

sanction, qui était autrefois assez limité, sest d'ailleurs sensiblement étendu dans le cadre de
I’ ordre public économique.
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2-Le développement économique précoce des Etats —unis a contraint ce pays a adopter, le premier
au Monde, des solutions spécifiques a la question de la responsabilité du fait des produits. La forte
croissance de la production en série des biens de consommation a engendré aux Etat- unis, une
augmentation paralléle des «accidents de la consommation ». voir: MARKOVITS (y), La
directive C.E.E du 25 juillet 1985 sur la responsabilité du fait des produits défectueux,
L.G.D.J, paris, 1990, p42.
3-La directive communautaire du 25 juillet 1985 est I’héritiere de la convention du conseil de
I’Europe du 27 janvier 1977 sur la responsabilité du fait des produits en cas de Iésion corporelle ou

de déces .Voir: GHESTIN (J), « La directive communautaire et son introduction en droit
francais™, in acte colloque sécurité des consommateurs, des 6 et 7 novembre 1986, centre de droit

et des obligations, paris I, 1987, p111.
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1-L’industrialisation de la société au cours de la seconde moitie du siécle dernier, avec la
multiplication des accidents dus a des choses dangereuse que I’a accompagnée, ont crée des risques
nouveaux et fait naitre des besoins accrus d’indemnisation, cela imposait une extension de la
responsabilité Civile au- dela du domaine limité de la responsabilité du fait personnel pour faute et
des quelques cas particuliers de responsabilité du fait des choses du code civil. Voir : Patrice
Jourdain, Les principe de la responsabilité civile, 5°™ édition, Dalloz ,paris , 2000,p90.
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2-Cette multitude des responsables témoigne de I'unité de la chaine de fabrication et de
distribution commerciale qui a pour objet de mettre le produit par I’intermédiaire de professionnels
a la disposition du [Iutilisateur ou du consommateur. Les notions de « fabricant», de
« producteur » ou de « distributeur » sont absentes du droit civil traditionnel. Voir: Revel (J), «
Responsabilité des fabricants et distributeurs pour vice du produit », revue concurrence
consommation, fascicule 980, 1984, p.3.
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3-En instituant un régime de responsabilité sans faute vise en effet a imputer la responsabilité a
I’encontre de la personne la plus a méme d’éviter la survenance du dommage, la plupart des
systemes de responsabilité objective, qui s’appliquent principalement dans circonstances dans les
quelles une ou plusieurs personnes disposent de moyens importants afin de prévenir I’occurrence
ou I’lampleur du dommage. Voir : de CLAVIERE- BONNAMOUR (B), « De la distinction entre
fournisseur et utilisateur d’un produit défectueux au sens de la directive 85-374 CEE », Revue
LAMY droit des affaires, N70, 2012, p55.
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1-L’article 1386- 6, al 1*' dispose « Est producteur, lors qu’il agit a titre professionnel, le fabricant
d’un produit fini, le producteur d’une matiére premiere, le fabricant d’une partie composante »

2-11 est estimé opportun de concentrer la responsabilité du fait des produits défectueux sur le
producteur en définitive, la responsabilité des produits défectueux pese sur celui qui, en raison de

ses compétences, est susceptible d’empécher la survenance du défaut, c’est — a — dire le fabricant.

A demi-mot la justification sonne comme un aveu. Voir: OUDOT(P), « L application et le
fondement de la loi du 19mai 1998 instituant la responsabilité du fait des produits défectueux
les lecons du temps », GAZETTE du palais, N5-6, 2008, p3673.
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1-11 est cohérent de présumer que le producteur est le mieux placé pour assurer cette prévention,
étant le plus apte a prévenir le défaut du produit- or -assurer une réelle protection du consommateur
ne revient-il pas a éviter qu’un dommage ne se produise, plutdt qu’a faciliter la réparation du
préjudice ?. voir : DECLAVIERE- BONNAMOUR (B), op.cit, p55.
2-L’acheteur fait confiance au vendeur pour la présentation implicite que la qualité des produits est
marchande dans le genre en cause « ou encore qu’ils conviennent a tel usage défini.
Cette confiance se porte naturellement sur le fabricant, et non sur le détaillant qui ne peut contrdler
le produit. C’est ainsi que les tribunaux américains sont enclins a dégager le revendeur de toute
responsabilité lorsque le produit a été distribué dans le commerce sous emballage d’origine scellé.
Le pouvoir de contrble du fabricant légitime la confiance de I’acheteur. Voir : MARKOVITS (y),
op.cit, p23.

EIRTS )L.j 183ua ¢l e Bugd 5al8-3
GHESTIN (J), la directive communautaire et son introduction en droit frangais .....op.cit, p115.

Une autre caractéristique essentielle de la directive est la canalisation de la responsabilité sur le
producteur considéré comme le principal agent de la production et le plus apte a s’assurer.
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1-Lorsque le défaut affecte une partie composante d’un produit, la responsabilité incombe a priori
au seul fabricant du cette partie composante. Cependant, I’article 1386- 8 du code civil prévoit que
la responsabilité de celui — ci est engagée solidairement avec celui qui aura réalisé I’incorporation
cette disposition est favorable a la victime qui n’aura pas a faire la preuve, qui pourrait s’avérer
difficile, que le défaut affecte telle partie composante du produit, elle n’aura pas non plus a
identifier le producteur de cette partie. Ce qui serait également difficile.

Grace au systéme de solidarité mis en place, la victime peut donc assigner le producteur de
I’ensemble seul, et celui — ci sera alors tenu a la réparation du dommage quitte a appeler de la partie

composant en garantie. Voir : caillé (C), « Responsabilité du fait des produits défectueux », rep
civ, DALLOZ, avril 2003, p3.
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2-La nouvelle directive sur la sécurité générale des produits du 29 juillet 1992 est précieuse, en
affirmant I’obligation pour le producteur de tenir et de fournir « des documents nécessaires pour

tracer I’origine des produits elle généralise I’obligation et favorise son insertion en droit de la
responsabilité civile. Obligation longtemps inconnue, elle pourrait trouver son heure de gloire Sous

I’influence du principe de précaution. voir : Boutonnet (M), Le principe de précaution en droit
de la responsabilité civile, L.G.D.J, paris, 2005, p469.
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1-Une solution serait en tout cas souhaitable, car il parait juste que celui qui se présente comme le
producteur en assume toutes les conséquences, de plus, s’il est condamné, celui qui a apposé sa
marque sur le produit défectueux disposera en principe d’un recours contractuel contre le fabricant
véritable, en wvertu du contrat qu’il a conclu avec celui - ci. voir: BORGHETTI
(J.S),Responsabilité du fait des produits :étude de droit comparé, L.G.D.J ,Paris,2004,p482.
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LETOURNEAU (PH), Responsabilité civile professionnelle, 2°™ éditions, Dalloz, 2005, p5.
Cette extension n’est que subsidiaire, puisqu’ elle ne joue que lorsque le producteur est inconnu, ce
qui est relativement rare.
D’autre part, méme subsidiaire, I’assimilation des fournisseurs professionnels aux producteurs n’est
pas totale. En effet la loi leur accorde un recours subrogatoire contre le producteur du produit
fourni.
En ne retenant la responsabilité du fournisseur non — fabricant que lorsque le producteur ne peut
pas €tre identifié ou celle de son propre fournisseur a la victime dans un délai raisonnable.
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2-A I’appui de cette condamnation la C.J.C.E invoque le fait que la directive a été arrétée par le
conseil sur le fondement de I’article 100 du traité CEE « relatif au rapprochement de dispositions
Iégislatives, réglementaires et administratives des Etats membres qui ont une incidence directe sur
I’établissement et le fonctionnement du marché commun. Base juridique qui, a la différence de
I’article 100A, ne prévoit aucune faculté, pour les Etats membres de maintenir ou d’établir des
dispositions, s’écartant des mesures d’harmonisation communautaire. Voir : MALINVAUD (Ph),
Droit des obligations, 10 éditions, Litec, 2007, p476.
3-Sur le point de savoir si un Etat avait la possibilité, soit dans la transposition de la directive, soit dans
une loi postérieure, de consacrer des dispositions plus protectrices des victimes que celle de la directive,
a répondu par la négative, en estimant que le législateur communautaire était seul compétent pour
déterminer la personne sur la quelle pése la responsabilité. Voir : Caillé (C), op. cit, p4.
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1-BORGHETTI (J.S), op. cit, P485.

Il est temps que tous les acteurs de la vie économique travaillent tous en commun afin de
sensibiliser I’opinion publique en lui faisant adopter cette nouvelle valeur, le respect du droit du
consommateur a la protection contre toutes les atteintes qu’elle qu’en soit I’origine, la gravité, et le
résultat.

Ce serait en définitive la reconnaissance et la sauvegarde d’un nouveau droit de I’nomme, celui de
consommer en toute quiétude.

Voir aussi : Abdellah Mounir, « Le droit de la consommation au Maroc entre les enseignements
du passé et les impératifs de I’avenir », Acte de colloque. La protection du consommateur au
Maroc, Revue de droit d’économie, N10, université sidi Mohamed Ben Abdellah, Fes, p23.
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1-I’évolution des esprits fait que 1’on admet de plus en plus mal qu’un événement dommageable ne
permette pas de rechercher un ou plusieurs responsables potentiels, la fatalité, la malchance ou le
destin ne pouvant justifier a eux seuls tout accident

Cette multiplicité d’interlocuteurs potentiels augmente les chances d’en actionner efficacement ou
moins un, par contre elle donne lieu a des séries d’appels en garantie ou a de délicats partages de
responsabilité, qui accroissent au détriment de la victime la durée, le col(t et son action en
réparation: Voir :GENES (B), « Observation des consommateurs sur la directive
européenne », colloque sur la responsabilité du fait des produits défectueux, des 6et7 novembre
1986, L.G.D.J,1987, p214.
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2-Cette unification des deux ordres de responsabilité est conforme a la tendance actuelle du
Iégislateur. Qui a déja consacré cette solution notamment en matiere de droit a indemnisation des
victimes d’accidents de la circulation (loi 85 — 677). Elle mérite d’étre approuvée car elle supprime
les disparités entre les deux ordres de responsabilité.

Elle apparait, par ailleurs, parfaitement justifiée au regard du fondement du nouveau régime de
responsabilité, car le risque de dommage causés par les produits est le méme quelle que soit la

Qualité de la victime. voir : Caillé (C), op.cit, p5.
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1-Aux termes de I’article 1386/1 du code civil francais, le producteur est responsable de plein droit
transcende donc la distinction traditionnelle entre responsabilité délictuelle et responsabilité

contractuelle. Voir : Caillé ( C), op- cit, p5.
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3-a I’origine méme de la directive de 1985, une contradiction difficilement surmontable entre les
deux objectifs affichés par le législateur communautaire, la protection des consommateurs et
I’harmonisation des conditions de concurrence. Le premier est celui qui a permis de « vendre » la
directive a I’opinion publique, mais le second est celui qui a justifié techniqguement son adoption.

