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CONCLUSIONS DE UAVOCAT GENERAL
M. ANTONIO SAGGIO

présentées le 16 décembre 1999 *

1. Par ordonnances, de contenu identique,
du 31 mars et du 1* avril 1998, le Juzgado
de Primera Instancia de Barcelona (Espa-
gne) a posé 4 la Cour une question
préjudicielle sur I'interprétation de la direc-
tive 93/13/CEE du Conseil, du 5 avril
1993, concernant les clauses abusives dans
les contrats conclus avec les consomma-
teurs! (ci-aprés la «directive»). C’est la
premiére fois que la Cour est appelée a se
prononcer sur cette directive. En particu-
lier, le juge de renvoi demande si le systéme
de protection que la directive garantit aux
consommateurs implique que le juge, sta-
tuant sur un litige relatif 4 Pinexécution
prétendue d’un contrat conclu entre un
professionnel et un consommateur, puisse
apprécier d’office le caractére abusif d’une
clause insérée dans ce contrat. En Pespéce,
il s’agit d’une clause qui attribue au juge du
siége de Dlentreprise la compétence exclu-
sive pour se prononcer sur les litiges relatifs
a lapplication d’un contrat de vente.

La réglementation communautaire

2. La directive a pour objet de rapprocher
les dispositions législatives, réglementaires

* Langue originale: I'italien.
1 —JO LIS, p.29.

et administratives des Etats membres rela-
tives aux clauses abusives dans les contrats
conclus entre un professionnel et un
consommateur (article 1%, paragraphe 1).

En application de I’article 2, on entend par
«professionnel » toute personne physique
ou morale qui agit dans le cadre de son
activité professionnelle, qu’elle soit publi-
que ou privée, et par «consommateur »
toute personne physique qui agit 4 des fins
qui n’entrent pas dans le cadre de son
activité professionnelle.

3. La directive a comme objectif d’assurer,
dans les ordres juridiques des Etats mem-
bres, une protection minimale du consom-
mateur, en laissant la possibilité aux Etats
membres de prévoir un niveau de protec-
tion plus élevé au moyen de dispositions
nationales plus strictes que celles de la
directive (douziéme et dix-septiéme consi-
dérants; article 8).

Quant a4 son domaine d’application, elle
régit uniquement les clauses contractuelles
n’ayant pas fait ’objet d’une négociation
individuelle: en vertu de Iarticle 3, para-
graphe 2, «Une clause est toujours consi-
dérée comme n’ayant pas fait ’objet d’une
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négociation individuelle lorsqu’elle a été
rédigée préalablement et que le consomma-
teur n’a, de ce fait, pas pu avoir d’influence
sur son contenu, notamment dans le cadre
d’un contrat d’adhésion ». Cette disposition
précise a lalinéa suivant que «Le fait que
certains éléments d’une clause ou qu’une
clause isolée aient fait ’objet d’une négo-
ciation individuelle n’exclut pas ’applica-
tion du présent article au reste d’un contrat
si ’appréciation globale permet de conclure
qu’il s’agit malgré tout d’un contrat d’ad-
hésion». Le troisiéme alinéa ajoute ensuite
que, «Si le professionnel prétend qu’une
clause standardisée a fait Pobjet d’une
négociation individuelle, la charge de la
preuve lui incombe ».

4. La directive contient une définition &
caractére général des clauses abusives. A
I’article 3, paragraphe 1, elle prévoit
qu’«Une clause d’un contrat n’ayant pas
fait I’objet d’une négociation individuelle
est considérée comme abusive lorsque, en
dépit de I’exigence de bonne foi, elle crée au
détriment du consommateur un déséquili-
bre significatif entre les droits et obligations
des parties découlant du contrat».

Larticle 4 ajoute que, «Sans préjudice de
Particle 7, 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, ou d’un autre contrat
dont il dépend». Cette appréciation «ne
porte ni sur la définition de I’objet principal
du contrat ni sur ’adéquation entre le prix
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et la rémunération, d’une part, et les
services ou les biens 4 fournir en contre-
partie, d’autre part, pour autant que ces
clauses soient rédigées de fagon claire et
compréhensible ».

5. Pour déterminer concrétement les clau-
ses qui créent un déséquilibre significatif au
détriment du consommateur, la directive
cite, dans Pannexe, les clauses qui peuvent
étre déclarées abusives; cette liste a un
caractére purement indicatif et non exhaus-
tif, et laisse aux Etats membres le soin de la
compléter ou de la formuler en termes plus
restrictifs dans le cadre de leur législation
(dix-septiéme considérant et article 3, para-
graphe 3).

Parmi les clauses prévues par I'annexe
figurent celles qui ont pour objet ou pour
effet de «supprimer ou d’entraver I’exercice
d’actions en justice ou des voies de recours
par le consommateur, notamment en obli-
geant le consommateur a saisir exclusive-
ment une juridiction d’arbitrage non
couverte par des dispositions légales, en
limitant inddment les moyens de preuves a
la disposition du consommateur ou en
imposant a celui-ci une charge de preuve
qui, en vertu du droit applicable, devrait
revenir normalement 4 une autre partie au
contrat» [lettre q].

6. Conformément 4 Particle 6, paragra-
phe 1, «Les Etats membres prévoient que
les clauses abusives figurant dans un
contrat conclu avec un consommateur par
un professionnel ne lient pas les consom-
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mateurs»; cette disposition stipule que le
contrat reste contraignant pour les parties
«s’il peut subsister sans les clauses abusi-
ves».

Les Etats membres doivent en outre veiller
«a ce que, dans l'intérét des consomma-
teurs ainsi que des concurrents profession-
nels, des moyens adéquats et efficaces
existent afin de faire cesser 'utilisation
des clauses abusives dans les contrats
conclus avec les consommateurs par un
professionnel » (article 7, paragraphe 1); en
particulier, ces moyens comprennent des
dispositions permettant @ des personnes ou
a des organisations de saisir, selon le droit
national, les tribunaux ou les organes
administratifs compétents afin qu’ils déter-
minent si les clauses contractuelles, rédigées
en vue d’une utilisation généralisée, ont un
caractére abusif et appliquent des moyens
adéquats et efficaces afin de faire cesser
I’utilisation de telles clauses (article 7,
paragraphe 2). La directive n’indique tou-
tefois pas, de fagon expresse, si le juge
national a ou non le pouvoir d’invoquer
d’office le caractére abusif de la clause et
donc son inopposabilité au consommateur.

