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Introduction

Le droit de révocation et le droit de la concurrence ont comme objectif la
protection du consommateur’.

Le droit de révocation protége directement le consommateur. Il est un moyen de
protection spécifique du droit contractuel de la consommation. Au stade de la
conclusion du contrat, il corrige le déséquilibre informationnel et structurel, qui
existe entre consommateurs et professionnels”.

! VIGNERON-MAGGIO-APRILE, p. 7 ss.

CARRON, Protection, p. 107 ; MULLER, n° 102.
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Droit de révocation et mise en ceuvre du droit de la concurrence

Le droit de la concurrence protége indirectement le consommateur’. 11 régle le
fonctionnement du marché, lutte contre les effets des restrictions a la concurrence
et régit principalement les rapports entre entreprises. L’approche moderne du droit
de la concurrence place le bien-étre du consommateur au centre de ces rapports®. 11
appartient a I’Etat d’adopter un droit de la concurrence tenant compte des intéréts
du consommateur’. Le préambule de la LCart le rappelle en renvoyant a ’art. 97
al. 2 Cst.

Cette contribution fournit au lecteur un apergu des vecteurs d’européanisation
dans ces deux manifestations de la protection du consommateur. A premiére vue,
elles paraissent largement affectées par une dynamique d’européanisation. En
réalité, elles sont moins affectées qu’on pourrait le penser.

Dans un premier temps, il s’agit de présenter quelques notions fondamentales (I.).
Puis, nous aborderons I’influence du droit européen sur le droit de révocation légal
du consommateur et le droit privé de la concurrence (II.). Nous terminerons par
présenter les implications de cette influence pour le législateur helvétique (I11.).

I. Notions

1. Droit de révocation légal

a) Définition

Le droit de révocation (ou de rétractation) légal du consommateur est un droit
formateur de nature impérative, qu’il peut exercer durant une période temporelle
limitée®. Ce droit lui permet de retirer son consentement au contrat, sans motif et
sans engager sa responsabilité’.

C’est I’'un des outils les plus importants du droit de la consommation®. Il est
considéré comme un correctif légal au déséquilibre informationnel et structurel

HEINEMANN, Consommation, p. 47.

Y Idem,p. 45 s.

Message LCart-95, FF 1995 1 472, p. 477 ; HEINEMANN, Consommation, p. 45 ; STURNY,
p- 8 ss.

DONAUER/MORI, p. 340 ; voir ég. HARTMANN, p. 311 et TANG, p. 6 qui relévent le caractére
en réalité semi-impératif du droit de révocation légal (ex. prolongation de la durée du délai
de révocation en faveur du consommateur).

MARCHAND, p. 157 ; TANG, p. 6 ; VON BAR/CLIVE, p. 82.

CARRON, Protection, p. 136.
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entre les parties®. Son but est de protéger le consommateur contre la conclusion
hative du contrat, en lui permettant de bénéficier d’une période de réflexion
(« cooling-off period »)'°. Le caractére sectoriel du droit de la consommation
implique des droits de révocation spécifiques a certains types de contrats. Ce
constat vaut tant pour le droit de I’'UE que le droit suisse.

b)  Ktat des lieux

aa) En droit de ’UE

En droit de I’UE, il existe en particulier des droits de révocation pour les contrats a
distance et hors établissement, les contrats de crédits, ainsi que la
commercialisation a distance de services financiers.

L’art. 9 de la Directive 2011/83/UE relative aux droits des consommateurs impose
aux Etats membres d’octroyer aux consommateurs un délai de quatorze jours pour
se rétracter du contrat a distance ou hors établissement. En présence de I’une des
exceptions prévues par 1’art. 16, le droit de rétractation ne s’applique pas. Cela
concerne notamment la fourniture de biens susceptibles de se détériorer ou de se
périmer rapidement (art. 16 let. d). Certains contrats restent exceptés du champ
d’application de la Directive (art. 3 al. 3)"".

L’art. 14 de la Directive 2008/48/CE concernant les contrats de crédit aux
consommateurs prévoit également un droit de rétractation de quatorze jours'. De
nombreuses exceptions a ce droit sont prévues (art. 2 al. 2). Cette directive a été
critiquée par SCHOBI, qui lui préfere le régime de la LCC'.

L’art. 6 de la Directive 2002/65/CE concernant la commercialisation a distance de
services financiers aupres des consommateurs prévoit aussi un droit de rétractation
de quatorze jours'®. Ce délai s’éléve a trente jours, lorsque le contrat a pour objet
certaines assurances sur la vie ou des opérations portant sur les retraites
individuelles. Plusieurs exceptions sont prévues (art. 6 al. 2).

Le droit de I’'UE prévoit donc une réglementation du droit de rétractation presque
entiérement harmonisée'’.

CARRON, Protection, p. 107 ; KOLLER-TUMLER, p. 36.

HARTMANN, p. 310 ; TANG, p. 7 s.

TANG, p. 17.

KOLLER-TUMLER, p. 37.

SCHOBI, n° 10 et n° 12, qui considére que la LCC va plus loin que la Directive 2008/48/CE.
" Rapport 06.441, FF 2014 2883, p. 2887.