Voir : BORGHETTI (J.s), « La responsabilité du fait des produits et la protection des intéréts
professionnels », Recueil DALLOZ, N25, 2009, p1734.
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1-En suppriment la distinction entre la responsabilité contractuelle et la responsabilité
extracontractuelle, optant ainsi pour une solution qui, classiquement, ressortit a la seconde de
ces responsabilité, la loi fait disparaitre, du méme coup, les inconvénient pour la victime que
constituent, en matiere contractuelle, la limitation de la réparation au dommage prévisible et
la possibilité de faire figurer, dans le contrat, les clauses limitatives ou exclusives de
responsabilité. Voir : MONTANIER (J.C), Les produits défectueux, litec, paris, 2000, p79.
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1-Le droit de la responsabilité du fait des produits repose sur cette double idée que d’une part la
création, qui est le trait essentiel de toute responsabilité, et le signe d’une civilisation mécaniste,
facilite la désignation d’un responsable, et que, d’autre part, tout évenement dommageable suppose
I’existence d’une volonté agissante. Voir : MARKOVITS (y), op.cit, p2.

?La loi ( francaise ) ne fait aucune distinction selon I’usage auquel le produit était destiné, alors que
la directive visait, du moins en ce qui concerne la réparation des dommages matériels, les seule
biens destinés a I’usage ou a la consommation privée.

L article 1386 — 2 du code civil, relatif a la définition des dommages réparable ne reprend pas cette
limitation.

Cette égalité de traitement présente le mérite d’éviter toute discussion sur I’appartenance de la
victime a I’'une ou I’autre de ces catégories. Voir : Caillé (C), op- cit, p5.

66041 ‘65ua ¢l e Bg d 3ald 1l )L.j

175



Lyprall slagiall o2 Ralill gsiall Egdgaa slhl @ acllagaall Aglas LIt

s dgana O Ladd JS8 Al clatial) Llaia JS Gangiad 4alSal o e

ol Z3aY (el Adlaall (oo ad) Al Sy (e zsiie 4

el pei®le 8 i opSlgiaall dleay o 38 gy gl OIS 1Y)

el L Cagllaall 8 agil Jliie) o dlowa 5 dnle JhuaY) il ol
Laih dplasal)l bl e dayed ab e G (Al e 9 aldl) agl
O Ay as)sY) paill e lagaks ST cul€ 389 — 98 (yslall agal (f aa
Gabay Cumy aat (50 alall aialy il a6l (w2 — 1386 sald) KSa
Al Q) i) e (Jlsals (ol Auldl sl e Gl e
Ay o by Guige 5 GSlginn (g paal) diila Jady i) 134 o ailli
Oo v 8 o Alle B alal 8 s cfy G sl Jastusd) gl Gl

i) A yane 58 Sl ccamall g sl

A s¥) Ao ganall Js3 ol CaE s (s )sY) dungil) AlSaT (e Caagl) )

O sl CEAL Llaall du Sl dlaal) CER) atey chudlial) aed JaY 1aay

ipa A s Al caen ) san of 4l e elaeY) Jga o cadliay)

Sl leall (ggive CMEA) ) o35 LS A sl Gguadl Jala aldl Jylas

oy 4 Aaadle ae e e e pgllsaly aginay Gali S bl (e

Ll o) e 1977 §osadiin 48 o €] Ay Opatial) dalias licY)
Cailad e Qi) b 4 cuinty il Bile e Lo g sl A ypanall Lals

1-Voir en particulier le premier considérant « considérant qu’un rapprochement des législations des
Etats membres en matiere de responsabilité du producteur est nécessaire du fait que leur disparité
est susceptible de fausser la concurrence, d’affecter la libre circulation des marchandises (et
d’entrainer des différences dans le niveau de protection du consommateur contre les dommages
causées a la santé, a ses biens par un produit défectueux. Voir : Brun (PH), Responsabilité civile
extra contractuelle, litec , paris, 2005, p454.
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La crise de la vache folle, qui a éclaté en 1996, a modifié les données du probléme, en provoquant
une prise de conscience trés vives des risques que peuvent receler les produits agricoles non
transformés. En février 1997, le parlement européen a adressé une recommandation a la
commission européenne, lui demandant de rendre les producteurs de matiére premiere agricoles
non transformées responsables des dommages causés par les défauts de leur produit mais sans
doute la démarche du parlement visait elle d’abord a créer une plus grande confiance dans les
produits alimentaires. voir : BORGHETTI (J.S), op.cit, p475.
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1-Les immeubles sont a priori exclus, ce qui parait en harmonie avec I’exclusion des professionnels
de la catégorie des producteurs. Un immeuble construit (n’est en définitive rien d’autre qu’un
assemblage de meuble et donc de produits au sens de la loi de 1998. Ce constat risque d’étre source
de difficultés lors de la mise en ceuvre de loi en cas de défectuosité de certain élément
d’immeubles. Voir : Caillé ( C), op, cit, p4. Voir aussi : LETOURNEAU (PH), Responsabilité des
vendeurs et fabricants, quatriéme édition. Dalloz ,Paris, 2011, p112.

Tout immeuble en soi est exclu du domaine de loi, sans doute pour la simple raison qu’il ne saurait
etre mis en circulation, or, celle-ci est une des conditions de cette responsabilité.
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1-La responsabilité d’un prestataire de service qui utilise, dans le cadre d’une prestation de service
....des appareils ou des produits défectueux dont il n’est pas le producteur au sens des dispositions
de I’article 3 de la directive 85-374 CEE, et cause, de ce fait, des dommages au bénéficiaire de la
prestation, ne reléve pas du champ d’application de cette directive. Voir: DELLAVIERE-
BONNAMOUR (B), op.cit, p55-p56.

2-Les électrons possédant incontestablement une réalité matérielle. Voir : LETOURNEAU (PH),
op.cit, (édition 2011), p113.

3-L’article 1386 — 3 du code civil précise que I’électricité est considéré comme un produit, afin
sans doute d’éviter toute discussion sur la qualification de ce fluide .bien que seule I’électricité soit
mentionnée, il semble logique d’inclure également dans la catégorie des produits le gaz, I’eau ou la
vapeur. Voir : Caillé ( C), op, cit. p4.

182



Lyprall slagiall o2 Ralill gsiall Egdgaa slhl @ acllagaall Aglas LIt

AR
clagiial) (hnd (ald audg
i) amadl claiia 1Yl

clagiiall (SUai e cand il & pial) alss clamdl g iy aall gl slulay 1l
Al ypusall alSal ) 8 Alals Cilagiie (Slal)) auall Glatie) e L el
Hgaall Clainall e 4830

) Al 405l gealiadl 9a (e Zsiiall aseie (B ausill 108 (e agdy Ny
il el (gl (e 3/1 =16 sald) dualiy SldY) el slisl oo
Gl leginse 0585 o) Joma ¥ adlatiiag opalic ¢ Sl pual) o e cuas )
2k
Cilatiay jealial Alelaall 038 of Liade 13) 3% o (leju asgdall 138 o V)
Aol chlic) oy oo Wl o Adggad) gl ) 4 Jla) awal
e AL bl aay Jaeay uipdl) podall Cilaa I CllieY) @il A dpaall

535 /98 a&; osilil) el dilatie Go piiall A gpaey Glaiall (a0 ojlaa)

1-L’inclusion des éléments issus du corps humain dans la catégorie des produits a suscité
davantage de difficultés, le gouvernement était favorable a leur exclusion du nouveau régime, en
invoquant en particulier la non patrimonialité de ces éléments. L ancien garde des sceaux avait fait
valoir également que le principe d’anonymat des dons s’opposait a ce que la victime puisse
remonter la chaine de distribution jusqu’au producteur originaire le principe du respect de
I’anonymat du donneur n’était aucunement menacé puisque seuls les producteurs professionnels

sont concernés par le nouveau régime. Voir : Caillé ( C), op.cit, p5.

2-..... dans un domaine trés particulier relatif & des biens considérés, par ailleurs, comme hors
commerce par I’article 16- 1 du code civil et par I’article 611-17 du code de la propriété industrielle
qui interdit de les breveter et qui ne sont pas des produits faisant I’objet d’ une production
industrielle, ce qui est, toutefois, trés contestable et risque de freiner les recherches en matiere de
thérapie génique. Voir : Buffelan — lanore (Y) & LARRIBAU - TERNEYRE (V), Droit civil : les
obligations, 12 édition, SIREY, 2010, p844.
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2-11 est bien évident que les donneurs de sang, d’organes ou d’autres substances issues du corps
humain ne sauraient voir leur responsabilité engagée sur le fondement du texte européen, dés lors
qu’ils n’ont agi ni dans un but économique, ni dans le cadre d’une activité professionnelle. Voir :
BORGHETTI (J.S), Responsabilité du fait des produits..... op.cit, p480.
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2-11 ne semble plus aujourd’hui pertinent de distinguer les produits issus du corps humain et les
médicaments. cette distinction risque en effet de s’avérer extrément délicate quand seront en cause
des medicaments issus des biotechnologies. Si le caractere humain du sang ou des hormones
extractives ne fait pas de doute. La nature exacte des médicaments issus des biotechnologies n’est
pas aisée a déterminer. Des éléments humains y sont certes souvent utilisés, cependant ils servent
parfois de simples modeles et sont, dans la grande majorité des cas, soumis a d’importantes
transformations. Répondre a la question de savoir si ces médicaments devront étre considérés

comme d’origine humaine sera une véritable gageure. Voir : JONQUET (N)& MAILLOLS (A.C)&

VIALLO (F), « Les victimes de produits de santé épargnées par la CJCE », DALLOZ, n
20,2003, p1301.

3-Certains auteurs déplorent que les promoteurs de la directive n’aient pas réservé un traitement
spécial aux médicaments, qui soit plus adapté a leur particularisme.

Cela n’a rien de surprenant, les médicaments constituent en effet un sujet tellement sensible. Du
point de vue tant politique qu’économique, qu’il ya fort a parier que les Etats membres auraient eu
encore plus de mal a s’accorder sur cette question que sur celle des risques de développement .......
Il n’ya donc pas lieu de déplorer que la directive n’ait pas prévu un régime spéciale de
responsabilité du fait des médicaments. Voir :Caillé (C ), op.cit, p4.
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3-Caillé (C), op- cit, p4.