7. Les Etats membres étaient tenus de
transposer la directive en droit interne
avant le 31 décembre 1994. Les disposi-
tions de la directive sont applicables  tous
les contrats conclus aprés cette date (arti-
cle 10, paragraphe 1).

La législation nationale

8. La directive a été transposée en droit
espagnol par la loi n® 7/1998, du 13 avril
19982, donc en retard par rapport au délai
prévu. Cette loi a pour objet, selon ce qui
est indiqué dans son préambule, de trans-
poser la réglementation communautaire
concernant les clauses abusives dans les
contrats conclus par les consommarteurs et
de régir les conditions générales de contrat.
En application de la troisiéme disposition
finale, la loi est entrée en vigueur a la suite
d’une vacatio legis de vingt jours 4 compter
de la date de publication au Boletin Oficial
del Estado, c’est-a-dire le 3 mai 1998.

9.La loi de 1998 a modifié la loi
n® 26/1984, du 9 juillet 1984, relative i la
protection du consommateur 3, en introdui-
sant, entre autres, un nouvel article 10 bis
contenant la définition des clauses abusives,
lesquelles incluent toutes les dispositions
n’ayant pas fait Pobjet d’une négociation
individuelle, qui, en dépit de Iexigence de
bonne foi, créent au détriment du consom-
mateur un déséquilibre significatif entre les
droits et obligations des parties découlant
du contrat. Le deuxiéme alinéa de cet
article prévoit que sont nulles de plein
droit, et sont considérées comme non
conclues, les clauses, les conditions et les
dispositions ayant un caractére abusif.

2 — Ley de 13 Abril 1998 de Condiciones Generales de la
Contratacién (BOE du 14 avril 1998).

3 — Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios (BOE n° 176, du 24 juillet 1984).

1-4945



CONCLUSIONS DE M. SAGGIO — AFFAIRES JOINTES C-240/98 A C-244/98

Au sens et en application de Particle 10 bis,
sont d considérer comme abusives les
clauses prévues par les dispositions addi-
tionnelles, dont font partie, au point 27, les
dispositions qui attribuent compétence 4 un
juge autre que celui du domicile du
consommateur ou du lieu d’exécution de
’obligation.

Les actions prévues par la loi peuvent étre
exercées en justice d partir de la date
d’entrée en vigueur de la loi, méme pour
les contrats conclus auparavant. Toutefois,
dans le cas qui nous occupe, la loi n’était
pas encore en vigueur 4 la date ou les
sociétés requérantes ont assigné en justice
les consommateurs, de sorte que les nou-
velles dispositions ne sont pas applicables
en ’espéce. Auparavant, la protection des
consommateurs contre les clauses abusives
insérées dans les contrats conclus par un
professionnel était régie par la loi
n® 26/1984, précitée. Cette loi exigeait
que les dispositions insérées dans les
contrats indiqués soient, entre autres,
conformes 4 la bonne foi et garantissent le
juste équilibre entre les différentes presta-
tions. Etaient donc considérées comme
nulles de plein droit les clauses abusives,
entendues comme les clauses qui portent
atteinte de fagon disproportionnée ou non
équitable au consommateur, ou qui créent
dans le contrat une situation de déséquili-
bre entre les droits et les obligations des
parties au détriment des consommateurs ou
usagers [article 10, paragraphe 1, sous c),
point 3].

10. Il y a enfin lieu d’ajouter que les
dispositions espagnoles en matiére de pro-
tection du consommateur, y compris celles
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contenues dans la loi de transposition de la
directive, ne régissent pas expressément la
question de la possibilité d’invoquer d’of-
fice la nullité¢ des clauses abusives. Il ne
semble pas exister, en droit espagnol, de
base juridique sur laquelle pourrait claire-
ment se fonder la compétence du juge pour
examiner cette nullité en I"absence d’initia-
tive des parties. Dans la jurisprudence
espagnole, le probléme en question a jus-
qu’a présent requ des solutions contradic-
toires, certains juges ayant estimé pouvoir
tirer ce pouvoir expressément de la direc-
tive.

Les faits a lorigine de D’affaire et les
questions préjudicielles

11. A différentes dates entre le mois de mai
1995 et le mois d’avril 1996, la société
Océano Grupo Editorial SA et M™ R.
Murciano Quintero, domiciliée a El Ejido
(Almeria), et la société Salvat Editores SA
et MM. J. M. Sanchez-Alcon Prades,
J. L. Copano Badillo, M. Berroane et
E. Vifas Feliu, tous domiciliés dans diffé-
rentes localités d’Espagne, ont conclu un
contrat pour la vente a tempérament d’une
encyclopédie.

12. Dans les contrats de vente 4 tempéra-
ment, préétablis par les vendeurs sous
forme de formulaires, les parties accep-
talent que, en cas de litige, la compétence
exclusive en la matiére revienne au tribunal
de Barcelone, ville dans laquelle les sociétés
précitées ont leur siége principal.
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13. A la suite du défaut de paiement des
acheteurs aux échéances convenues, la
société Océano Grupo Editorial SA, le
25 juillet, et la société Salvat Editores SA,
respectivement les 18 septembre,
16 décembre et 19 décembre 1997, ont
introduit un recours devant le Juzgado de
Primera Instancia de Barcelona, en deman-
dant la condamnation de ces personnes au
paiement des sommes convenues.