Idem, p. 2886 et p. 2888 ; voir ég. DONAUER/MORY, p. 345.
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ab) Dans le Code des obligations

Le droit suisse ne prévoit pas de droit de révocation 1égal pour les contrats conclus
par Internet'®. 11 existe, en revanche, un tel droit pour les contrats conclus au
moyen du démarchage a domicile ou de contrats semblables, dans le courtage
matrimonial, ainsi que pour le crédit a la consommation.

Dans le Code des obligations, des droits de révocation légaux se retrouvent aux
art. 40a-f CO'7 et 406e al. 1 CO'8. Les art. 40a-f CO s’appliquent a tous les
contrats portant sur des choses mobiliéres ou des services destinés a un usage
personnel ou familial du consommateur conclus au moyen du démarchage a
domicile ou de contrats semblables. L’art. 406e al. 1 CO s’applique au courtage
matrimonial'®. Ces régles prévoient un délai de révocation de quatorze jours.

Le délai commence & courir dés que le consommateur a proposé¢ ou accepté le
contrat et a eu connaissance des informations prévues a I’art. 40d CO
(art. 40eal. 2 CO), respectivement dés la remise en mains du mandant d’une
copie du contrat de courtage matrimonial signé par les parties (art. 406e al. 1 CO).
Le contrat est soumis a la condition suspensive que le consommateur n’exerce pas
son droit de révocation. S’il I’exerce, le contrat n’est pas conclu. On applique alors
les régles sur I’enrichissement illégitime a la répétition des prestations indues?.

ac) Dans les lois spéciales suisses

Il existe des droits formateurs de protection du consommateur aux art. 3a LCA et
10 LVF. IIs ne répondent pas nécessairement a la définition stricte du droit de
révocation.

L’art. 3a LCA prévoit un droit de résiliation. Il suppose que I’assureur ait
contrevenu au devoir d’information précontractuel de 1’art. 3 LCA (not. sur les
risques assurés, les primes dues et la durée de I’assurance)?'. L’assuré dispose
d’un délai relatif de quatre semaines des la connaissance de la contravention et des

1 Voir infra 11.2.

CR CO I-STAUDER/STAUDER, art. 40b, n° 1.

' CR CO I-WERRO, art. 406a-406h, n° 20.

S’il est probablement douteux que le courtage matrimonial constitue un contrat de

« consommation » stricto sensu, il n’en demeure pas moins que 1’art. 406e al. 1 CO s’appuie

sur des considérations typiques du droit de la protection du consommateur, a savoir

I’influengabilit¢ du mandant, « consommateur », et le risque de conséquences sociales

pénibles. Voir Message CC, FF 1996 1 1, p. 179 s.

0 ATF 137 I11 243, consid. 4.5, JAT 2014 11 443.

?' A noter que I’art. 3a s’applique que le preneur d’assurance soit une personne physique ou
morale, pourvu qu’il s’agisse d’un contrat d’assurance ; voir BSK LCA-KUHN/GEIGER
STEINER, art. 3a, n° 3.
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informations selon I’art. 3 LCA (art. 3a al. 2 LCA)*. Le contrat existe jusqu’a
’éventuel exercice du droit de résiliation?.

L’art. 10 LVF instaure aussi un droit de résiliation. L’exercice de ce droit
concerne et présuppose la modification essentielle du contrat par le professionnel.
Par modification essentielle, on entend toute modification importante d'un ¢lément
essentiel du contrat apportée par l'organisateur avant la date du départ (art. 8 al. 1
LVF). En pareil cas, I’organisateur doit avertir le consommateur (art. 9 LVF), qui
dispose de la faculté de se retirer du contrat?®. L’exercice du droit n’est pas soumis
a un délai comptabilisé en jours. A défaut de réaction dans les plus brefs délais
(art. 10 al. 2 LVF), la modification du contrat sera réputée ratifiée par actes
concluants du consommateur, méme si elle est essentielle®.

Seul I’art. 16 LCC prévoit un véritable droit de révocation dans le cadre de la
législation sur le crédit a la consommation. Le contrat de crédit a la consommation
est un contrat en vertu duquel un préteur consent ou s'engage a consentir un crédit
a un consommateur sous la forme d'un délai de paiement, d'un prét ou de toute
autre facilit¢é de paiement similaire (art. 1 al. 1 LCC). L’exercice du droit de
révocation est soumis a un délai de quatorze jours (art. 16 al. 1 LCC). Il court dés
la remise du double du contrat au consommateur?®. Le contrat n’est conclu
qu’aprés ’écoulement du délai de révocation non utilisé?’.

2. Droit privé de la concurrence

a) Définition

Garantir une concurrence efficace nécessite d’en régler le fonctionnement?®. En
droit de I’UE, les art. 101 et 102 TFUE jouent ce rdle. En droit suisse, il est
assumé par la LCart.

La mise en ceuvre des régles de concurrence reléve, principalement, des autorités
de concurrence. Il s’agit de garantir une concurrence efficace en protégeant la
structure du marché?. En ce sens, elle poursuit un but d’intérét public.

22 Le délai absolu d’exercice du droit est d’un an.

2 BSK LCA-KUHN/GEIGER-STEINER, art. 3a, n° 4.

* DONAUER/MORI, p. 344.

» CHK-ZEITER, art. 10 LVF, n° 2 et les références citées.

% DONAUER/MORI, p. 343.

2’ CHK-BRUNNER, art. 1-42 LCC, n° 91.

% CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Intro. gén., n° 7 ; CARRON, Transactions couplées,
n°412.