186



Lyprall slagiall o2 Ralill gsiall Egdgaa slhl @ acllagaall Aglas LIt

gy A gkl 5 ) Thalidomide sl dumd Sy Al Joall (3lsul
ol 35n L g lls Buball o] Al o J8 cdsl) G i
ol base Jibally tallad) gl Cilise 8 (e sdie sls ola 5000 14000
g ) Aadsl Gy Glidid) #Olals lSully daaall 5l a3 201345
"G’ el (sl Cadl Cisag e pati (ol e lidiaaly ililual
aap el QLA LABE LS5 e slsial o o) am o Limall el e el
Gl e sl Jexiall "Olia¥sse elsd Gusad asys¥) aladN) olaly ks
A e Blae pEi psra Al o dllyg plhally Cliaall oiayal duliaal)
As¥ly " ls’ Leaging U "ala) ' A ol alS MLl Al Ay ysY)
el s o S el sl i) pead) U (e datial) Al

LR PP VPR NS FCR iSRS SRS JECE S NURICHIN

13 clelalas (Sr Y 858 oyhlia of V) loln 3 Lola iy Lo sk ol f

Glalia¥) <l of il Jeg cellgind)l 8 e alsli aie 3all (e A

2 220 (18 e )M Ayyall Alaal Mlgad) Al Jaal) Al ellgial) Aglan " yxy ilas S5 sl
.87 = 1998

Sl Ll V) L UL alsl joaa iy ) seds DU dilasl) RS oLy 5 38 sl ) 5LaY) asise2
Lee e 51 L pmnady o NS gy aldll apupall jsta daxclsin Gued 0o 3l Nia cllaat Jilly ¢ il
Gils bl Apeanil) Al et culS A G elyy G ) Gl Jea beals J3laall Qb iy
sk Glsie Y Capd Ayed) oy Lalidaall glad & clild) J8 (e aey g3 eloall ga selan (el
8 AaSatiall sl - L) 4l pace sall Agida gl NS Jadaes e ool ] g Uy (i ladl o s 8,58 LA
sapar hailaahty Ged i cul A Y Sl Skl e agiihie s sl s
Jaxy 2008 5ids: 20 8 50 13-08 o) sil8 e 1-173 solall caai 20135101 gl 5yl lgal
Ai¥aall dgall Ak Alsy LA 44ae ) ¢ Leds daall Llesy (leic 05-85 ) ()l sy
— AN g oL Blaually g pdidl ulall (b Alextioial)

bl DLy A sinal) duadlilly atiati Alkiece 4y )80 Adala ANl

Vel sk e Waddiaad a0 93BN 1385 W piag ASe) andali daay

187



Lyprall slagiall o2 Ralill gsiall Egdgaa slhl @ acllagaall Aglas LIt

e G daaldl lEY) DA e Gapall canat 8 Al sl st 20

lsall 3] Lgd S Y ) LA
Lginal) o Ludl) T EG

sLd¥) oSs Jon Jils B Clagiiall oda oSa o agys¥) il paly ol

pseia b A deb . ansill pagal b dalua a5 &l Al (Asieall) Aol e
e it (a3 clatiall Jad e dsina) £L8Y) lie) ) gl cadd (Sl
@ Y el Zall 58 iy (ugyd o gt N fenasl) malyd el
oSl lgie Adgpua) s« HlpeS dmas 5 QU Sl gasn gala ) 3yl
igadl Jha¥) & e gas Al bl of daadl s sanall ael gl

L1V Gali ) ol palasS

b e o Aglegladll maball of eleiil) o AY) sl gn oan

Cargll 3% Y oealyl) 028 Jie (f ) adplat Agay (e Gl wa s cApalal) gl
Lowsll (50 el eeai (Say S gole e i B lgamy &5 13 Y] g
bl dsag aitid N & Apsieall c¥G O g AT Gl s Loy gl
oS 33l o S bl e L) i dea¥) iy il Bac il Yiaely ¢lgiassd ke
el 5y Lpaal Jid Lgieadl L) o e GO Yy Ayl gl
Lssll asas V) e saliiny) (S Y 48 Cus (ol daldl e sulall

.L..gJLd\

HEIIRT )L.j 3804:— 37 oa Gl e ‘e:.\lu &A\).a;\ ol = daa—1

La liste limitative du produit I’article 1386-3 :qu’en est —il dés lors des autres biens meuble

corporels et immatériels, qui sont susceptibles d’étre mis en circulation et de présenter un défaut de

sécurité au méme titre que I’électricité ? Nul ne saurait par exemple ignorer aujourd’hui les

grandes interrogations sur I’éventuelle dangerosité des ondes émises par les bornes de relais par

radiotéléphones. Voir : Confino (J.ph), « La mise en circulation dans la loi du 19 mai sur la
responsabilité du fait des produits défectueux », GAZETTE du palais, N2, 2001, p590
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2-11 semble que les auteurs de la directive 85/374 CE du 25 juillet 1985 n’ont pas songé a ces biens
immatériels, ensuite, en raison de leur origine humaine (liée a leur caractére intellectuel), que
n’envisage nullement I’article 1386-3 il n’est toute fois pas impossible que la jurisprudence
élargisse le domaine de la loi, en y incluant les biens incorporels. Voir : LETOURNEAU (PH),
op.cit, (édition 2011), p114.
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1-A la différence de la notion de Strasbourg, la directive n’a pas cru devoir définir la mise en
circulation .Selon I’article 2, d, de la convention de Strasbourg, «un produit a été —mise en
circulation- lorsque le producteur I’a remis a une autre personne » cette définition a le mérite de la
simplicité et a été retenue

de préférence a toute référence a I’introduction du produit dans un circuit commercial de
distribution. Voir : GHESTIN (J), « De la responsabilité du fait des produits défectueux,

I’application en France de la directive.... » la semaine juridique, N27, 1998, p1203.
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1-la notion de « mise en circulation » n’est pas nouvelle en droit communautaire et s’était trouvée
illustrée dans des domaines différents (notamment par la théorie de I’épuisement des droits en droit
des marques et des brevets et par les textes sur la dissémination volontaire des organismes
génétiquement modifiés. Sans que la diversité des situations ne remette en cause la cohérence du
principe. Mais vienne au contraire la conforter et la préciser. Voir : GAUMONT - PRAT (A),
« Interprétation de la directive du 25 juillet 1985 relative a la responsabilité du fait des
produits défectueux sur certaines causes d’exonération de la responsabilité du producteur »,
la semaine juridique, N 38, 2002, p1636.

2-La notion de « mise en circulation », notion, économique et traduction d’une idée générale du
droit communautaire relative a la notion de maitrise du produit, apparait fondamental dans le
nouveau régime de responsabilité du fait des produits défectueux. Voir : GAUMONT - PRAT (H),
op. cit, p163.

3-La mise en circulation se concrétise le plus souvent par le passage du produit de la production a
celle de sa distribution commerciale, il ne semble pas qu’on puisse assimiler purement et
simplement la mise en circulation a la mise sur le marché .voir : Brun (ph), op. cit, p466.
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1-Ce n’est pas I’acte de vente au consommateur qui réalise la mise en circulation mais le premier
acte de dessaisissement du producteur au profit des distributeurs. Voir : BACACHE. GIBEILI (M),

op.cit, p795.
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3-Caillé (C), op. cit, p8.
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1-Le législateur a pris parti pour le caractére unique de la mise en circulation un produit ne peut
faire I’objet que d’une seul mise en circulation «art 1386 — 5 al 2». la date a prendre en
considération devrait étre la sortie d’usine de la boite du médicament litigieux et non celle de sa
présentation a la vente au détail, quel que soit le temps écoulé entre les deux. Aussi les entreprises
auront tout intérét a mettre en place des systémes assurant la tracabilité de leurs produits. Dans la
plupart des cas, c’est la remise a un intermédiaire du circuit de distribution qui réalisera la mise en
circulation , cette notion est large et semble viser la commercialisation a titre onéreux ou gratuit des
meédicaments et des échantillons, ainsi que les médicaments vendus ou donnés aux hdpitaux .voir :
LAUDE (A)& LEGOFFIC (C), « Le contentieux des « coupe —faim », GAZETTE du palais, N3,

2011, p192.
2-La solution de I’unicité de la mise en circulation tendrait donc a pénaliser la victime. Notamment,
comme I’ont soulevé les parlementaires frangais...... tout retard entre la production et distribution

du produit aurait pour effet de réduire le délai d’application du nouveau régime de responsabilité
audit produit .voir: THIVER (J.L), «la responsabilité du fait des produits alimentaires
défectueux », décembre 2010, université du Paul Cézanne , Marseille. P98.
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1-Cette unicité conduirait a rendre le producteur responsable des défauts résultant d’une altération
du produit qui peut survenir pendant le transport ou dans les locaux du distributeur, alors que le
délai d’application du nouveau régime de responsabilité audit produit. Producteur n’a plus de
« prise » sur le produit. Mais elle parait pourtant la plus protectrice des intéréts de la victime. Voir :
Caillé (C), op, cit, p7.
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- La production de masse ne peut éviter les accidents de fabrication. Débris de verre dans les conserves
alimentaires, défauts de montage d’une série de voitures — etc., la distribution en grande surface
développe les risques d’incompréhension de I’acheteur quant au fonctionnement du produit, en autre les
biens offerts au public sont le plus en plus complexes et font appel a des techniques qui ne peuvent étre

entiérement sans danger les appareils électriques se multiplient, la chimie se répand. Voir :

Bihl(L), « La loi du 21 juillet 1983 sur la sécurité des consommateurs », in colloque des 6et 7
novembre 1986, sécurité des consommateurs et responsabilité du fait des produits défectueux,
centre de droit des obligations de I’université de paris I, 1987, p50.
2-Affirmer la sécurité physique ou la santé du consommateur constitue un objectif et un droit
fondamental, c’est parler d’évidence, en effet, ce droit a la sécurité constitua pendant longtemps un
élément de I’ordre public traditionnel en ce sens que toute atteinte a I’intégrité physique de la

personne était sanctionnée. voir : BOUAICHE (M) & KHELFANE (K), « Qualités des aliments

et sécurité du citoyen », R. A. S. J. E. P, N 2,2002, p57.

3-Le but premier de la responsabilité du fait des produits a toujours été, et dans tous les pays,
d’assurer I’indemnisation des dommages corporels, il convient d’ailleurs de rappeler que la
convention de Strasbourg de 1977, qui adopte une conception particulierement restrictive du
dommage réparable, avait vocation a s’appliquer en cas de lésion corporelle ou de décés mais
uniguement dans ce cas .voir :BORGHETTI(J.S), op-cit,p485. Voir aussi : MONATANIER (J.C),
op.cit, p80.

Aux termes de I’article 9 de la directive, doivent étre réparés :

« a) le dommage causé par la mort ou des lésions corporelles,

b) le dommage causé a une chose ou la destruction d’une chose autre que le produit défectueux lui
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1-Consacrant le droit au respect de I’intégrité corporelle, comme un nouveau droit de la
personnalité, a I’instar du droit au respect de la vie privée. En effet, si le juge admet que « la seule
constations de I’atteinte a la vie privée ouvre droit a réparation », pourquoi n’admettrait —il pas que
le seul constat du dommage corporel subi par la victime ouvre automatiquement droit a réparation a
I’encontre de son auteur ? C’est enfin le droit fondamental & la sureté qu’il a été proposé d’ériger en
fondement de I’action en réparation du dommage subi.