Lors de Pintroduction de ce recours, la
directive n’était pas encore transposée en
droit espagnol. Le juge a quo doute toute-
fois que la clause attributive de compé-
tence, contenue dans le contrat, soit valide
dans la mesure ou elle devrait étre qualifiée
d’«abusive» selon les dispositions de la
directive. A son avis, le tribunal compétent
devrait étre celui du domicile des défen-
deurs. Le 9 septembre 1997, ce juge a
transmis le dossier au ministére public afin
qu’il donne son avis sur la possibilité de
déclarer d’office la nullité de la clause
attributive de compétence. Celui-ci a
répondu que, dans le cadre du «juicio de
cognicién » 4, procédure applicable en Ies-
péce, il n’est pas possible de soulever
d’office le défaut de compétence lorsque le
juge désigné par les parties d’un contrat est
celui du domicile d’au moins 'une d’entre
ellesS.

14. Par ordonnances du 31 mars 1998
(C-240/98 et C-241/98) et du 1° avril

4 — 1l s’agit d’une procédure sommaire i laquelle la partie
requérante peut recourir pour des litiges d’une valeur limitée
(de 80 000 a 800 000 ESP).

5 — Voir article 1" de la loi du 17 juillet 1948, relative a la
compétence des juridictions municipales (BOE n® 200, du
18 juiller 1948), et article 32 du décret du 21 novembre
1952, qui régit la procédure de «cognicion» (BOE n® 337,
du 2 décembre 1952).

1998 (C-242/98, C-243/98 et C-244/98), le
Juzgado de Primera Instancia de Barcelona
a donc décidé de saisir la Cour de la
question préjudicielle suivante:

«La protection que la directive 93/13/CEE
du Conseil, du § avril 1993, concernant les
clauses abusives dans les contrats conclus
avec les consommateurs assure d ceux-ci
permet-elle au juge national d’apprécier
d’office le caractére abusif d’une clause du
contrat soumis 4 son appréciation lorsqu’il
examine la recevabilit¢é d’une demande
introduite devant les juridictions ordinai-
res?»

15. Par ordonnance du président de la
Cour du 20 juillet 1998, les affaires ont
été jointes aux fins de la procédure écrite et
orale et de P'arrét.

Sur le fond

16. Par sa question préjudicielle, le juge a
quo désire savoir si, en 'absence de trans-
position dans le délai prévu de la directive,
il est autorisé 4 décliner d’office sa compé-
tence dans la mesure ou elle lui est attribuée
par une clause de contrat qu’il estime
«abusive» au sens de cette directive.

I - 4947




CONCLUSIONS DE M. SAGGIO — AFFAIRES JOINTES C-240/98 A C-244/98

Pour traiter cette question, et fournir au
juge national une réponse utile, nous esti-
mons nécessaire de recourir 2 deux opéra-
tions successives: il s’agit, en premier lieu,
d’interpréter les dispositions de la directive,
afin de préciser si la clause attributive de
compétence au juge du domicile de I’entre-
prise est une clause abusive et, en cas de
réponse positive, si la directive ou d’autres
régles du droit communautaire imposent au
juge national de soulever d’office son
incompétence lorsqu’il doit se prononcer
sur la base d’une clause de ce type, méme a
condition de ne pas appliquer une régle de
procédure interne qui conduirait 4 une
solution différente en termes de compé-
tence territoriale. En second lieu, il
convient d’apprécier si cette inapplication
peut éventuellement intervenir dans un
litige comme les affaires au principal, dont
les parties sont deux personnes privées,
méme lorsque la régle communautaire,
dont le contenu différe des régles de
procédure internes, est incluse dans une
directive non transposée.

17. En ce qui concerne la qualification de la
clause contractuelle visée, nous dirons tout
de suite que celle-ci doit étre considérée
comme une «clause abusive» a la lumiére
de la directive. Nous rappelons qu’il s'agit
d’une clause, contenue dans un contrat
entre un professionnel et un consommateur,
qui indique comme juge compétent 4 titre
exclusif, pour les litiges découlant du
contrat, celui du siége de Dentreprise.
Comme I’a observé le gouvernement fran-
cais, s’il est vrai qu’une clause de ce type ne
figure pas expressément dans la liste des
«clauses abusives» visées dans ’annexe de
la directive, une telle circonstance ne peut
étre jugée déterminante, et ce pour une série
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de raisons. Selon le gouvernement frangais,
la clause concernée reléve de la catégorie
générale visée i la lettre q) de I’annexe,
précitée, dans la mesure ou elle a pour effet
de «limiter ’exercice d’actions en justice ou
de voies de recours par le consommateur ».
I est toutefois d’une importance majeure
en Pespéce que, en application de Iarti-
cle 3, paragraphe 3, ’annexe contient «une
liste indicative et non exhaustive de clauses
qui peuvent étre déclarées abusives» ®, les
Etats membres pouvant ajouter d’autres
clauses, lesquelles, a Pévidence, seront
soumises au méme régime que celui que la
directive prévoit en régle générale pour les
autres. En définitive, la directive exige
seulement que, pour qu’une clause de
contrat reléve de son champ d’application,
elle ne soit pas négociée individuellement
entre le professionnel et le consommateur
et qu'elle crée, au détriment du consomma-
teur, «un déséquilibre significatif entre les
droits et obligations des parties découlant
du contrat» (article 3, paragraphe 1). Par
rapport 4 ces parametres a caractére géné-
ral, les Etats membres peuvent indiquer
d’autres clauses, plus spécifiques, que celles
contenues dans la liste: dans ce cas, les
clauses seront «abusives » a la lumiére de la
directive et seront donc soumises, comme
on l'a dit, au régime qu’elle veut leur

appliquer.