¥ CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Intro. gén., n° 259.
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La mise en ceuvre des régles de concurrence découle également des possibilités
d’actions devant les tribunaux civils. On parle alors de droit privé de la
concurrence. 11 vise avant tout la protection d’intéréts individuels®!. C’est de cet
aspect dont il sera question.

b)  Ktat des lieux

En droit de I’UE, I’art. 3 de la Directive 2014/104/UE octroie a foute personne
lésée par une restriction illicite a la concurrence le droit d’obtenir la réparation
intégrale de son préjudice’®. La Directive vise plus spécifiquement le
consommateur. C’est ce point qui distingue le droit de I’UE du droit suisse.

En outre, la Directive oblige les Etats membres a garantir au consommateur des
facilités, notamment en matiére de fardeau de la preuve du dommage (art. 17)%.
Par exemple, selon les régles générales de la responsabilité civile, le
consommateur devrait prouver que 1’auteur de la restriction a offert des biens ou
services a un prix surfait et que le surcotit a été répercuté tout au long de la chaine
de distribution jusqu’au consommateur final**. Or, la Directive admet une
présomption de cette répercussion, lorsque le défendeur est 'auteur de la
restriction, que la restriction a causé un surcout dans le chef de son cocontractant
direct et que le consommateur a acquis des biens ou services concernés par la
restriction (art. 14)%,

A Tinverse, le droit suisse n’offre la possibilit¢ d’obtenir la réparation du
préjudice subi a la suite d’une restriction illicite & la concurrence qu’aux
entreprises entravées dans l'accés a la concurrence ou [’exercice de cette
derniére®®. A défaut de participer au processus de concurrence, le consommateur
n’est pas légitimé a agir par le biais des actions civiles de art. 12 LCart?’. Il ne
peut donc pas obtenir la réparation de son préjudice par cette voie.

3% CR Concurrence-REYMOND, Rem. art. 12 ss LCart, n° 9.

' ATF 130 11 521 consid. 2.9 ; CR Concurrence-REYMOND, Rem. art. 12 ss LCart, n® 9.

32 MACR], p. 775.

3 EUROPEAN COMMISSION, p. 7 ; FOLKERT, n° 6.39 et n° 7.19 ; VANDE WALLE, p. 174 ; voir
ég. CJCE, arrét du 13 juillet 2006, Manfiedi, aff. jointes C-295/04 a C-298/04, Rec. 2006,
p. 16619, ch. 92 ss [CJCE, Manfredi].

PARLAK, p. 33 ; voir ég. VANDE WALLE, p. 174.

3 MACR], p. 778.

3 CR Concurrence-REYMOND, art. 12 LCart, n° 23 ss ; voir ég. HEINEMANN, Consommation,
p- 49 ; LANG, p. 59 ; REARDON, p. 72 s.

CR Concurrence-REYMOND, art. 12 LCart, n° 10 ; voir ég. BORER, n° 13.20 ; LANG, p. 72 ;
TERCIER, p. 345.

34

37
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II. Influence européenne

1. Avant le rejet de ’accord EEE

Dans les années 1920, on assiste a une généralisation de 1’idée d’une loi contre les
cartels’®. Ce n’est toutefois qu’a la suite du rejet de Iinitiative populaire visant a
interdire ces derniers par principe que le CF entreprend la préparation d’une loi
fédérale visant a en proscrire les abus®®. En matié¢re de crédit a la consommation,
les premicéres velléités 1égislatives se font sentir au niveau fédéral a partir de la fin
de la Seconde Guerre mondiale*®. A ’époque, aucun droit de révocation n’est a
I’ordre du jour.

En 1961, le CF propose a 1’Assemblée fédérale le projet de ce qui deviendra la
premiére loi fédérale contre les cartels*’. Outre des considérations d’ordre
économique et politique, le CF se référe aux régles de concurrence adoptées dans
les Traités européens et dans la Convention instituant I’AELE. Il voit dans son
projet un moyen de favoriser le libre-échange, tout en gardant en vue les
particularités de 1’ordre économique suisse*’. Ainsi, le projet est davantage
influencé par le droit européen quant a ses buts que quant aux moyens de mise en
ceuvre®. La loi sur les cartels de 1962 reste largement axée sur la sauvegarde
d’intéréts privés. De 1’aveu du CF, «les lois étrangeres sont toutes plus
rigoureuses [...] et prévoient une intervention plus profonde de I’Etat »*. La mise
en place d’une commission fédérale des cartels représente néanmoins un premier
pas vers un rapprochement avec le droit européen et une intervention étatique.

Le 1% janvier 1963, lart. 226¢ aCO entre en vigueur®. Il octroie au consommateur
un droit de révocation dans la vente par acomptes. A I’époque, le Message
n’évoque que les législations d’Etats étrangers. Les Traités européens ne sont pas
mentionnés*. Cette absence s explique vraisemblablement par le fait que le Traité
de Rome ne contient aucune intention politique spécifique en matiére de
protection des consommateurs*’.

¥ Message LCart-62, FF 1961 II 549, p. 550.

¥ CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Intro. gén., n° 85 ; Message LCart-62, FF 1961 1I
549, p. 551.

4 Message LCC-03, FF 1999 II1 2879, p. 2882.

1" Message LCart-62, FF 1961 II 549.