Voir : DAMAS (N), « Responsabilité du fait des choses : vers la disparition de la distinction
entre chose en mouvement et chose immobile ? », Recueil DALLOZ, N1, 2004, p26.
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1-Calais — Auloy (J), « Sécurité des consommateurs », in acte colloque des 6et 7 novembre
1986,Sécurité des consommateurs et responsabilité du fait des produits défectueux , centre de droit
des obligations de I’université de paris | , 1987, p333.
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Une méthodologie d’indemnisation claire et transparente qui ne tend pas a
indemniser plus mais a indemniser mieux chiffrer le prix de la vie humaine est une tache quasi
impossible pour le juge ............. Comment évaluer en argent ce qui est souvent in évaluable. Et
alors qu’on sait qu’il faut répondre a I’attente des victimes, au moins de maniére symbolique ? Le
juge tentera de personnaliser la réparation du préjudice en se basant sur certains critéres.
Cependant, il devra veiller a ne pas standardiser les montants ou a I’inverse a ne pas tomber dans
I’anarchie dans la distribution des indemnités. La mission confiée ainsi au juge, homme de chair et
de sang, est quasi impossible car « I’argent mesure tout ce qui a un prix, mais aussi par la ce qui
n’en a pas, je veux dire le prix lui —méme que nous mettons aux choses, aux gens et a nous méme.
Toute évaluation de préjudice aboutira a une appréciation économique. Voir : BOURRIE-
QUENILLET (M), « Droit du dommage corporel et prix de la vie humaine », la semaine
juridique, N22-21, 2004, p945.
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1- Pris dans leur sens littéral, les textes du code civil ne fournissent donc pas aux victimes

d’accidents provoqués par des produits défectueux des moyens vraiment adéquats pour mettre
enjeu la responsabilité du fabricant de ces produits. Voir : VINEY (G) « L’indemnisation des
atteintes a la sécurité des consommateurs en droit francais », in acte colloque des 6 et 7
novembre 1986, sécurité des consommateurs et responsabilité du fait des produits défectueux,
centre de droit des obligations de I’université paris I, p72.
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2-La loi frangaise ne reprend pas cette condition et étend donc le systeme aux dommages causés a
des biens professionnels, il n’est pas sir que le Iégislateur ait percu toutes les conséquences d’une
telle extension. voir : Calais — Auloy (J), op. cit, p328.
3-Dans une décision du 4 juin 2009, la cour de Luxembourg a affirmé que les dommages dont la
réparation est exclue par la directive ne relévent pas du champ d’application de celle-ci. En
conséquence, les Etats membres sont libres de réglementer la réparation de ces dommages comme
ils I’entendent, y compris en la soumettant a un régime identique a celui prévu par ailleurs par la
directive, concrétement cela signifie notamment que le code civil frangais peut valablement étendre
aux atteintes aux biens a usage professionnel les régles du régime communautaire de responsabilité
du fait des produits. Ce qui se traduit a I’article 1386-2 par I’absence de distinction entre les biens a
usage professionnel et les biens a usage privé. Voir: BORGHETTI (J.S), «La mystérieuse
obligation de sécurité relative aux biens a usage professionnel », Recueil Dalloz, N39, 2010,
p2630.
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1-BORGHETTI (J.S), la mystérieuse obligation..., op. cit, p2633. Voir aussi : LAMBERT (S),
«La loi du 19 mai 1998 relative a la responsabilité¢ du fait des produits défectueux »,
université de droit d’économie et des sciences d’Aix — MARSEILLE, 2000, p109.

Cette disposition de la loi admettant la validité des clauses est, au regard du droit frangais,
remarquable a deux égard. D’une part, elle permet de valider des conventions sur la responsabilité
dans le domaine extracontractuel et d’autre part, elle permet une exonération conventionnelle sans
restriction entre professionnelles, sans qu’il soit nécessaire de démontrer que ces professionnels
sont de spécialités différentes.

2-Toutefois, par dérogation au caractere d’ordre public de la loi, les clauses limitatives ou
exclusives de responsabilité sont valable entre professionnels art 1386 — 15 al 2, le texte réintroduit
donc sur ce point la distinction entre consommateur et professionnel. Il s’inspire de la
jurisprudence relative a la garantie des vices cachés qui autorise ces clauses dans les rapports entre
professionnels. Mais la jurisprudence semble n’autoriser ces clauses qu’entre professionnels De la
méme spécialité. VVoir : Caillé (C), op- cit, p7. Voir aussi : ROBERT (J.A), « La responsabilité du
fait des produits défectueux : I’ordonnance du 22 Ao0t 2008 », revue lamy droit civil, N58,
2009. En ce qui concerne les relations entre professionnels, ces clauses limitatives de responsabilité
sont en revanche valables si elles restent proportionnées et si elles ne dénaturent pas I’obligation
principale. Elles ne sont tout fois pas efficaces en cas de faute dolosive ou de faute lourde. La faute
dolosive consiste en la volonté délibérée de ne pas exécuter son obligation. Il s’agit en clair de la
mauvaise foi.

3-Exclusion du dommage subi par le produit lui — méme le dommage subi par le produit défectueux
lui — méme ne donne pas droit a réparation (1386 -2) cette exclusion parait logique puisque la
responsabilité du producteur s’applique aux dommages causés par le produit défectueux, ce qui
semble exclure le dommage subi par ledit produit I’article 9 exclut du champ des dommages
réparable les atteintes aux biens a usage professionnel il serait absurde que la directive autorise
I’indemnisation du dommage économique pur .voir : BOGHETTI (J.S) ,op. cit, p487 .
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1-De méme, aucune franchise n’est appliquée en matiére de dommage aux biens, alors que la
directive autorisait un systeme de franchise pour cette catégorie de dommages, afin d éliminer les
petits litiges, cette franchise était fixée a 500 écus. Voir : Caillé ( C), op- cit , p6.
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1-La substitution de la faute par le défaut instituerait une série de nouvelles conditions a vocation
objective, qui paraissent loin de révéler I’objectivité attendue en pratique. Voir : THIVER (J-L), op.
cit, p9.
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2-L’article 1386 — 4 qualifie de défectueux le produit qui n’offre pas la sécurité a laquelle on peut
Iégitimement s’attendre, la définition du défaut est identique a celle retenue par la directive et a
celle donnée par la loi n 83- 660 du 21 juillet 1983 relative a la sécurité des consommateurs (L 221
—1 C Com). Elle rejoint également la définition retenue par la cour de cassation.
La notion de « produit défectueux » au sens de la loi est donc une notion spécifique le produit est
défectueux lorsqu’il risque de porter atteinte a la santé, OU I’intégrité physique des individus, ou
de provoquer la destruction ou la dégradation des biens. Voir : Caillé (C), op- cit, p6. Voir aussi :
THIVER (J-L), op. cit, p146.

3- Par essence...... le pronom « on » indique la généralité, I’indéterminisme. En fait, I’objet d’une
appréciation du défaut fondée sur les attentes du public aurait pour finalité de contourner I’avis des
professionnels.
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2-Les obligations du vendeur visent a assurer I’acquéreur de la conformité et de I’'usage normal de
la chose achetée. Mais la complexité croissante des produits allait de pair avec une dangerosité
accrue, qui, elle-méme, suscitait un besoin de sécurité. Voir: ANTONMATTEI (P-H)&
RAYNARD (J), Droit civil : contrats spéciaux, 4édition, litec, paris, 2004, p174.
3-Le défaut visé par la directive ne peut recevoir une définition contractuelle a travers la
destination envisagée en commun par les parties, puisque la victime peut étre un simple tiers,
ensuite, il ne s’agit pas d’apprécier de facon générale si le produit est apte a I’'usage pour lequel il
est mis en circulation mais de facon beaucoup plus précise, de se prononcer sur la sécurité qu’il
présente. Voir : GHESTIN (G), op- cit, p118.
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CAUTIER (PY), « Retour aux sources, le droit spécial de la garantie de conformité emprunté
aux édiles curules »,RDC, juillet 2005, N3, p927.
a la conformité, le trouble dans la jouissance de la chose, aux produits défectueux les atteintes a la
sécurité de la personne ou de ses biens. De sorte que s’il ya panne, ce sont les articles 211 — 1 et
suivant du code de la consommation qui s’appliquent, mais s’il ya dommage corporel ou matériel,
ce sont les articles 1386 — 1 et suivants.
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2-L’article 1386-4 du code civil qui définit la défectuosité du produit comme une absence de la
« sécurité a la quelle on peut légitimement s’attendre » eut pour vocation d’anéantir I’appréciation
du comportement du professionnel, I’aléa et des dangers potentiels, en somme, de dépasser la
complexité des conditions subjectives des régimes traditionnels I’analyse des actes du fabricant ne
représente plus le raisonnement. Voir : THIVER (J.L), op. cit, p8.
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1-le droit américain de la responsabilité du fait des produits s’est orienté vers I’émergence d’une action
spécifique en responsabilité stricte. Progressivement, il s’est dépouillé de I’exigence de la faute du
fabricant et du principe de la relativité des conventions. Voir : MARKOVITS (Y), op.cit, p11.
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Un produit est défectueux lorsqu’il n’offre pas la sécurité a la quelle on peut légitimement
s’attendre, la formule invite a une appréciation objective, et non pas liée a la personne tres précise
qui a traité avec le vendeur, derriére le pronom «on » c’est le grand public, version moderne du
bon pere de famille, qui est visé. Et la sécurité a la quelle on peut légitimement s’attendre, ce qui la
encore s’apprécie in abstracto. Voir: LEVENEUR (C), « La sécurité a laquelle on peut
légitimement s’attendre n’est pas absolu », juris-classeur, contrats — concurrence, consommation,
n5,2006 , p22.
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1-Un médicament pourra étre considéré comme défectueux, malgré ses effets bénéfiques si le
fabricant n’a pas indiqué au consommateur de maniére approprie les effets secondaires
indésirables. Les mises en garde doivent en outre étre adressé a tous les usagers prévisibles du
produit, le fabricant doit mettre en garde non seulement contre les dangers liés a une utilisation
normale du produit, mais encore contre ceux qui pourraient résulter d’une possible utilisation
anormale dont il a ou devrait avoir connaissance. Voir : LAUDE (A)& LEGOFFIC (C), op. cit,
pl417.

Adllaall ALl iy of aaY (S D cdala (mbel W 06 o Sy (A1) dsiall Cila it aliae )
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Gligt e Ay 8 Ll 4l QB pimpe o laay ol Ol o 2 elsall 8y & g o Gl Jlia
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AT o il gage cails a0l ae dane T L ) (e dgy N
2-Quant a I’adverbe « légitiment », il renforcerait la garantie offerte aux personnes de « pouvoir
s’attendre & une sécurité satisfaisante du produit alimentaire, selon les travaux préparatoires,
I’emploi de cet adverbe devait conférer une interprétation suffisamment floue pour qu’elle soit
librement appliquée par tous les Etats européens, de méme, I’emploi du pronom personnel
«on » dans I'article 1386 — 4 du code civil, désigne les attentes du grand public et non celle du
consommateur, ce qui semble confirmer I’hypothése du caractere souple de I’interprétation de la
preuve du défaut au profit de la victime. Voir : THIVER (J-L), op. cit, p145.
3-Le niveau de sécurité doit correspondre a celui auquel le consommateur peut « légitimement
s’attendre » cette référence a I’attente légitime du consommateur a pour conséquence d’éliminer
toute appréciation souveraine de la sécurité par les professionnels. Il ne leur appartient pas de
décider unilatéralement du caractere dangereux ou pas du produit... I’attente du consommateur ne
peut étre considéré comme légitime que si la sécurité requise est accessible en I’état actuel de la
technique et du progrés scientifique. Voir :KAHLOULA (M) & MEKAMCHA, « La protection
du consommateur en droit Algérien », premiére partie, Revue IDARA, 1995, p13.