18. Il résulte de ce que nous venons d’ex-
poser qu’apprécier si une clause comme
celle en cause dans les litiges au principal
est «abusive» ou non requiert exclusive-
ment une interprétation du texte de la

6 — Voir aussi le dix-septiéme considérant qui précise que,
«pour les besoins de 12 présente directive, la liste des clauses
figurant en annexe ne saurait avoir qu’un caractére indicatif
et que, en conséquence du caractére minimal, elle peut faire
Pobjet d’ajouts ou de formulations plus limitarives noram-
ment en ce qui concerne la portée de ces clauses, par les
Etats membres dans le cadre de leur législation ».
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directive, et en particulier des dispositions
de I’article 3, paragraphes 1 et 2. Dans ce
contexte, I’annexe jointe 4 la directive ne
peut qu’avoir une valeur purement indica-
tive. Cela dit, nous estimons qu’une clause,
souscrite par le consommateur mais non
négociée individuellement dans la mesure
ol elle est contenue dans un contrat
d’adhésion, qui lui impose d’agir et de se
défendre devant le juge du siége de I’en-
treprise pour tout litige découlant du
contrat, comporte des avantages incontes-
tables en faveur de ce dernier et risque en
retour de réduire, et de facon sensible, les
droits de la défense du consommateur. En
effet, comme P’a précisé le juge a quo dans
I’ordonnance de renvoi sur la base de
I’expérience concréte en matiére proces-
suelle, ’obligation de se soumettre 4 la
compétence du tribunal de Pentreprise, qui
peut étre trés éloigné de son domicile,
comporte le risque que le consommateur
se trouve dans 'impossibilité pratique de se
défendre compte tenu des frais élevés que la
comparution engendre, spécialement si on
les rapporte 4 la valeur modeste du litige; 4
cela s’ajoute que les personnes impliquées
dans ces affaires sont pour la plupart
d’origine sociale modeste et ont des moyens
plutét limités. A DPinverse, la clause en
question confére d’indiscutables avantages
au professionnel qui, de la sorte, peut éviter
de s’adresser 4 différents tribunaux compé-
tents sur la base des régles de procédure, en
attirant le contentieux concernant les
contrats avec les consommateurs au lieu
de son siége, pour lui manifestement plus
commode et moins onéreux du point de vue
financier. Nous estimons qu’une situation
de ce type provoque sans aucun doute un
déséquilibre significatif entre les droits et
les obligations des parties. Il s’ensuit que la
clause en question peut étre définie comme
«abusive » au sens de la directive, avec pour
conséquence que le régime favorable au
consommateur prévu par la directive, en
particulier le fait que, sur la base de

Particle 6, la clause d’attribution de com-
pétence ne lie pas, trouve certainement
application en Pespéce.

19. 1l n’est pas non plus dénué d’impor-
tance que, lors de la transposition de la
directive, c’est-a-dire au moment de donner
un contenu concret au principe général visé
a Particle 3, paragraphe 1, de la directive,
’Etat espagnol, conformément aux solu-
tions adoptées dans d’autres Etats mem-
bres 7, a expressément voulu inclure dans la
liste des clauses abusives la clause qui
impose le recours 4 un tribunal différent
de celui du domicile du consommateur ou
de Dexécution de Pobligation8. A la
lumiére de ces arguments, on peut fonda-
mentalement conclure que la clause conte-
nue dans un contrat entre un consomma-
teur et une entreprise, qui, pour tout litige
lié au contrat, prévoit comme juge compé-
tent exclusivement celui du siége de I'en-
treprise, reléve de la notion de «clause
abusive» au sens de la directive.

7— L’anicle 1469-bis du code civil italien, ajouté par la loi
n® 25, du 6 février 1996, d’ appllcanon de la directive,
prévoit qu'est présumée abusive, jusqu’d preuve du
contraire, la clause qui a pour objet ou pour effet d’«établir
comme lieu du tribunal compétent un lieu différent de celui
de la résidence ou du domicile élu du consommateur » (voir
article 19, paragraphe 3); en France, la «recommandation
de synthese» n® 91-02, adoptée par la Commission des
clauses abusives créée par Iarticle L-132.2 du code de la
consommation, inclut parmi les clauses qui sont présumées
abusives celles qui ont pour objet ou pour effet de «déroger
aux régles légales de compétence territoriale ou d’attribu-
tion ».

8—Vou' la_premiére disposition additionnelle de la loi
n° 7/1998, précitée, au point 27. La législation précédem-
ment en vigueur contenait une formulation 4 caractére
général qui pourrait, 4 notre avis, &tre interpréiée de
maniére a inclure parmi les clauses contractuelles interdites
celle qui fait I'objet de la présente affaire Lamcle 10,
paragraphe 1, sous ¢}, point 3, de la loi n 26/1984,
précitéef.
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20. Etant donc entendu que la solution des
litiges au principal implique une apprécia-
tion sur la compétence du juge de renvoi,
appréciation a effectuer a4 la lumiére des
dispositions de la directive, il y a mainte-
nant lieu d’aborder le probléme suivant
dans I'ordre logique, qui fait 'objet de la
question préjudicielle; il s’agit d’apprécier
si le juge national peut décliner d’office sa
compétence lorsqu’il est appelé 4 trancher
un litige sur la base d’une clause, insérée
dans un contrat entre un consommateur et
un professionnel, qu’il estime abusive dans
la mesure ou elle attribue compétence
exclusive au juge du siége de ce dernier.

21. Sur le fond, nous estimons nécessaire de
souligner d’abord que la partie défende-
resse dans le litige pendant devant le juge a
quo (le consommateur) ne s’est pas consti-
tuée partie 4 la procédure, renongant ainsi a
invoquer le défaut de compétence du juge
saisi en ce qu’elle serait fondée sur une
clause abusive. Selon le gouvernement
espagnol, il faut attribuer au comportement
de la partie une signification décisive. En
effet, étant donné que I’appréciation des
pouvoirs conférés au juge national devrait
étre exclusivement effectuée a la lumiére de
la législation nationale, laquelle, comme
nous P’avons déja relevé, n’attribuerait pas
au juge un pouvoir de ce type dans une
procédure telle que I’affaire au principal, il
en résulterait I'impossibilité, pour ce der-
nier, de soulever d’office ’inefficacité de la
clause contractuelle.

22. Nous dirons tout de suite que cette
interprétation ne nous semble pas convain-
cante. En accord avec la Commission et le
gouvernement frangais, nous estimons plus
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correct de recourir 4 une analyse d carac-
tére général, laquelle porte 4 considérer que
c’est du systéme méme de protection du
consommateur, partie faible du contrat, que
résulte la nécessité d’attribuer au juge
national la faculté de soulever d’office
inefficacité d’une clause abusive au sens
de la directive. Autrement dit, ’exigence
d’attribuer aux dispositions en question un
«effet utile» milite en faveur d’une inter-
prétation qui n’impose pas 4 la partie faible
du contrat la charge de se défendre en
justice pour invoquer linapplicabilité de
clauses contractuelles qui lui sont préjudi-
ciables; et cela, ajoutons-le tout de suite,
vaut surtout lorsque, en application de
ladite clause, le consommateur est
contraint de se défendre en justice en un
lieu différent de celui de son domicile.