2 Message LCart-62, FF 1961 11, p. 558.

“ Idem, p. 554 ss et p. 560.

" Idem, p. 558.

# RO 1962 1082.

46 Message sur la vente par acomptes, FF 1960 1537, p. 545 ss.

47 PAISANT, p. 1.
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En 1969, une initiative du canton de Neuchatel vise 1’introduction d’un délai de
réflexion pour tout contrat conclu par l'intermédiaire d'un voyageur de commerce.
Entre 1976 et 1977, deux interventions parlementaires tentent, en vain,
d’introduire un délai de renonciation (Postulat MEIER JOSI), respectivement un
droit de révocation (Question ordinaire EGGLD)*. En 1978, le CF propose
d’introduire un droit de révocation en matiére de crédit a la consommation,
également en vain®. Il constate néanmoins que, dans ce cadre, ce mécanisme de
protection des consommateurs commence a é&tre adopté par plusieurs pays
européens et séricusement envisagé par la CEE*®. Enfin, en 1981, la motion JAGGI
suggere, toujours en vain, l’introduction d’un délai de réflexion général,
notamment pour tout contrat conclu par un consommateur pour un délai de plus de
trois mois®'.

Ce n’est qu’a partir du début des années 1980 que I’influence du droit européen se
fait davantage ressentir, tant en matiére de droit privé de la concurrence que du
droit de révocation.

En 1981, le message du CF a I’appui d’une révision de la LCart consacre un
chapitre spécial a I’application des accords internationaux. Le CF rappelle que la
LCart de 1962 ne s’harmonise pas avec les dispositions relatives au droit de la
concurrence figurant dans la Convention instaurant I’AELE et les accords de libre-
échange avec la CEE. Le CF recommande au Parlement « d’établir les
dispositions légales nécessaires pour résoudre des conflits éventuels en matiére de
politique commerciale »**. On assiste 4 une infiltration du droit européen en droit
suisse par le biais des engagements internationaux pris par la Suisse et par leur
transposition en droit interne.

En maticre de droit de révocation, les années 1980 se caractérisent par 1’adoption
des art. 40a ss CO, entrés finalement en vigueur le 1 juillet 19913, Peu de temps
avant le rejet de 1’adhésion a I’EEE, le législateur décide donc d’introduire un
droit de révocation en matiere de contrats conclus au moyen du démarchage a
domicile. La prise en compte du droit européen devient plus tangible. Le CF ne
mentionne plus que ce dernier pour la protection des consommateurs dans les
affaires de pas-de-porte, et ne se référe plus a la législation interne des Etats
membres>,

* Message Info. aux consommateurs, FF 1986 11 360, p. 365 s.

* Message LCC-03, FF 1999 III 2879, p. 2882.

30 Message LCC-78, FF 1978 11 481, p. 518 ss.

' Message Info. aux consommateurs, FF 1986 11 360, p. 366.
2 Message LCart-85, FF 1981 II 1244, p. 1261.

3 RO 1991 846.

34 Message Info. aux consommateurs, FF 1986 11 360, p. 397.
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2. Apres le rejet de I’accord EEE

En 1992, suite au refus du peuple et des cantons d’adhérer a I’EEE, le CF décide,
dans le cadre du projet Swisslex>, d’amplifier la reprise autonome®® par le droit
suisse d’une partie du droit européen. Il s’agit de garantir I’eurocompatibilité du
droit suisse, en prévision d’une éventuelle adhésion ultérieure a la Communauté
européenne ou a I’EEEY. Le législateur entreprend déja une premicre
modification des art. 40a ss CO%®, ainsi qu’une révision totale de la LCart™.

1° Droit de révocation. On I’a vu, le droit suisse — comme le droit de 'UE — ne
connait pas un droit de révocation, mais des droits de révocation. Si, a partir des
années 1992, la protection du consommateur s’intensifie effectivement en
Suisse®, I’adoption des droits de révocation n’est pourtant pas strictement limitée
a cette période.

Il convient tout d’abord de rappeler I’adoption de I’art. 226c aCO en 1963°'.
Ensuite, la premicre version des art. 40a ss CO instaurant un droit de révocation
entre en vigueur le 1% juillet 1991. De méme, un droit de révocation n’est
effectivement introduit dans la LCC qu’en 2003 ; auparavant, un tel droit n’existe
pas en matiére de crédit a la consommation®?. Enfin, I’art. 3a LCA® entre en
vigueur le 1% janvier 2007 seulement®,

Le rejet de 1’accord EEE constitue certes une période charnicre pour la protection
législative générale du consommateur®, mais probablement pas autant pour le
droit de révocation. Seuls les art. 10 LVF%et 406e%” CO ont été adoptés dans le
prolongement immédiat du rejet de ’EEE (paquet Swisslex). Or, I’art. 10 LVF ne

» Message Swisslex, FF 1993 1757, p. 760.

% Sur la reprise autonome, voir MIGNON, p. 207 ss et 224 s. qui précise qu’a partir de 1988 la
Suisse a commencé a systématiquement vérifier la compatibilité de sa législation a caractére
transfrontalier avec le droit de I’'UE.

7 Message Swisslex, FF 1993 1757, p. 785.

8 CR CO I-STAUBER/STAUBER, Intro. art.40a-40f, n° 2.

5 Message LCart-95, FF 1994 1472, p. 533 ; ég. CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Intro.

gén., n° 149,

MORIN, p. 22 ss.