221



Lyprall slagiall o2 Ralill gsiall Egdgaa slhl @ acllagaall Aglas LIt

@Ml gy5d) e Lajny . oaalill Al ALLll ol cuall & )
faegpha s 8 ol A6l Adalull die g gal) Jafguial) pmg sloadl) Cisad
sais Lessdall gl Jae Ol i Lo iy ) ealiall 2yl a8 a85i)
S olae¥) ga 2l o paldl) o aie duolid) saldl 8 gy s) 4l
Yieind zsiial) Jlewivd czsiiall DA e piaje Sl AESH Lo Y cigphal
Jsls lule Gaaging Laa 2l il 4wy (o3 (dsll) dlaallly (Ll

alsall 524

psiiadl Qe el o Laldl) selud Al Jalgad) @

Gl sl e 471386 saldls ¢ qas)sY) Amsill (e 6 sald) s

Lild 5L Lz giiall ual oyt 3 aldl) de b ) Jadal) (e Ao sama  ast )

Gl alaey) ol Gub e elaaill (fad (JUal Jue e ey Jelse
Al iyl Gy g A1 dalse

iiall Laglall jglaal) -1

O Gy cginal Shliay die gy elgind) jiat o5l aiidl Gile o od
Sl Jas il e lison (e ) Shlaall ddaag mals selae 3 UaY) s
Cpiad I e de g gl ilillly el el eladlS sase el @iy

1-Le remplacement de la « faute » par le « défaut » s’exercerait, en application de I’article 6-1 de la
directive, par la prévalence de I’appréciation des « circonstances particuliéres ayant engendré » le
défaut de I’aliment. La notion de « fait » instituée par I’article 1386 -4 du code civil. Représente
I’ensemble des événements considérés indépendamment du droit. Il peut s’agir de la présentation
du produit de I'usage qui peut en étre « raisonnablement » attendu du moment de sa mise en
circulation.

La notion de « circonstances particuliéres » doit étre appréciée en dehors des améliorations et des
innovations que le fabricant aurait pu apporter au produit. Voir : THIVER (J-L), op. cit, p75.

.GHESTIN (C), op. cit, p119:&llxX i) . 432 1 ¢ alus aanpe clid o2
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2-La référence premiére au critére de la présentation révele I’'importance de I’information délivrée
par le producteur sur les dangers attachés au produit. Elle invite, notamment a tenir compte des
informations figurant sur le mode d’emploi ainsi que sur les notices de présentations des produits
de santé. Il en résulte que I’appréciation du caractere défectueux d’un médicament se fait en tenant
compte de I’information relative aux effets indésirables délivrée sur la notice. Voir : BACACHE-

GIBEILI (M), Traité de droit civil : les obligations, la responsabilité civile extracontractuelle,
tome 5, 2 édition, économica, paris, 2012, p783.
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2-Ce qui est reproché au producteur du vaccin non pas d’avoir commercialisé ce produit (ce
vaccin) est d’ailleurs toujours disponible sur le marché, et la vaccination contre I’hépatite B est
toujours recommandée par I’organisation mondiale de la santé mais de n’avoir pas fait figurer dans
sa notice de présentation la poussée de sclérose en plaques au nombre des effets secondaires
indésirables possibles. Voir: LEVENEUR (L), « Responsabilité du fait des produits
défectueux : la notice de présentation actuelle d’un vaccin suffit-elle a démontrer
I’insuffisance de la notice antérieur », juris classeur, contrat- concurrence- consommation,
novembre, 2009, p23.
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2-Un produit dangereux peut ne pas étre défectueux des lors que I’information relative aux dangers
d’utilisation et aux effets indésirables est correctement délivrée. Voir : BACACHE-GIBEILI (M),
op.cit, p783.
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2-L’appréciation de la sécurité a laquelle on peut « Iégitimement » s’attendre ne soit pas remplie a

partir du moment ou le risque couru est excessif par rapport aux bénéfices que I’on peut espérer en
utilisant le produit. Voir : Boutonnet (M), op, cit, p469.
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1-Le «défaut de conception» n’apparait réellement fondamental dans les mécanismes
d’appréciation de la défectuosité « objective » des produits, qui semble ne requérir, selon la
jurisprudence, que la preuve d’un danger provenant d’un des principes actifs du produit.

La solution sur la preuve d’un « défaut de conception » se rapprocherait davantage de la notion de
«vice » en ce qu’elle requerrait une analyse in concret des anomalies du produit, alors que les
principes probatoires de la loi du 19 mai 1998 s’appuieraient surtout sur des éléments externes au
produit. La dangerosité, I’absence de sureté, la sécurité a la quelle on peut s’attendre, N’y aurait il
pas lieu d’observer que, dans tous les cas, le consommateur est supposé devoir faire confiance au
professionnel, a sa compétence et a son sérieux ?. Voir : THIVER (J-L), op. cit, p103.

’0On sait que la mise en ceuvre de la garantie des vices cachés il appartient au demandeur de faire la
preuve de I’antériorité du défaut par rapport a la livraison. Cela revient a mettre a la charge du
consommateur les frais d’expertises souvent complexes et toujours colteuses. Ce n’est cependant
qu’apres de longue discussions que, d’abord a Strasbourg puis a Bruxelles, le principe a été admis
de mettre cette preuve a la charge du producteur, la justification de ce choix tient au fait que le
dernier sera généralement le mieux a méme d’établir que son produit ne comportait aucun défaut
lorsqu’il a été mis en circulation. Voir : GHESTIN (J), de la responsabilité du fait des produits
défectueux...,op.cit, p1209.

3-L’appréciation « objective de la qualité des aliments au sens des dispositions des articles 1386-1
et suivants, se fonde en effet sur I’activité, le secteur commercial ou industriel et non plus sur la
faute du fabricant. Voir : THIVER (J-L), op. cit, p70.
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- L’incertitude des connaissances scientifiques et techniques est exclusive du défaut de
Sécurité, I’état actuel des techniques ne comprenant que ce qui est certain, I’incertitude ou, en
d’autres termes équivaut a une absence de défaut, d’autre part le défaut d’utilisation du produit, si
celle — ci sont en accord avec I’état des connaissances scientifiques, I’utilisateur doit s’y conformer
et ne peut reprocher un défaut du produit. Elles prouvent directement I’absence de défaut. \Voir :
Boutonnet (M), op.cit, p469. Voir aussi : BORGHETTI (J.S), op.cit, p515.

Toutes les lois de transposition affirment a I’instar de la directive que la victime ou la personne
exercant I’action en responsabilité doit prouver le défaut, le dommage et le lien de causalité entre
ces deux éléments. Seul le droit Italien a complété cette régle, de maniere trés heureuse au
demeurant, en prévoyant que, s’il apparait vraisemblable que le dommage a été causé par un défaut
du produit, le juge peut ordonner que les frais d’expertise soient avancés par le producteur.
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1-La difficulté viendra pour la victime d’établir le défaut du produit, ce sera bien souvent évident,
sinon qu’une expertise sera presque toujours nécessaires mais dans les cas limités. Voir :
Beauchard, (J), op.cit., p342.

2-Et que la réside la cause du dommage dont la réparation est demandée. Voir : GENES (B), op -

cit, p219.

3-.....Les médicaments, parmi les produits de santé, sont ceux dont le contentieux est le plus vif
dans I’actualité juridique. La rigueur de la jurisprudence quant a I’exigence de preuve du défaut
pourrait décourager les victimes voulant intenter une action en justice contre les professionnels de
la santé. Voir: KHEIRBEK (L), « Les fonctions de responsabilit¢ du fait des produits
défectueux entre réparation et prévention », presses universitaires d’Aix - MARSEILLE, 2011,
pl42.

4-Dans un arrét du 3 mars 1998, alors que le pouvoir reprochait a la cour d’appel de n’avoir pas
caractérisé le défaut du médicament, puisque ce dernier possédait un effet thérapeutique conforme
aux données acquises de la sciences et ne présentait pas de dangers supérieurs a I’effet
thérapeutique escompte, la cour de cassation rejette ce moyen en déclarant que le préjudice de la
victime était imputable aux caractéristiques de I’enveloppe non digestible du comprimé or, sans
aller jusqu'a soutenir que cet arrét met fin a I’exigence de la preuve du défaut, on peut au moins y
avoir un assouplissement de I’objet de la preuve, la victime se contente de prouver I’anormalité du
dommage pour démontrer le défaut. voir : Boutonnet (M), op.cit., p471.

230



Lyprall slagiall o2 Ralill gsiall Egdgaa slhl @ acllagaall Aglas LIt

Ob sp 48l Gllds caSa (B (e ial) o Glld dag ol dalud) cue i)
g5ty Jyaar 4l (ol cellgiuall Ll g el QLY Ay led 3lsm Aaludl of cudy
oY) Aaps 4 il Y gl Cuee gid) o e Aui A dllgdly ) el

Haagl oda i il e il Glld e adyy llgioall Ll £ 554

) ullaal)
Gually el Co Al A i)

alall sline o ity o)) amgll Jh 6 Lnd) 2D Ll el )

Luf i b ecually ol o dany dagl) o 3 clpadil Aalall se @l
GBS sa el Uadll W ol O Blasg  Uadlly ) jall ( dadaill ac)sall
O Al Ao Alf] ccae g paall goaall Jeady Gl o) pall dey ddghuall
iy 4y pyal g i) b cud Y il cue o) @il g ally cual)
o ay GV Qe Ll clatiall blaca Gsiay pebaall ) s350m

2] D ) ) il

Slo copally cunll G Al ABle Gl ccae assY) i) Jea adl

O Walie dpgls Ay (aliil 2 ) e @ll) Lsua Bl i) Fle

Tl il 648 a Bl gaye caseal) de Jansal) dyeal) a2
- La loi du 19 mai 1998 n’a pas dispensé la victime de faire la preuve du lien de causalité entre la
défectuosité du produit et le dommage selon une jurisprudence constante et en application des
principes de sécurité juridique et de prévisibilité, le lien de causalité devrait étre certain, direct et
immédiat. Voir : BUFFELAN- LANORE (), op. cit, p836. Voir aussi : THIVER (J- C), op. cit,
pl189. Le rble de la preuve du lien de causalité classique entre le dommage et la faute ne saurait
suffire a déclencher, comme I’esprit de directive du 25 juillet 1985 le prescrit, la responsabilité de
plein droit du professionnel. Le consommateur victime se voit contraint de démontrer la cause
génératrice du dommage qu’elle alléegue la causalité supporterait la preuve d’une exécution
défectueuse d’une obligation de sécurité ayant généré une atteinte.
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2-La cour de cassation dans une décision du 27 février 2007 toujours a propos du vaccin contre
I’hépatite B et de la sclérose en plaques la premiere chambre civile a souligné, pour écarter
I’imputabilité, que «le risque lié a la vaccination contre I’hépatite B n’était pas avéré » on
remarguera que dans cette décision, elle n’exige pas la preuve que la vaccination est la cause de la
maladie, elle exige seulement la preuve scientifique de I’existence d’un risque. Elle ne remet donc
pas fondamentalement en cause. L’idée que I'imputabilité du dommage au produit puisse reposer
sur des présomptions. Elle n’exige pas une preuve scientifique absolue. Voir : BUFFELAN —
LANORE (), op. cit, p840.
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LETOURNEAU (PH), op.cit, (édition 2011), p131.