23.11 y a en effet lieu d’observer que le
systéme de protection garanti par les dis-
positions de la directive part du principe
général selon lequel, dans les contrats
conclus par un professionnel, le consom-
mateur doit étre considéré comme la «par-
tie faible» qui nécessite une protection
spéciale: 'objectif de la directive est donc
de restaurer, dans ces rapports, un équilibre
contractuel, en sauvegardant, en méme
temps, 'intérét général au respect d’une
pratique commerciale correcte. Dans ce
contexte, la directive impose aux Etats
membres une obligation de résultat, en
Pespéce éviter que les clauses jugées abusi-
ves ne puissent lier le consommateur, dans
les conditions fixées par le droit national
(article 6). En conséquence, s’il appartient
aux Etats membres de choisir la sanction
spécifique de droit civil a laquelle soumet-
tre lesdites clauses — inefficacité, nullité,
annulation éventuelle — il leur est en tout
état de cause demandé de mettre en ceuvre
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un systéme qui ait comme objectif la
protection efficace des droits du consom-
mateur.

Cet objectif, comme le signale opportuné-
ment la Commission, peut difficilement
étre atteint si ’on n’attribue pas au juge
la possibilité d’apprécier d’office le carac-
tére abusif d’une clause de contrat. En
réalité, le systéme de protection de la partie
contractante la plus faible, tel que défini
par la directive, semble faire abstraction du
comportement du consommateur. Aucune
importance n’est, par exemple, attribuée au
fait que la clause a été acceptée par le
consommateur par la signature d’un
contrat d’adhésion: en effet, cette clause,
malgré la signature, ne peut lier le consom-
mateur. Or, nous estimons qu’il rentre dans
le méme ordre d’idées d’exclure que I'on
attribue une signification décisive au com-
portement du consommateur en justice: le
consommateur pourrait ne pas invoquer le
caractére abusif de la clause par ignorance,
ou parce qu’il estime trop onéreux de se
défendre devant un tribunal éloigné de son
domicile, comme c’est le cas de la clause
objet du présent litige. Dans tous ces cas,
Pobjectif que la directive veut poursuivre ne
serait pas atteint, dans la mesure ou la
clause, tout en étant manifestement préju-
diciable 4 la partie du contrat en situation
de faiblesse, atteindrait son but; ’effet utile
de la directive serait irréemédiablement mis
en danger.

24. En outre, il est certainement important
que, pour remédier d une situation de
déséquilibre substantiel entre les deux par-
ties du contrat, la directive demande aux
Etats membres de mettre en ceuvre un

syst¢éme de protection qui implique, et de
fagon active, des sujets étrangers au seul
rapport contractuel. Sur la base de la
prémisse évidente selon laquelle la réaction
des consommateurs aux clauses préjudicia-
bles 4 leurs intéréts n’est pas un reméde
efficace, en raison du cofit de ’action
individuelle et de la faible propension du
consommateur a s’aventurer dans des liti-
ges complexes contre des professionnels
plus puissants et mieux organisés, la direc-
tive requiert, 4 article 7, que «Les Etats
membres veillent 4 ce que, dans I’intérét des
consommateurs ainsi que des concurrents
professionnels, des moyens adéquats et
efficaces existent afin de faire cesser I'uti-
lisation des clauses abusives dans les
contrats conclus avec les consommateurs
par un professionnel». LUappréciation du
caractére «adéquat» et «efficace» des
moyens de protection que la directive
demande aux Etats membres?® est liée a
une évaluation concréte de Dutilité des
moyens par rapport a objectif poursuivi,
lequel, nous le rappelons, est de faire en
sorte que les clauses abusives ne lient pas le

9—1l y a lieu de noter que cette appréciation est réalisée
directement par la directive, a larticle 7, paragraphe 2, ot il
est indiqué que «Les moyens visés au paragraphe 1
comprennent des dispositions permettant a é)es personnes
ou 4 des organisations ayant, selon la législation nationale,
un intérét légitime a protéger les consommateurs de saisir,
selon le droit national, %es tribunaux ou les organes
administratifs compétents afin qu'ils déterminent si des
clauses contractuelles, rédigées en vue d’une utilisation
généralisée, ont un caractére abusif et appliquent des
moyens adéquats et efficaces afin de faire cesser Putilisation
de telles clauses». Il s’agit 4 I’évidence d’une indication a
titre d’exemple, qui n’exclut pas d’autres formes d’interven-
tion parmi lesqugles Iintervention d’office du juge, mais qui
revét une importance spéciale dans le systéme de protection
garanti par la directive dans la mesure ou elle attribue i des
organes ou associations de consommateurs ’accés i une
action dissuasive de nature préventive et donc non liée a un
litige défini. Une telle forme de protection, particuliérement
efficace du fait de son caractére général, représente une
nouveauté absolue dans certains ordres juridiques des Etats
membres, en particulier ceux de tradition de droit romain,
raison pour laquelle on comprend bien pourquoi il a été
expressément demandé aux Etats membres de la prévoir
dans leur droit interne. Comme I'a observé le gouvernement
frangais, on pourrait difficilement justifier une interpréta-
tion de la directive sur la base de laquelle, d’une part, on
admettrait des actions collectives « préventives» qui ont des
effets bénéfiques pour tous les consommateurs, et, d’autre
part, on exclurait Pintervention d’office du juge qui doit
appliquer une clause manifestement abusive dans un litige
concret dans lequel le consommateur subit directement un
préjudice.