Voir supra 11.1.

CR Consommation-FAVRE/BULLE, art. 16 LCC, n° 1.

A noter que le projet de ’art. 7 LCA entendait mettre en place un droit de révocation général

de deux semaines, lequel aurait, pour 1’essentiel, laissé subsister le mécanisme prévu par

I’actuel art. 3a LCA ; voir Message LCA, FF 2011 7091, p. 7121 et p. 7124 s.

RO 2005 5245.

% Voir la liste de MORIN, p. 22 qui recense les lois suisses de protection du consommateur
constituant des cas de reprise autonome.

% Message Swisslex, FF 1993 1757, p. 837.

7 Message CC, FF 19961 1, p. 180 s.

60
61
62
63
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constitue pas un droit de révocation®® et ’art. 406e CO, qui est certes un tel droit,
représente toutefois une spécificité helvétique®.

Les discussions récentes en Suisse autour de I’instauration d’un droit de
révocation en matiére de contrats conclus par Internet témoignent d’ailleurs d’une
certaine méfiance a 1’égard des solutions consacrées par le droit de I"UE™.

En effet, pour donner suite aux initiatives parlementaires SOMMARUGA (2005) et
BONHOTE (2006), le CF”! et le CE”? acceptent, dans un premier temps, le principe
d’un droit de révocation pour les contrats conclus par téléphone et par Internet’.
Le CN, en revanche, se montre immédiatement plus réticent’®. Au terme de débats
nourris dans les deux Chambres, le CE se rallie finalement a la position du CN et
refuse ce droit pour les contrats conclus par Internet”. Depuis le 1% janvier 2016,
un droit de révocation supplémentaire existe donc uniquement pour les contrats
conclus par téléphone ou par un moyen semblable de télécommunication vocale
instantanée (art. 40b let. b CO)’°.

A partir de la méme date, les délais en matiére de révocation sont harmonisés,
d’une part, avec le droit de 'UE”’ et, d’autre part, entre le droit des obligations et
la LCC?. Le consommateur bénéficie d’un délai de quatorze jours. Ce délai
concerne le droit de révocation en matiére de démarchage a domicile et autres
contrats semblables (art. 40e al. 2 CO), le mandat visant a la conclusion d’un
mariage ou a 1’établissement d’un partenariat (art. 406d ch. 5 et 6 et 406e CO),
ainsi que le crédit a la consommation (art. 16 al. I LCC ; sauf 1’exception de
lart. 16 al. 1 2° phrase LCC).

Le droit de résiliation de I’art. 10 LVF n’est, de par sa nature, pas concerné par
cette harmonisation®. Il suppose en effet une réactivité accrue du consommateur
qui doit agir « dans les plus brefs délais » (art. 10 al. 2 in fine LVF ; voir ég.
supra). Au niveau de I’UE, on reléve 1’adoption de la Directive 2015/2302/UE

% Contra, DONAUER/MORI, p. 343 ss, qui, systématiquement, le classent parmi les droits de

révocation (« Widerrufsrecht »).

MARCHAND, p. 50 s. qui précise que I’art. 266k CO (droit de résiliation en cas de location

d’une chose mobilicre) est également une spécificité helvétique.

Voir not. les débats parlementaires en lien avec I’initiative BONHOTE 06.441.

"' Rapport 06.441, FF 2014 2883, p. 2891.

> BO/CE 2014, p. 614 ; PICHONNAZ, p. 62.

 Projet de révision du CO (Droit de révocation), FF 2014 923, p. 923.

™ BO/CN 2014, p. 1576 ss et p. 1588 ss ; PICHONNAZ, p. 62.

” PICHONNAZ, p. 62 ; voir ég. les BO/CN et BO/CE ad 06.441.

" RO 2015 4107.

77 DONAUER/MORI, p. 348.

B Idem, p. 343.

" Arrété du Parlement, FF 2015 4409, p. 4410.

% Projet de modification du CO (Révision du droit de révocation), FF 2014 923, p. 925 ; on
notera que 1’art. 40g let. d du projet prévoyait expressis verbis 1’exclusion du droit de
révocation du consommateur en cas de vente de voyages a forfait.

69

70
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relative aux voyages a forfait et aux prestations de voyages liées. Son art. 12 ch. 5
permet aux Etats membres de prévoir un droit de révocation pour les voyages a
forfait conclus hors établissement. En 1’état, le droit suisse prévoit un droit de
révocation pour les voyages a forfait conclus par téléphone ou dans le cadre d’un
démarchage a domicile. Il consacre une solution plus simple, au sein méme de la
partie générale du CO. Cette systématisation favorise la lecture de la loi, y
compris pour le consommateur profane.

2° Droit privé de la concurrence. En 1995, la révision totale de la LCart change
de maniére radicale la conception suisse du droit de la concurrence. L’influence du
droit de I’UE y est claire : le projet « tient compte des modéles du droit de la
concurrence de I’Union européenne »3!. 1l s’agit, pour les entreprises suisses, en
tant qu’acteurs économiques des marchés suisse et européen, de ne pas étre
confrontées a des normes contradictoires. Le CF se garde cependant d’admettre
que la révision intervient sur fond de politique européenne ; il la justifie par la
nécessité de revivifier I’économie, non seulement a I’interne, mais également a

’externe, en améliorant « les conditions-cadres de la place économique suisse »®2.