La nécessité de la preuve du lien de causalité n’a pas seulement pour effet de rendre plus difficile la
mise en ceuvre de I’action de la victime (nécessitant des expertises judiciaire) elle offre aussi aux
défendeurs, c’est-a- dire aux producteurs (entendus largement) et aux fournisseurs professionnels,
de larges possibilités d’échapper a leur responsabilité. Or, la causalité scientifique est distincte de la
causalité juridique. La premiere recherche la connaissance objective, la seconde recherche le juste.
Toutefois, lorsque la causalité scientifique n’est pas établie, la cour de cassation estimait qu’il ne
saurait y avoir de causalité juridique.
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1-L’expression responsabilité de plein droit fait référence habituellement & des responsabilités
présumées, ou la victime est aidée dans démarche de mise en ceuvre de la responsabilité par des
présomptions or ici, rien de tel, la responsabilité repose sur les trois constantes habituelles, un fait
générateur, le produit défectueux, un dommage et un lien de causalité entre les deux et la victime
doit faire la preuve de trois éléments. Cette preuve est souvent particulierement lourde et difficile a
faire.

Voir : BUFFELAN-LANORE (Y) &LARRIBAU- TERNEYRE (V), Droit civil : les obligations,
12 éditions, Dalloz, paris, 2010, p830.
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Toute I’évolution objective de la responsabilité ne fut possible qu’en raison d’un autre phénomene
sociale de grande importance, a savoir le développement de I’assurance de responsabilité, apparue
a la méme époque « elle était auparavant jugée immorale » elle aboutit a décharger le responsable
du paiement effectif de I’indemnité en le garantissant contre les incidences pécuniaires de sa
responsabilité si I’assurance de responsabilité est une conséquence de la responsabilité civile......
en I’absence d’assurance, les tribunaux hésiteraient sans doute davantage a condamner des
responsables n’ayant commis aucune faute au paiement d’indemnités élevées qui les conduiraient

souvent a la ruine. Voir: Jourdain (P), Les principes de la responsabilité civile,5édition,
DALLOZ, 2000, p10.
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La faute continue de jouer un role, quelque peu perturbateur dans ce régime objectif, implicitement,

par I’exonération pour le risque de développement, car au fond cela revient a ce que le producteur
démontre qu’il n’a pas commis de faute.

Il est déchargé de toute responsabilité par la preuve d’une faute de la victime ou d’une personne
dont celle-ci est responsable. Voir : LETOURNEAU (Ph), op.cit (édition 2011), p107.
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84,

La responsabilité sans faute est venue concurrencer, et méme absorber, la responsabilité pour faute
dans le but de mieux assurer I’indemnisation des victimes.

Depuis un siecle, la revendication indemnitaire s’est faite plus pressante, les normes n’étant plus
« habitués » a se courber devant la fatalité, dés lors le dommage ne devant plus étre a la charge de
la victime. Voir : GRARE (C), op.cit., p15, p19.
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Cette protection est toutefois d’essence extracontractuelle, cela n’est pas dit explicitement par le texte
lui-méme, mais résulte de la logique de la directive. Dans presque tous les pays d’Europe, et notamment
en Allemagne, dont I’influence sur la directive a été décisive, la responsabilité du fait des produits est de
nature délictuelle, car les intéréts qu’elle vise a protéger, I'intégrité des personnes et celle des biens,
relévent fondamentalement du domaine du délit, et non de celui du contrat... ce qui compte n’est pas
I’existence de relations contractuelles, mais la nature des intéréts en jeu. Voir : BORGHETTI (J.S), la
mystérieuse obligation...,op.cit, p2632. Voir aussi : LETOURNEAU (PH), op.cit (édition 2011), p108.
L’obligation légale de sécurité du fait des produits défectueux est un régime de responsabilité extra
contractuelle puisqu’elle bénéficie a toute victime d’un défaut du produit, qu’elle ait été liée ou non
par un contrat avec le producteur, la dualité des responsabilités délictuelle et contractuelle est ainsi
heureusement écartée, transcendée peut étre, mais sans création d’un troisieme ordre de
responsabilité, ni contractuelle ni délictuelle comme cela a pu parfois étre avance.
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1-I’insertion de la loi nouvelle dans le code civil est contestable car elle accrédite I’idée selon
laquelle cette responsabilité ferait partie du droit commun de la responsabilité civile, alors que du
fait de son caractere optionnel, il semble bien qu’il s’agisse d’une responsabilité spéciale qui
s’ajoute seulement a celle du droit commun, il et peut etre mieux valu, comme pour d’autres
dispositions créant des régimes autonomes de responsabilité propres a certaines matieres,
notamment celle des accidents de la circulation. Voir : LAMBERT (S), op.cit, p13.Voir aussi :
MARKOVITS (), op.cit, p28.le fabricant devient ainsi un garant de la sécurité de ses produits, par
I’entremise d’une responsabilité causale pour la violation d’un devoir objectif de diligence- elle est
un type spécial de responsabilité, qui n’est ni de type contractuel pur, ni de type délictuel pur,
puisque ne trouvant pas son fondement direct dans la faute du fabricant. Au fond, il s’agit bien
d’une responsabilité objective, qui trouve son fondement dans le défaut du produit, fait générateur
de la responsabilité du fait des produits.
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1-A I’occasion d’une réponse préjudicielle donnée le 10 janvier 2006 dans une affaire SKOVAEG,
la cour de justice de I'union européenne a précisé a nouveau que la directive « n’exclut pas
I’application d’autres régimes de responsabilité contractuelles ou extracontractuelle pour autant que
ceux-ci reposent sur des fondements différents, tels que la garantie des vices caché ou la faute.
Voir : BUFFELAN- LANORE (Y)& LARIBAU-TERNEYRE (V), op.cit, p828.

2-...ne laisse aucune place, selon les juges, a I’objectif social de protection des consommateurs
considéré comme totalement étranger aux préoccupations des rédacteurs de la directive de 1985.
Voir : op.cit, p828.
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1-Les auteurs de la directive ont considéré que la sévérité du régime de responsabilité imposé au
producteur devait étre compensée par une limitation dans le temps, alors surtout que nombre de
produits perdent inéluctablement leurs qualité avec le temps. Voir : MALINVAUD (PH), op. cit,
p484.
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1-La fixation de la date de prescription s’attacherait au sens strict de I’article 1386-17 du code civil
a trois éléments temporels, la date a laquelle la victime ait eu connaissance du défaut, celle a
laquelle celui- ci a connaissance du dommage, et celle enfin ou elle est en mesure d’identifier le
fabricant. Est donc exclue toute référence au lien de causalité. Cette éviction avait pour but selon la
doctrine et législateur a travers les travaux préparatoires de la loi de transposition, de limiter les
risques d’interprétation subjective des conditions instituées par la directive du 25 juillet 1985. Ce
qui semblerait au premier regard avantageux pour les consommateurs de produits alimentaires
victimes. Voir : THIVER (J-L), op.cit, p316. Voir aussi : LAMBERT (C), op.cit, p147.

Il nous semble que le terme « producteur » doit ici étre entendu au sens d’un terme générique visant
les personnes considérées comme responsable d’aprés la loi tout au long de la loi il est d’ailleurs
souvent utilisé ainsi. Dés lors, sous cette expression, seraient concernés aussi bien les producteurs
stricto sensu que les producteurs assimilés et les fournisseurs.

2-Le délai de trois ans, elle pourra en fait se prolonger au- dela des trois ans car il s’agit d’une
véritable prescription extinctive soumise aux régles qui relévent du droit interne, notamment en
matiére de suspension cependant, méme si I’action n’est pas encore prescrite, il sera, en toute
hypothése, impossible de I’exercer a partir du moment ou le délai décennal de péremption sera
expiré. Voir : VINEY (G), « L’introduction en droit francgais de la directive européenne du
25juillet 1985 », Recueil DALLOZ, cahier 31, 1998, p294.
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2-Lorsque la victime assigne le fournisseur, c’est logiquement la connaissance de I’identité de
celui-ci qui devrait étre retenue puisque la loi assimile le fournisseur au producteur. Voir : Caillé

(C),op - cit, p11.
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- le délai de dix ans qui court a compter de la mise en circulation du produit est plus court que celui
existant en matiére contractuelle puisque la victime bénéficie de la prescription trentenaire ou
décennale en matiére commerciale. Il est également plus court que celui de dix ans qui joue en

matiére délictuelle et qui court & compter de la manifestation du dommage. Voir : LAUDE (A), op.
cit, p194.

252



Lyprall slagiall o2 Ralill gsiall Egdgaa slhl @ acllagaall Aglas LIt

ey zsiall e Bl Al ey gl ) WY AGEN e gsinall Jagad
Cuny (H(lgin die) aslil) sae Glua Ay NG (Jolaill 8 zsiad) puag
Z Y] Alaja e dagyd Adaal e Joltill b a8 iy zsiial) (b daSall
b aali ol gl IS 1 dald sl Alage 8 alsias —aiiadl JB e
CSlgiaall seant zgiiall aumg adl (g auisl) (o dah il o) (Sger LY

2Ol

0586 hgnadl) a1latie o il A gpe (5503 Jaghu Bae 2aaT ) e 350
DES san Al Clagiiall & ey JS8a) K1 il e ae llgiog sl o
Qs cwiguall Jliay ey pdie jsye aay cusll led el of cSad) e Sl
ey e
s e ST gse e el Jhea) and ol cuadll Jlaall dyeal) e
slall lgase OIS 3 DESelall JUdl Jawe Jded Jolaill e Clgin e
eloall Gl ks DU Clga¥) il sal Al ahsl el 8 L OIS . Jalsall
o e i) E5laay V) ek Al dllayudl Y1 @iy L er Janll 3y oL

1-Le transfert a une filiale, méme a 100%, peut réaliser la mise en circulation, s’il apparait que
cette derniere ne participait en rien au processus de fabrication et qu’elle n’était en charge que de

la distribution du produit. VVoir : BACACHE-GIBEILI (M), op.cit, p771.

2-la nécessité d’un délai d’extinction de la responsabilité du producteur est exposée dans le
considérant n°11 de la directive de 1985 en ces termes : considérant que les produits s’usent avec le
temps, que des normes de sécurité plus strictes sont élaborées et que les connaissances scientifiques
et techniques progressent ; qu’il serait, des lors, inéquitable de rendre le producteur responsable des
défauts de son produits sans une limitation de durée ; que sa responsabilité doit donc s’ éteindre
apres une période de durée raisonnable, sans préjudice toutefois de actions pendantes . voir :
LAMBERT (S), op.cit, p150.

3-...Dont I’avenir seul dira s’il est raisonnable (notamment celui de dix ans) qui pourra se
révéler un bref dans le cas de matériaux de construction ou de certains médicaments par
exemple qui peuvent montrer des inconvénients graves a long terme. Voir : Beauchard(J), op -
cit, p345.
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1-Boutonnet(M), op — cit, p486.

Les risques vises par le principe de précaution (santé et environnement) peuvent se révéler dans les
dix ans a partir de la mise en circulation du produit. En effet, les risque visés par le principe de
précaution peuvent se révéler bien plus tard et sauter une génération, ce délai de dix ans n’est donc
ajusté ni au sens du principe de précaution, ni aux obligations comportementales en découlant.
2-L’idée que la responsabilité objective pour défaut de sécurité du produit est une lourde charge
impliquant qu’en contrepartie, le producteur n’ait pas a supporter indéfiniment le poids de
I’évolution des normes de sécurité et des connaissances scientifiques et techniques
.voir :BRUN(PH),op.cit,p475.
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3-dans un domaine aussi sensible a I’évolution sociale et économique que celui de la fabrication, il
apparait qu’un droit contemporain de la responsabilité du fait des produits ne saurait oublier les
intéréts des responsables, faute de risquer de paralyser toute activité économique. La théorie
tridimensionnelle du droit, fondée sur la justice, la sécurité juridique et le progres social, impose la
recherche des intéréts en présence. Voir : MARKOVITS (), op.cit, p22.
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1-La recherche d’un équilibre raisonnable entre les différents intéréts en présence au sein de la
société industrielle a conduit a prévoir des causes d’exonération du producteur en contrepartie de
cet alourdissement de responsabilité a charge pour celui —ci d’apporter la preuve de sa non —
responsabilité. Voir : GAUMONT - PRAT (H), op. cit, p1635.