I-4951




CONCLUSIONS DE M. SAGGIO — AFFAIRES JOINTES C-240/98 A C-244/98

consommateur. Or, sur la base des consi-
dérations que nous venons de développer, il
est raisonnable de considérer que Pinter-
vention d’office du juge constitue non
seulement un moyen d’une extréme effica-
cité d des fins répressives, mais parait aussi
propre a avoir un effet dissuasif efficace
contre l’insertion des clauses dans les
contrats conclus avec les consommateurs.

A cela s’ajoute qu'exclure Iintervention
d’office du juge lorsque le consommateur
n’invoque pas le caractére abusif de la
clause aurait des effets paradoxaux dans
une situation comme celle de ’espéce, dans
laquelle on conteste Pattribution 4 titre
exclusif au juge du siége du professionnel
de la compétence pour trancher les litiges
liés au contrat. On rappellera que, dans les
litiges au principal, le juge de renvoi, le
Juzgado de Primera Instancia de Barcelona,
a été saisi d’un litige entre des profession-
nels (les sociétés Océano Grupo Editorial
SA et Salvat Editores SA, dont Iactivité
consiste dans la vente i tempérament
d’encyclopédies) et divers consommateurs
domiciliés dans différentes villes d’Espagne,
certaines distantes d’une centaine de kilo-
meétres de la juridiction saisie. Or, dans ces
circonstances, si I’on exclut que, lorsque le
défendeur ne comparait pas, le juge puisse
apprécier de sa propre initiative Pefficacité
d’une clause manifestement «abusive», on
arriverait au paradoxe que le consomma-
teur serait obligé de comparaitre dans un
lieu différent de son domicile précisément
pour soutenir que la clause contractuelle
qui I’y a obligé est une clause abusive! A
Pévidence, un tel systéme serait totalement
inefficace comme moyen de protection du
consommateur, dans la mesure ou pour se
prévaloir de la protection conférée par la
directive celui-ci serait en tout état de cause

I-4952

tenu de faire face 4 tous les inconvénients
(frais de justice dans un lieu différent de son
domicile, obligation de connaitre le carac-
tére abusif de la clause, recours 4 un avocat
pour un litige portant sur un faible mon-
tant, etc.) qui ont incité les Etats membres 4
inclure le choix obligatoire du tribunal de
I’entreprise parmi les clauses de contrat qui
causent un préjudice au consommateur.

25. 1l y a enfin lieu d’ajouter qu’attribuer
au juge le pouvoir d’intervenir d’office
parait tout 4 fait cohérent avec le régime
de droit civil que la directive indique
comme sanction des clauses insérées dans
les contrats avec les consommateurs, qui
relévent de son champ d’application.
Comme on le rappellera, la directive exige
des Etats membres qu’ils prévoient que,
dans les conditions fixées par leurs droits
nationaux, ces clauses ne puissent pas lier le
consommateur (article 6, paragraphe 1). Si
la directive, conformément aux limites de
’action d’harmonisation «minimale» des
législations nationales, se borne a indiquer
de facon générale un résultat 4 atteindre (le
fait que les clauses abusives «ne lient pas»),
en laissant aux ordres juridiques nationaux
le choix de la sanction concréte en droit de
ces clauses0, il est évident que le choix
opéré par cette formulation entraine I’at-
tribution aux dispositions de la directive de
la nature de normes «impératives»
d’«ordre public économique» qui ne peut

10 — Voir a cet égard 'appréciation comparative effectuée par
Paisant, G., «La lutte contre les clauses abusives des
contrats dans I'Union européenne», dans Vers un code
européen de la consommation, sous la direction de
F. Osman, Bruxelles, 1998, p. 165 et suiv., spécialement
p. 174, dont il résulte que la majeure partie des Etats
membres ont prévu une sanction expresse de nullité des
clauses abusives.
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pas ne pas se refléter sur les pouvoirs
attribués au juge national 11.

26. En définitive, nous estimons que recon-
naitre au juge le pouvoir de déclarer
d’office sans effet une clause de contrat
abusive rentre pleinement dans le contexte
général de la protection spéciale que la
directive entend reconnaitre 4 des intéréts
de la collectivité qui, en faisant partie de
’ordre public économique, dépassent les
intéréts spécifiques des parties. Il existe, en
d’autres termes, un intérét public & ce que
les clauses préjudiciables pour le consom-
mateur ne produisent pas d’effets. Cet
intérét motive, du point de vue substantiel,
la sanction de ’absence d’effet de la clause

11 — Nous observons d cet égard que, dans le cadre de la
transposition de la directive, le législateur frangais a
expressément défini comme étant «d’ordre public» les
dispositions en matiére de protection des consommateurs
par rapport aux clauses abusives (voir code de la consom-
mation, article L-132.1); la doctrine considére que, du fait
de cette qualification, «le juge doit désormais soulever
d’office la nullité de la clause abusive» (Karimi, A., «Les
modifications des dispositions du code de la consomma-
tion concernant les clauses abusives par la loi n® 95-96 du
1° février 1995 », dans Les petites affiches n° 54, 1995,
p. 4 et suiv.). En ltalie, le nouvel article 1469-quinquies du
code civi} précise que les clauses jugées abusives «sont sans
effet alors que le contrat continue a produire effet pour le
reste» et ajoute ensuite qu’«elles ne sont privées d’effet
qu'a I'égard du consommateur et cette absence d’effet peut
étre relevée d’office par le juge ». Sur le systéme belge voir
Balate, E., «Le contrdle des clauses abusives: premier
bilan», dans Droit de la consommation, 1997, p. 321 et
suiv., spécialement p. 131 et 140, ou il est indiqué qu’il
résulte du caractére d’ordre public des dispositions visées
que, méme lorsque le consommateur ne comparait pas, le
juge est tenu de les appliquer d’office. Pour une apprécia-
tion d’ordre général, voir Tenreiro, M., « The Community
Directive on Unfair Terms and National Legal Systems »,
dans European Review of Private Law, 1995, p. 273 et
suiv.,, en particulier p. 282, ou il est précise que de
I’expression non technique selon laquelle les clauses
abusives «ne lient pas» le consommateur on peut tirer
des conséquences concrétes, parmi lesquelles celle-ci: «the
judge shall declare a term as unfair and refuse to enforce it
ex officio, without any need for special demand from the
consumer» (le juge déclarera une clause inéquitable et
refusera d’office de Pappliquer, sans qu’une demande
spéciale du consommateur soit nécessaire a cette fin).

malgré I’éventuelle signature, qui n’a pas
fait 'objet d’une négociation individuelle,
du consommateur, et, sous ’angle proces-
suel, l'intervention du juge qui, ayant
apprécié le préjudice subi par le consom-
mateur, peut ne pas appliquer la clause
indépendamment du comportement de ce
dernier en justice.