Le droit privé de la concurrence perd encore de I’importance, au profit d’une mise
en ceuvre publique de la LCart par la Comco. L’influence de la pratique
européenne reste conséquente sur la mise en ceuvre publique du droit de la
concurrence en Suisse. La taille relativement petite du marché suisse et
I’importance des échanges commerciaux transfrontaliers 1’expliquent en grande
partie®.

En 2012, le CF soumet au Parlement un projet de révision de la LCart®. Il entend
renforcer la mise en ceuvre du droit de la concurrence, tant d’un point de vue
matériel (modification de I’art. 5 LCart), institutionnel (création d’un Tribunal de
la concurrence) que procédural (renforcement du volet civil)®.

Du point de vue procédural, en particulier, le projet devait premiérement octroyer
la 1égitimation active a toute personne dont les intéréts économiques sont menacés
ou lésés par une restriction illicite a la concurrence. Cela aurait permis aux
consommateurs de faire valoir leurs prétentions par le biais des actions de 1’art. 12
LCart®. Deuxiéemement, il s’agissait de suspendre le délai de prescription desdites
actions aussi longtemps qu’une procédure d’enquéte administrative serait
pendante devant la Comco®’.

81 Message LCart-95, FF 1995 1472, p. 476.

82 Idem, p. 487.

8 STURNY, p. 211 ss.

8 Projet LCart, FF 2012 3713, p. 3713 ; voir ég. Message LCart-12, FF 2012 3631, p. 3631.

¥ Message LCart-12, FF 2012 3631, p. 3642 ; BOVET, p. 3 ; MARTENET/HEINEMANN, p. 207.

86 Idem, p. 3673 ; BOVET, p. 19 ; CR Concurrence-REYMOND, art. 12 LCart, n°® 20.

87 Message LCart-12, FF 2012 3631, p. 3674 ; CR Concurrence-REYMOND, art. 12 LCart,
n° 20.
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A deux reprises, le CN exprime son veto a la révision, enterrant définitivement le
projet le 17 septembre 2014%%. Aux yeux des milieux économiques, le
renforcement des dispositions matérielles de la LCart n’aurait créé qu’une charge
administrative supplémentaire pour les entreprises®. De fagon trés surprenante, le
projet procédural de modification de I’art. 12 LCart a été omis des débats
parlementaires®.

Actuellement, un projet de révision de I’art. 12 LCart n’est plus a 1’ordre du jour.
L’harmonisation des législations nationales des Etats membres, par suite de la
transposition de la Directive 2014/104/UE, devrait cependant avoir un impact pour
la Suisse. Face a un régime européen qui tend a améliorer la mise en ceuvre privée
du droit de la concurrence, le refus de modifier 1’art. 12 LCart contribue a creuser
le fossé qui sépare le consommateur suisse de son voisin européen®. Un tel
mécanisme, a I’instar du droit de révocation, contribuerait a responsabiliser le
consommateur, en lui accordant les outils nécessaires a la protection individuelle
de ses droits.

11 serait souhaitable que le législateur helvétique permette au consommateur d’agir
individuellement pour préserver ses droits. Une telle possibilité¢ existe dans
presque tous les domaines de la protection du consommateur, a 1’exception du
droit des cartels. A I’heure actuelle, cette lacune ne trouve plus de soutien. Il parait
des lors indispensable qu’un nouveau projet de révision de 1’art. 12 LCart voie
rapidement le jour.

III. Implications

1. Droit privé de la concurrence

Entre la fin du 19°™ et du 20°™ siécle, on assiste en Suisse a une migration de la
mise en ceuvre du droit de la concurrence du droit privé vers le droit public.

8 BO/CN 2014, p. 130 et p. 1563.

% Idem,p. 118 ss et p. 1552 ss.

®  En général, BO/CN 2014, p. 118 ss et p. 1552 ss. ; en particulier, BERTSCHY, in BO/CN
2014, p. 123, qui rappelle dans son intervention que le droit civil de la concurrence a été
perdu de vue dans le débat parlementaire.

Une autre tendance européenne est celle de I’introduction de procédures collectives. La
France, par exemple, a introduit un mécanisme d’action de groupe. Or, en Suisse également,
la réception de tels mécanismes demeure trés incertaine.
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Historiquement, la mise en ceuvre du droit de la concurrence trouve son origine
dans la jurisprudence du TF relative aux boycotts®>. Dans un premier arrét rendu
en 1896, le TF considére la question sous l’angle de la protection de la
personnalité économique et du droit au libre exercice d’une activité économique,
dont la violation oblige son auteur a réparer le dommage et le tort moral subis®.
Ce n’est qu’en 1995, lorsque le 1égislateur fédéral entreprend d’adapter le droit de
la concurrence au droit européen, et apres deux lois essentiellement fondées sur le
droit privé (1962 et 1985), que 1’idée d’une autorité de concurrence helvétique, a
méme d’imposer ses décisions, émerge®®. En 2003, I’adaptation se poursuit. Le
1égislateur introduit des sanctions administratives et un programme de clémence.
De facto, la Comco devient 1’autorité exclusive de mise en ceuvre publique du
droit de la concurrence en Suisse, au détriment de sa mise en ceuvre privée,
d’ailleurs quasi inexistante®”.