2-L’efficacité d’un principe de responsabilité suppose que non seulement sa clarté et son unicité
favorisent sa mise en ceuvre par les victimes, mais aussi que les possibilités d’y échapper soient
bien délimitées et ne correspondent qu’a des situations ou il est équitable que le priori, le
producteur ne puisse étre recherché, il est positif que la directive, dans ses articles 7 et 8, énumeére
limitativement les cas dans les quels le producteur n’est pas responsable. Voir : GENES (B), op.cit.
p214.
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2-L’article 1386- 13 du code civil dispose que « la responsabilité du producteur peut étre réduite ou
supprimée, compte tenu des circonstances, lorsque le dommage est causé conjointement par un défaut
du produit et par la faute de la victime ou d’une personne dont la victime est responsable » I’article
1386-13 est lacunaire & deux égards. En premier lieu il ne définit pas la faute de la victime qui est ici
visée. S’agit-il d’une faute inexcusable, intentionnelle ou grave ? en seconde lieu, il n’indique pas le
critére de distinction entre les deux hypothéses d’exonération. Partielle ou totale le juge aura donc a cet

égard, au plan pratique, une large marge d’appréciation. Voir : LAMBERT (S), op.cit, p110.
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3-Pour que le producteur puisse bénéficier d’une exonération totale, on peut penser que la
jurisprudence exigera que la faute de la victime présent les caractéres d’imprévisibilité et
d’irrésistibilité de la force majeure, afin de ne pas aboutir a une régression sur ce point du sort des
victimes par rapport au droit commun. Voir : Caillé (C), op. cit, p9.Voir aussi : LAMBERT(S),
op.cit, p110.
En droit commun, il s’agit de la présence ou de I’absence des conditions d’imprévisibilité et
d’irrésistibilité qui caractérisent la force majeure. Ce critére sera —t-il adopté ? la logique et le
respect des principes voudraient que I’exonération soit totale lorsque la faute de la victime est
irrésistible pour le producteur, et qu’elle soit partielle lorsque la faute de la victime n’a pas les
caractéres de la force majeure.
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1-malgré le role causal de cet événement (fait du tiers), le producteur restera condamné a réparer
intégralement le préjudice subi par le demandeur. C’est dans un souci de protection de la victime
que le producteur restera responsable a I’égard de la victime puisqu’il sera généralement plus
solvable que le tiers en cause. Voir : LAMBERT (S), op.cit, p122.

2-Ce moyen ne pouvait qu’étre rejetée cette faute éventuelle étant légalement sans influence sur
I’obligation des appelants. Mais qui pourront, aprés condamnation, se retourner contre I’organisme
fautif. Selon le droit commun. Voir : LETOURNEAU (PH), « Responsabilité du fait des produits
défectueux : viande de cheval producteur contaminée par larves de trichine- responsabilité
du boucher producteur », la semaine juridique, N48, 2009, p2189.

262



Lyprall slagiall o2 Ralill gsiall Egdgaa slhl @ acllagaall Aglas LIt

Al oyl Gigan b Law easg Ll Jab K 13 L Als 8 U

oo L dmy Alal) 2e sl 8l (s 1S 106 ANl oda e ity ol gV
idgpe i puall REal Cudd) 4l Gl L 1Y) dandd) Ale adad Gl
il o peaily cAllaall 038 sl b 55 4l Gt b cadde el
Adgpan Cumy Ll Gilaa) gl B cue pe Jall Tad 48 olas g3)

J el Glaa) b ane ) sl s Y i)

il s (et 0 o sl e 8 1Y e Jelun of W meays
& el s nd 13gd (o glall 8 s ol Jajall M ol 2y Al Cas Sl e
o paliall (Gopadll) ade ead) pdaivg Jia il dpadd Cipd ol iy 4

e Lty (il gpaall

13 Ll Jad das Canlal) lieY (gygpmall Ge ol 4ld el e 0S4 Legas
Byyma ol) 138 Bpadd 585 O el gl aagll cundl e Jadll 1 S
Uadd Jad dai OIS L) a5 o3 el of e Qi asi o Gl B S Ll

oe Algsuall adyl GlS Jal) 3a apid, adil s Ay calS U (alail) o

622 a3l payeesshinal) daal daaar el R 6710a (Gila e ceal) e Jageall paall ae-1
ABle caad aleny & ey Bl S sl Jas OIS 1Y L g b Y amgll pad o ) BLEY) aa
b aend B 5l Jad o e aepl) el I el Adghae i ayseil) Jlae 34l GlSY B] 3 gl
b ALlS ailgsn o il plieY Dypmiall (oK Cume jpall gy (B oo e el cue g il i
s b Jail 138 Vb adl Cum el gy (B rams ol 30 4l OIS Ll Jad o Bl 5aY) 13 oL
O ) Ay ) i) ALIS Al (e splie] wy alienlBY) 10 e gl Ka 13l ¢ pal)

ol )

263



Lyprall slagiall o2 Ralill gsiall Egdgaa slhl @ acllagaall Aglas LIt

23n5 e S 1Y) Dysmee g 05Ss dlall 138 ge Gl )y Vs cadle ol

Laa ) e dadd

ein ol Gigan ) el A aaad &y o) llgiud) dalias (e
A g a8d (e (i) Capiaall S0 Al A cdle saasll e (S

58l 3al) ;LEI

O eillsedalall L) (e S palEl 3l e g 4l Gay ol

Sl a3l B8l zha) paey 2 g pmall elad didgpun ady il DA
) s gl dlae] Alaye ol g 158 Al sl ) e e adal
g Gl e leab) pae b cundl g 5l 3L dsealall yaat aie S
3 a3 Jsall (@il AkE L)) Sl ades lBERY) soll @llyy Al gpaal

A il 8l 5 i 5 alal 5l iy

17904: ¢l e ¢l ‘gx: Cpn—1
2-La directive omet de parler de la force majeure. Elle n’indique donc pas quelles sont ses
conséquences sur la responsabilité encourue par le producteur. Ce silence pourrait étre interprété
comme un refus de la part des auteurs du texte européen de faire de la force majeure une cause
d’exonération du producteur. Voir : BORGHETTI (J.S), op.cit, p497.
3-Si le législateur communautaire s’est abstenu de faire de mention de celle- ci, c’est qu’il
souhaitait les exclure. Cependant, ceux qui se sont intéressés de prés a I’élaboration de la directive
observent que, s’agissant de la force majeure, le silence du texte tient bien davantage a la difficulté
rencontrée par les différents Etats signataires pour s’entendre sur la définition de la force majeure
que sur une guelconque volonté de I’évincer .voir : BRUN(PH),op-cit, p66.
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2-La mise en circulation du produit constituant une des conditions de la responsabilité, la preuve
devrait incomber au demandeur mais le législateur a institué la encore une présomption en faveur
de la victime.de méme que c’est au producteur de prouver que le défaut n’existait pas au moment
de la mise en circulation, c’est également a lui d’établir qu’il n’avait pas mis le produit en
circulation. Voir : Caillé (C). Op. cit. p8 . Voir aussi : LAUDE (A), op. cit, p190.

Le fabricant n’est pas responsable s’il peut prouver gu’il n’avait pas mis le produit en circulation.
Autrement dit, si le produit est une contre facon ou si un tiers s’est emparé du produit contre le gré
du producteur et gu’il I’a mis en circulation.
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LAMBERT (S), op.cit, p115.:¢lli kil 198 sa «ilas gy il die asnyll de a1
..... la justification de ce choix tient au fait que le producteur sera généralement le mieux a méme
d’établir que son produit ne comportait aucun défaut lorsqu’il a été mis en circulation cependant,
le fardeau de la preuve sera lourd dans la mesure ou I’action peut étre exercée pour un défaut
apparu de nombreuses années aprés la mise en circulation. Cette solution est évidemment
favorable aux victimes puisqu’ici est instituée une présomption de postériorité du défaut par
rapport a la mise en circulation. En matiére pharmaceutique, le producteur prouve que le défaut
du produit est di a de mauvaises conditions de stockage par un distributeur du médicament et
qu’il n’existait donc pas (ni en tant que tel, ni en germe) au moment ou il a été mis en circulation,
il sera dégagé de sa responsabilité.
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1-Pour que le producteur soit exonéré il faut donc que ce soit le respect des normes impératives,
elle-méme défectueuse qui ait entraine le défaut du produit de tel sort que le dommage soit
entierement dd au fait du prince. Voir : GHESTIN(J), La directive communautaire. Op. cit. p122.
Voir aussi : d’une fagcon générale, le respect des régles de I’art n’exonére pas le fabricant de sa
responsabilité, il s’ensuit que I’avis accordé par un organisme habilité, bien qu’erroné, ne peut
constitue une échappatoire au professionnel. Voir : KHEIRBEK (L), op. cit, p77.

2-.....il s’agit la de fait du prince et I’exonération est donc tout a fait justifiée, on peut penser,
toutefois, que cette situation se rencontrera assez rarement son effectivité est en outre sensiblement
limitée par I’obligation de suivi des produits qui est mise a la charge des producteurs. Voir : Caillé
(C), op- cit, p214. Voir aussi : LAMBERT (S), op.cit, p119.

Cette exonération se justifie, a la fois, par I’effet justificatif attaché a « I’ordre de la loi », et par
I’existence du « fait du prince » qui apparait comme une cause étrangere. Elle n’a d’ailleurs pas sou
levé d’objection au cours des négociations qui ont abouti a I’adoption de le directive, ni au cours du
processus législatif d’introduction.
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2-Les regles de sécurité fixent des exigences minimales et n’interdisent pas a priori d’aller au- dela.

Elles ne peuvent jamais étre totalement complétes et a jour. Voir : GENES (B). op. cit. p215.Voir

aussi : KHEIRBEK (L), op. cit, p77. les juges peuvent prendre en considération le respect des

normes pour rejeter I’hypothése de faute mais la référence aux normes ne constitue qu’une
indication parmi d’autres permettant, de conclure a la diligence du professionnel.