27. Etant donné que le systéme de protec-
tion des droits attribués par la directive ne
serait pas «efficace» si I'on ne permettait
pas au juge national d’apprécier d’office la
clause du contrat 4 la lumiére des disposi-
tions de la directive, il ne peut qu'en
résulter que les dispositions de procédure
nationales, qui ne sont pas susceptibles de
permettre une telle appréciation, devraient
donc étre écartées par le juge, eu égard au
devoir de collaboration qui incombe a tous
les organes nationaux — y compris, dans le
cadre de leurs compétences, les juridic-
tions — en application de Particle 5 du
traité CE (devenu article 10 CE). 1l s’agit,
d’ailleurs, d’un principe plusieurs fois
appliqué dans la jurisprudence de la Cour,
sur la base duquel, conformément au
principe général de primauté du droit
communautaire 12, les dispositions procé-
durales nationales ne peuvent pas étre
appliquées par le juge si elles ne permettent

12 — Arrét du 9 mars 1978, Simmenthal (106/77, Rec. p. 629,
points 17 3 24).
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pas une protection efficace des droits
conférés par le droit communautaire 3.

Il convient toutefois de signaler que, en
I’espéce, la norme communautaire qui
provoquerait un tel effet serait contenue
dans une directive non transposée dans les
délais en droit national. Comme I’affaire au
principal est un litige entre personnes
privées, le probléme se pose donc d’appré-
cier sl cette circonstance peut avoir une
incidence négative sur la détermination des
pouvoirs du juge national.

28. A ce propos, on observera avant tout
qu’en l’espéce il n’est pas facile d’avoir

13 — Nous rappelons que, en ce qui concerne la question relative
au rapport emrecies devoirs du juge national et les regles de
rocédure internes, la Cour a plusieurs fois affirmé qu’en
*absence de réglementation communautaire en la matjére
il incombe & ordre juridique interne de chaque Etat
membre de régler les modalités procédurales des recours en
justice destinés 4 assurer la sauvegarde des droits que les
justiciables tirent de Ieffet direct CF droit communautaire.
Toutefois, ces modalités ne peuvent étre moins favorables
que celles concernant des recours similaires de nature
interne, ni rendre pratiquement impossible ou excessive-
ment difficile Pexercice des droits conférés par lordre
juridique communautaire. Voir, sur ce point, les arréts du
16 décembre 1976, Rewe (33/76, Rec. p. 1989, point 5}, et
16 décembre 1976, Comet (45/76, Rec. p 2043 pomts 12
i 16); du 27 fevrier 1980, Just (68/79 Rec.
point 25); du 9 novembre 1983 San Giorgio (199/52 Rec
p. 3595, point 14); du 25 fevrier 1988, Bianco et Girard
(331/85 376/85 et 378/85, Rec. p. 1099 point 12); du
24 mars 1988, Commission/ltalie (104/86, Rec. p. 1799,
point 7); du 14 juiller 1988, Jeunehomme et EGI (123/87
et 330/87, Rec. p. 4517, point 17); du 19 novembre 1991,
Francovich e.a. (C -6/90 et C- 9/90, Rec. p. 1-§357,
point 43); du 9 juin 1992, Commnssnon/Espagne
(C-96/91, Rec. p. 1-3789, point 12); du 1% avril 1993,
La eder e.a. (C-31/91 4 C- 44/91 Rec. p. I-1761, points 27
9); du 14 décembre 1995, Van Scﬁx]ndel et Van Veen
(C-430/93 et C-431/93, Rec. p. [-4705, points 16 et 17), et
Peterbroeck (C- 312/93 Rec. p. I- 4589 point 12}; du
17 juiller 1997, GT-Link (C-2495, Rec. p. 14449
points 24 et 27), et du 1 juin ]999 Eco Swiss
(C-126/97, Rec. p. 1-3055, pomts 31 4 41).
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recours 4 I’«interprétation conforme» des
dispositions de droit national par rapport 4
I’objectif et 4 la lettre de la directive,
comme y est tenu le juge national, selon
une jurisprudence établie de la Cour, lors-
qu’une directive n’a pas été correctement
transposée en droit interne. S’il est vrai
qu’une appréciation plus précise et
conforme incombe au juge national, il
semble toutefois évident que — alors que
la législation espagnole, antérieure 4 la
transposition, pourrait facilement étre
interprétée de maniére 4 inclure le vice en
question parmi ceux qui entrainent la
«nullité de plein droit» de la clause
contractuelle 14 — entre les régles de pro-
cédure internes et la directive il existe une
contradiction claire et manifeste, leur appli-
cation ayant des effets totalement diffé-
rents: d’une part, les régles de procédure
internes permettent, méme pour les
contrats conclus entre un professionnel et
un consommateur qui relévent du champ
d’application de la directive, de choisir
comme tribunal exclusivement compétent
pour les litiges découlant du contrat celui
du siége du professionnel, dérogeant ainsi
aux critéres généraux de compétence; de
Pautre, les principes généraux qui inspirent
le régime de protection du consommateur
contenu dans la directive, tels qu’exposés
plus haut, exigent que la clause qui impose
une telle solution, dans la mesure ou elle est
«abusive» au sens de la directive, ne puisse
pas lier le consommateur. A Pévidence, il
n’existe pas de disposition de droit interne
que Pon puisse «interpréter» de fagon 4

14 — Voir article 10, paragraphes 1 et 4, de la loi n® 26/1984.




atteindre I’objectif requis par la directive 3.
Cependant, nous le répétons, c’est au juge
national qu’incombe une appréciation plus

précise en ce sens.