A cette méme période, le droit de I'UE amorce un nouveau virage. Sous
I’impulsion de la jurisprudence de la Cour de Justice, dans 1’arrét Courage (2001),
on assiste a une « découverte » de la mise en ceuvre privée du droit de la
concurrence®®. La Cour de Justice consacre le droit pour une partie & un accord
illicite d’invoquer la violation de 1’art. 101 TFUE pour obtenir une protection
juridictionnelle civile face & son cocontractant®’. La Cour de Justice y constate
I’importance des actions civiles pour la mise en ceuvre du droit de la concurrence.

Dans 1’arrét Manfredi (2006), la Cour de Justice estime que toute personne,
qu’elle soit une victime directe ou indirecte d’une infraction au droit de la
concurrence, est en droit de demander la réparation du préjudice subi a son auteur.
Il faut cependant qu’il existe un lien de causalité entre le préjudice et ’infraction
au droit de la concurrence®®.

Ces décisions ont précisément conduit a ’adoption de la Directive 2014/104/UE
relative aux actions en dommages et intéréts pour les infractions au droit de la
concurrence. Elle doit permettre d’assurer ’efficacité maximale des regles de
concurrence, en combinant la protection publique et privée (consid. 6 Directive).

En Suisse, le refus du projet de modification de 1’art. 12 LCart confirme le statu
quo antérieur en limitant la protection de la concurrence a 1’action publique de la

%2 ATF 86 II 365, consid. 4b, JdT 1961 I 164 ; ATF 85 II 489, consid. 3, JAT 1960 I 322 ; ATF
82 11 292, consid. 3, JAT 1957 1202 ; ATF 76 1I 281, consid. 3, JAT 1951 1226 ; ATF 22 1
175, consid. 6.

% ATF 221175, consid. 6 ; ég. ATF 86 II 365, consid. 5¢, JAT 1961 1 164.

o4 Message LCart-95, FF 1994 1 472, p. 505 ; voir ég. CR Concurrence-TERCIER/MARTENET,
Intro. gén., n° 152 ; STURNY, p. 62 ss.

% Message LCart-03, FF 2001 1911, p. 1917 et p. 1926 .

% CIJCE, arrét du 20 septembre 2001, Courage et Crehan, aff. C-453/99, Rec. 2001, p. 1-6297
[CICE, Courage et Crehan] ; voir ég. HEINEMANN, Richtlinie, p. 26.

o7 CICE, Courage et Crehan, ch. 24.

% CICE, Manfredi, ch. 101.
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Comco. Ce constat est surprenant. Initialement, le droit suisse permettait une mise
en ceuvre privée du droit de la concurrence. Or, I’influence grandissante du droit
communautaire a conduit, dans un premier temps a « déprivatiser » la maticre. Le
droit suisse s’est alors rapproché de la solution communautaire, en octroyant un
role prépondérant a la Comco.

Plus récemment, la tendance du droit de I’UE, initiée par les arréts Courage et
Manfredi, consacre I’importance de la mise en ceuvre privée des droits du
consommateur. L’adoption de la Directive 2014/104/UE n’en est que la
concrétisation. Elle permet de renforcer I’application globale du droit de la
concurrence. En Suisse, la reconnaissance de ces développements n’est pas (plus)
a ’ordre du jour. De I’avis méme du CF, la combinaison des volets publics et
privés améliorerait pourtant, de fagon générale, la mise en ceuvre du droit de la
concurrence®.

2. Droit de révocation légal

Le droit de révocation l1égal du consommateur a connu une évolution plus linéaire,
caractérisée par I’adoption de droits de révocation supplémentaires. L’art. 225 CO
(vente a ’essai ou a I’examen) prévoit depuis 1911 un mécanisme conventionnel
permettant a 1’acheteur d’empécher la conclusion du contrat dans un certain délai.
Toutefois, un véritable droit de révocation n’est introduit qu’en 1963 avec
’adoption de I’art. 226¢ CO'%, Depuis lors, le législateur a adopté de nouveaux
droits de révocation, dans le cadre des dispositions relatives au démarchage a
domicile ou autres contrats semblables, au courtage matrimonial et au crédit a la
consommation. Depuis le 1 janvier 2016, on assiste a une harmonisation avec le
droit de I’'UE sur la question du délai de révocation, porté a quatorze jours.

Un constat s’impose. Contrairement au droit de la concurrence, 1’évolution du
droit de révocation est restée exclusivement cantonnée au droit privé, plus
spécifiquement au droit des contrats. Le droit de révocation est en effet un
instrument du droit contractuel de la consommation'?!. Néanmoins, cet aspect civil
n’a pas empéché 1’adoption de régles impératives ou semi-impératives pour le
professionnel, en vue de corriger la position de supériorité qu’il est réputé avoir
par rapport au consommateur. De ’autre c6té, nous ’avons vu, 1’évolution du
droit de la concurrence s’est caractérisée par la mise en place graduelle de moyens
ressortant au droit administratif, impératif par essence. Dans les deux cas, on
distingue pourtant une tendance croissante a l’interventionnisme étatique en
faveur du consommateur.

% Message LCart-12, FF 2012 3631, p. 3654.
190 KRAMER, p. 71.
1 MULLER, n° 102.
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Par rapport au droit européen, le droit suisse présente une différence significative :
il n’existe pas de droit de révocation légal du consommateur en mati¢re de
contrats conclus par Internet. Or, compte tenu de la multiplication du commerce
transfrontalier une telle différence dans le niveau de protection du consommateur
entre la Suisse et I’UE n’est pas optimale. Elle consacre un déficit de protection
légale pour le consommateur dont le contrat est soumis au droit suisse.