216&&&4\&: c;)n‘q\x.; &)3—3

4-L’exclusion dont il s’agit ne doit jouer que si le défaut est la conséquence directe de la régle

impérative, par exemple s’il découle du procédé de conception ou de fabrication qu’elle impose.
Voir : GENES (B), op, cit, p215.
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1-La victime ne pourra pas obtenir réparation sur le fondement de cette loi, et d’autre part cela
revient a dire que le défaut est imputable au législateur ou a I’autorité réglementaire qui a imposé
des normes défectueuses. Ainsi, pour obtenir réparation, la victime devra se fonder sur d’autres
textes — pourrait- elle, dans une telle hypothese, rechercher la responsabilité du pouvoir normatif?
au regard de la jurisprudence administrative, il parait douteux que cette action en responsabilité
puisse prospérer. L’exigence de spécialité fera probablement défaut. De surcroit, I’Etat pourra se
défendre en invoquent le fait que le texte pris est censé répondre a des exigences de santé publique
ou de sécurité. Ce qui constitue en la matiére pour lui fait justificatif. Voir : LAMBERT (S), op.cit,
p119. Voir aussi :BUFFELAN — LANORE (), op. cit, p844. en ce qui concerne les médicaments,
le fabricant mis en cause devant le juge judiciaire en raison d’une notice erronée ou incompléte
acceptée par la nouvelle agence frangaise de sécurité sanitaire des produits de santé, pourrait
exercer contre elle un recours en garantie devant le juge administratif.
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2-11 serait en effet inéquitable, et de nature a entraver le progres, de rendre responsable le fabricant
d’un produit qui a révélé par la suite des inconvénients insoupgonnés et insoupconnable au moment
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ou le produit & été élaboré et dont les défauts n’ont été mis en lumiere qu’aprés de nouvelles
découvertes. Voir : Beauchard, op.cit, p344.
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La responsabilité est donc écarté lorsque « I’état des connaissances scientifiques et techniques », au
moment ou le produit a été mis en circulation, ne permettait pas au producteur de déceler
I’existence du défaut. Voir : Caillé (C), op.cit, p8.
2-Le défaut interne du produit fourni, s’il peut étre imprévisible ou irrésistible, n’est en revanche
jamais extérieur au producteur, or, I’extériorité est un élément consubstantiel a la cause étrangére
exonératoire c’est la raison pour laguelle la jurisprudence n’a jamais admis I’exonération par la

preuve du vice indécelable, sur le terrain du droit commun de la responsabilité civile. N’étant pas
extérieur au responsable. Voir : BACACHE — GIBEILI (M), op.cit, p801.
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1-Ce qu’il faut entendre par « état des connaissances scientifiques et techniques au moment ou le
produit a été mis en circulation, cette définition sera du ressort de la jurisprudence, toutefois, de
I’avis des auteurs et selon les indications jurisprudentielles, le risque de développement doit
s’apprécier objectivement, il devrait s’agir des connaissances scientifiques et techniques les plus
avancées et non pas seulement de I’état des connaissances dans le secteur industriel concerné.
Voir : Caillé (C), op- cit, p9.
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-L’admission de I’exonération pour risque de développement a donc pour conséquence, dans de
telles hypothése de consacrer deux catégories de victimes, les unes étant indemnisées, tandis que
les autres ne le sont pas, tout simplement par ce que le défaut n’était pas scientifiquement détecté
au moment ou le produit qui a causé le dommage a été mis en circulation, or si, du point de vue de
I’appréciation de la responsabilité du producteur, cette différence n’a rien d’absurde, il n’en reste

pas moins que les premiéres victimes ne pourront pas, lorsqu’on leur refusera toute réparation, se
défendre d’un sentiment d’injustice. Voir : VINEY (G), op. cit, p299.
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1-Que ce soit en Espagne, en France ou en Allemagne, le maintien de certains produits hors de
champs d’application de I’exonération pour risque de développement s’explique aisément par des
raisons historiques... en Espagne, c’est le scandale de I’huile frelatée, survenu au cours des années
1980 qui rendait politiquement impossible I’admission de I’exonération pour risque de
développement pour les dommages causés par les produits alimentaires. Voir : BORGHETTI (S),
op.cit, p519.
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1-Les produits issus du corps humain. Si cette exception est conforme a I’intérét des victimes. Elle
ne manque pas de soulever deux interrogation, la premiere est relative a son domaine et tient au
caractére incertain de la notion du produit et élément issus du corps humain. S’étend-elle aux
vaccins contenant ces produits ou ces éléments, aux seuls produits de thérapie génique ou
cellulaire, aux médicaments issus des procédés biotechnologiques ?la seconde a trait a son
fondement. L’exception réservée aux seuls produits et éléments du corps humain n’est pas
suffisamment justifiée. Ne convient-il pas de I’étendre aux dommages causés par les produits de
santé et spécialement les médicaments ? Existe —t-il une raison suffisante permettant de mieux
traiter les victimes du sang contaminé que celle de I’amiante ou de la maladie de Creutz- Feld-
Jacob, étant observé que les risques sériels sont dans ces cas comparables ?. voir : BACACHE-
GIBEILI (M), op.cit, p803.
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1-11 convient d’ailleurs de remarquer que puisque les médicaments, de I’avis générale, sont les
produits les plus susceptibles de présenter des défauts indécelables au moment de leur mise en
circulations, exclure I’exonération pour risque de développement en cas de dommage causé par un
médicament, revient a priver cette cause d’exonération de son champ d’application le plus naturel.
Voir : BORGHETTI (J.S), po.cit, p519. Voir aussi :LAMBERT(S),0p.cit,p135.

on préféra donc soumettre les produits de santé, qui mettent en cause I’industrie pharmaceutique
au régime générale de I’exonération pour risque de développement afin de préserver les capacités
de recherche des laboratoires. En effet, en pas admettre I’exonération pour les médicaments aurait
non seulement conduit a mettre les industriels francais dans une situation défavorable par rapport a
leurs concurrents européens, mais également a condamner toute politique de recherche.
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2-LETOURNEAU (ph), op.cit, (édition 2011), p10.

Il serait encore possible d’imaginer que, lorsque les conditions d’application du régime de la
responsabilité du fait des produits défectueux ne sont pas réunies, la victime dont le dommage
résulte de I’utilisation d’un produit de santé, notamment en présence d’un effet secondaire, puisse

demander a [I’office national I’indemnisation des affections iatrogénes et des infections
nosocomiales (ONIAM) de le prendre en charge.

3-Le gouvernement frangais avait vivement invoqué devant la CJCE que I’exonération devait
étre subordonnée a I’obligation de suivi des produits commercialisés, comme complément
logique de principe de précaution. La France voulait en fait imposer aux fabricants et
professionnels d’aliments et produits dangereux, une obligation de suivi, qui inclut une
obligation de tracgabilité des produits, une obligation de se tenir au courant des nouveaux
développements scientifiques. Et une obligation d’informer les personnes exposées a un risque
nouvellement découvert....... Cependant, la commission n’avait pas rendu un avis favorable a
cette requéte, y fut opposé au gouvernement que les exonérations prévues par I’article 7, sous D
et E de la directive ne sont pas incompatibles avec la directive 92 — 59, en effet, la dite directive
ne régirait pas la responsabilité des producteurs pour les produits qu’ils mettent en circulation.
Elle se rapporterait a leurs obligations générales de garantie de la sécurité des produits. \Voir :
THIVER (J-L), op.cit, p78.
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Cette obligation de suivi devrait favoriser le développement de toutes les procédures de veille
scientifique, sanitaire, de pharmacovigilance, avec pour conséquence une meilleure prévention de
la défectuosité des produits et, par conséquent, la limitation des dommages.

Cet équilibre devrait permettre de responsabiliser les producteurs et de les sensibiliser a la

prévention des dommages sans les brider en matiere d’innovation. Voir: CAMPROUX -
DUFFRENE (M- P), op. cit, p201.
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Le producteur doit se soucier du niveau le plus avancé, de plus, les difficultés rencontrées dans
I’accés a I’information ne constitue pas une véritable excuse. Le responsable est censé avoir accés
aux informations selon une appréciation se référant a « un producteur idéal » et, dés qu’une
information internationale ou nationale a été publiée, le producteur doit en tenir compte dans un
délai raisonnable il « est présumé étre informé » les cas de risque de développement sont donc

rares. Voir : Boutonnet, op, cit, p485.
3-op.cit, p470.

284



Lyprall slagiall o2 Ralill gsiall Egdgaa slhl @ acllagaall Aglas LIt

alall asl)l plalie gl Al 8 Al g 282l A jd e 3B il IS 1)
Alaal) el 3l Hlalaall £)3 (e 4iie daylie (e )l Saly ol sy ¢ Al

Fodsiar el Jan g g pindl) s o

Dbl Llaa gl Glaal (padiall - AL Gsaia oL e 20 Y 13g]

DY) e lapgell Govia oLl Asal) o o ) cuyg el Cupai )
sS4l gpniall 13 elay 5 1 e el Al Ll Gt
—elsall Gliy ¥ o Jhaa¥) e psraall les () (game Sy Ll
lead gl i el aila Ay ol il Rlie Cun
pey gyt o Joaall digd (4 agiSa DA e 058 g eiadll
xitag — aiba lea o) LS hlaal 038 s cidgpunal o slis YU aadag
aes ooy bl e JLSils (i) o Cisill e L (568 el

2 i) 038 sy agil ghasey s gl

6 Al s oF Gy ) Congl) g 1355 aleadl g I S L

ISRy & Jieh Va | pmiall e B g3 ngill o ) BHLIY) Haats )8

1-Condamner une personne non coupable, c’est condamner un innocent, mais ne pas réparer le
dommage subi par une victime c’est aussi la condamner choisir entre les deux, c’est donc étre
injuste. Voir: GRARE (C), Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle,
DALLOZ, 2005, p35.
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1-Les auteurs du premier avant-projet avaient en effet proposé au législateur de ne pas utiliser la
faculté donnée aux Etats membres, par I'article 13 de la directive, de maintenir le droit de la
responsabilité contractuelle et délictuelle en concurrence avec le régime nouveau. lls envisageaient
donc de mettre en place un régime unique.

Or, les débats parlementaires ont conduit a I’abandon de cette conception unitaire qui n’aurait pu
étre admise que si les partenaires économiques avaient pu s’entendre sur la fameuse question de
I’exonération pour risque de développement, mais le désaccord persistant sur ce point a conduit a
réintroduire la faculté d’option au profit de la victime, entre le droit de la responsabilité
contractuelle et délictuelle. Voir : VINEY (G), op.cit, p291-p 292.Voir aussi : MARKOVITS (S),
op.cit, p11.

Il est admis que la possibilité offerte a la victime de choisir entre les trois systémes de
responsabilité — et méme de les cumuler- a favorisé la crise la victime dispose d’une option en
vertu laquelle elle peut choisir de fonder son action sur la loi nouvelle ou sur le texte du droit
commun. On peut par conséquent se demander si cette disposition n’est pas de nature a priver la
loi de son effectivité. Voir aussi: LAMBERTES (S), op.cit, p14. de la responsabilité des produits.
C’est pourquoi des auteurs ont proposé la fusion de ces trois régles en une seule, et de ne retenir
pour fondement de la responsabilité du fabricant que la seule régle de négligence.
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RESUME :

Le développement des techniques de production a unifié les produits consommables
ainsi que les relations contractuelles par le biais du contrat type —pré rédige-, donc le
consommateur se retrouve devant un contrat indiscutable non négociable, et un produit
dont il est incapable de découvrir les tares ou les défauts, contrairement au professionnel
qui est en position de force grace a ses connaissances technigues et son expérience impose
tout ce qui est en sa faveur.

Les législateurs a travers de nombreux pays tentent de créer un équilibre entre les
deux parametres, d’une part I’amélioration des textes de loi en fonction des changements
économiques et sociaux, et la stabilité de ces textes d’autre part. L’intervention des

législateurs ne se fait que pour faire face au développement de la société.