11 est probable que la plupart des entreprises suisses actives au niveau national et
international adopteront, t6t ou tard, les solutions consacrées par le droit de I’'UE,
plus protecteur, afin de proposer a leurs clients le méme standard de protection,
voirec méme un standard plus élevé. Octroyer un standard de protection
conventionnel supérieur au minimum légal apparait comme un instrument
marketing important. Le cas de Zalando est, a ce titre, illustratif. S’ agissant d’une
entreprise allemande spécialisée dans le commerce électronique, Zalando propose
a ses clients un droit de révocation conventionnel soumis a un délai de 30 jours'®.
Ce délai est supérieur au délai de 14 jours prévu par le droit de I'UE'®.

Le législateur helvétique gagnerait peut-étre a octroyer aux consommateurs, non
seulement un droit de révocation en maticre de commerce ¢électronique, mais
surtout, un délai plus long que le standard européen. Toutefois, il n’est a notre avis
pas possible de compter uniquement sur 1’autorégulation du marché. Une
protection légale minimale peut servir d’impulsion a 1’adoption de standards
supérieurs notamment a des fins marketing. L’expérience nous parait confirmer
que la protection n’est que trés rarement initiée spontanément par les milieux
économiques, en dehors de toute intervention du législateur en faveur de la partie
faible.

En résumé, en matiére de droit de révocation, 1’évolution du droit suisse est plus
linéaire. S’agissant d’un mécanisme intervenant au niveau de la conclusion du
contrat, le droit de révocation est resté exclusivement cantonné au droit privé. On
constate cependant une tendance a la multiplication des droits de révocation, en
raison d’une reprise autonome « a la carte » de certaines directives de protection
des consommateurs seulement. En sus, on retrouve des particularités helvétiques.
Par rapport au droit de I’UE, le droit suisse parait moins protecteur, mais plus
accessible. Il ne prévoit cependant pas de droit de révocation en matiére de
contrats conclus par Internet.

192 Art. 8 et 9 CGV Zalando. Cet argument est mis en avant a des fins publicitaires sur le site
Internet de I’entreprise.
3 Voir supra 1.1.b.aa.
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Conclusion

Cet apercu de la manicre dont le législateur helvétique aborde, d’une part, le droit
de révocation et, d’autre part, la mise en ceuvre privée du droit de la concurrence
nous a permis de mettre en exergue les éléments suivants.

Premiérement, si nos deux domaines d’études divergent quant & I’approche
législative qui leur est consacrée et quant a leur implémentation, il ne faut pas
perdre de vue qu’ils visent tous deux la protection du consommateur. Ils mettent
en lumiére le réle central de ce dernier dans et pour 1’économie. Avec la
multiplication de régles destinées a assurer au consommateur un haut standard de
protection, on assiste également & une tendance générale, surtout au niveau de
I’UE, a sa responsabilisation accrue.

Celle-ci intervient par la mise en place de nouveaux droits de révocation qu’il lui
appartient d’exercer, ainsi que sous I’angle de la mise en ceuvre privée du droit de
la concurrence. Le consommateur dispose de plus en plus d’outils & méme de
sauvegarder ses droits, mais il lui incombe d’en faire usage afin de bénéficier
concrétement de leur protection. A coté de ces mécanismes individuels, la
protection se double, en mati¢re de lutte contre les cartels, d’un volet administratif
déja fortement développé.

Deuxiemement, on assiste, en pratique, a une européanisation du droit suisse. Elle
est inévitable. L’A/leingang de la Suisse n’est pas une solution viable, compte tenu
de I’'importance des échanges commerciaux avec les pays membres de 'UE!*. De
méme, 1’augmentation des achats transfrontaliers ne justifie plus des solutions
législatives divergentes entre FEtats voisins. Des régles helvétiques moins
protectrices risquent, en pratique, de dissuader les consommateurs étrangers de
contracter avec des entreprises en Suisse. Le cas échéant, ces entreprises devront
par ailleurs, et de toute maniére, se plier aux exigences européenne en cas de
relations commerciales avec des personnes domiciliées dans les Etats membres.

Cette européanisation du droit suisse a ses forces et ses faiblesses. Positivement,
on appréciera le pragmatisme législatif helvétique. Son propre est de bénéficier
d’un recul sur les solutions adoptées en droit de I’UE, dont la complexité et la
technicité sont croissantes. Négativement, on regrettera une certaine méfiance
envers ce droit. Si la reprise automatique est niée pour des motifs de souveraineté,
c’est, en réalité, la reprise autonome qui implique la plus grande perte de

1% En 2014, I'UE représentait 45% des exportations et 66% des importations de notre pays.
Voir  <www.bfs.admin.ch/bfs/portal/fr/index/themen/06/05/blank/key/handelsbilanz.html>
(derniére consultation le 18.2.2016).
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souveraineté. En effet, la Suisse ne participe pas en amont a I’¢laboration de textes
qu’elle reprend souvent en aval, pourtant « librement » et « souverainement »,
mais dans les faits sans en avoir réellement le choix en raison d’impératifs d’ordre
économique!'®,

195 MIGNON, n° 388.
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