29. En conséquence, étant donné que les
deux normes ne sont pas conciliables, il ne
resterait au juge, appelé a résoudre le litige,
qu’a opérer un choix entre deux principes
juridiques «concurrents»: celui, d’origine
interne, qui permet le choix du tribunal et
celui, d’origine communautaire, qui
demande au juge de se déclarer incompé-
tent. Le probléme se pose alors d’apprécier
si une directive, non transposée dans les
délais, peut servir de paramétre de légalité
des régles de procédure internes, avec pour
conséquence que le juge national serait tenu
de ne pas appliquer ces régles pour garantir
la primauté des dispositions communautai-
res et donc permettre une protection effi-
cace des droits conférés par ces derniéres; et
ce malgré le fait que le litige dans I’affaire

15 — Dans Parrét du 26 septembre 1996, Arcaro (C-168/95,
Rec. p. 1-4705, 1-4719), aprés avoir 4 juste titre dit que le
droit communautaire n’autorise pas les juges nationaux a
éliminer des dispositions nationales contraires a4 une
disposition d’une directive non transposée, la Cour a
ajouté que le recours a une «interprétation conforme»
trouve ses limites lorsqu’une tefle interprétation conduit a
opposer 4 un particulier une obli%ation prévue par une
directive non transposée ou, 4 plus forte raison, lorsqu’elle
conduit 4 déterminer ou a aggraver, sur la base de la
directive et en I'absence d’une loi prise pour sa mise en
euvre, la responsabilité pénale de ceux qui agissent en
infraction 4 ses dispositions (point 42). La Cour a donc
correctement exclu que, au nom d'une «interprétation
conforme » du droit interne par rapport 4 une directive non
transposée, on en arrive 4 imposer une sanction, surtout si
elie est de nature pénale, a un particulier pour violation de
la directive non transposée.
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au principal oppose en réalite deux per-
sonnes privées, la circonstance que l'une
des parties n’ait pas comparu étant dans ce
contexte manifestement sans importance.
En revanche, si I’on estime qu’une directive
non transposée ne peut pas produire un tel
effet, il ne resterait au juge narional qu’a
accepter la validité du choix du tribunal
opéré par la clause qu’il estime lui-méme
abusive,.

30. Sur ce point, nous estimons qu’une
application correcte du principe de la
primauté du droit communautaire sur le
droit interne de méme que Iexigence de
garantir une application uniforme des dis-
positions communautaires impliquent que
les directives non transposées, une fois
expiré le délai prévu pour leur application
en droit interne, puissent avoir pour effet
d’exclure lapplication de la régle nationale
contraire, méme si, par manque de préci-
sion ou parce qu’elles n’ont pas d’effet
direct dans les rapports «horizontaux»,
elles ne conférent pas aux particuliers des
droits pouvant étre invoqués en justice. Le
devoir de collaboration évoqué plus haur,
qui incombe 4 tout organe national dans le
cadre de ses compétences, impose aux juges
et 4 I’administration d’«écarter», pour
ainsi dire, la loi nationale incompatible.
Cette conclusion, comme on le verra,
apparait déjd en filigrane dans la jurispru-
dence de la Cour, sans compter qu’elle
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retient depuis longtemps I'attention de la
doctrine 16.

16 — Sans prétendre 4 I’exhaustivité, nous nous bornons a
rappelﬁr Simon, D., La directive européenne, Paris, 1997
p. 4 et suiv., ol il est soutenu que «'obligation d’écarter les
régles nationales contraires au droit communautaire 5’im-
pose au juge national en vertu du principe de primauté, y
compris si la norme en cause est dépourvue d’effet direct.
Si le juge national... ne peut se substituer a I'autorité de
transposition, rien ne lui interdit en revanche d'écarter
l‘appﬁcation d’une régle nationale incompatible avec une
norme qui lui est hiérarchiquement supérieure en vertu du
principe de primauté. A contrario, toute autre solution, qui
aurait pour conséquence d’autoriser les juridictions natio-
nales 4 faire prévaloir une norme interne incompatible avec
le droit communautaire remettrait directement en cause la

rimauté du droit communautaire, et plus précisément, en
r’occurrence, Ieffet obligatoire et I'uniformité d’applica-
tion des directives. Certes, I’analyse proposée suppose un
découplage entre effet direct et primauté, mars cefte
dissociation parait précisément constituer I'un des axes
dominants de Pévolution récente de la jurisprudence de la
Cour de Justice comme des juridictions nationales»(mis en
italique par nos soins); Prechal, «Directives», dans Euro-
pean Community Law, Amsterdam, 1955, spécialement
p. 121 et 122: «if the theoretical underpinning of the
principle of supremacy is the conception of an autonomous
Community legal order involving a transfer of powers to
the Community and consequent limitations of Member
States’ sovereign rights..., national legal rules which are
contrary to a directive cannot apply or cannot validly be
adopted, as they are ultra vires.... in practice the construc-
tion often amounts to giving directivers and Community
law in general a higher ranking in the hierarchy of norms
which are valid within a national legal system»; Ruggeri,
A., «Continuo e discontinuo nella giurisprudenza costitu-
zionale, a partire dalla sent. n. 170 del 1984, in tema di
rapporti tra ordinamento comunitario e ordinamento
interno: dalla ‘teoria’ della separazione alla ‘prassi’
dell’integrazione intersisternica? », dans Giurisprudenza
costituzionale, 1991, p. 1583, 1608: «le délai prévu pour
leur application ayant expiré sans aucun effet, pour une
affirmation rigoureuse et cohérente de la primauté, les lois
contraires, et qui ne sont pas rapidement rendues confor-
mes aux obligations communautaires, devront étre consi-
dérées comme atteintes d’inconstitutionnalité survenue
ultérieurement, comme sont illégales les lois contraires
éventuellement adoptées & une date ultérieure». Voir
également Timmermans, «Directives: their Effects within
the National Legal Systems », dans Common Market Law
Review, 1979, p. $33 et suiv.; Galmot et Bonichot «La
Cour de justice européenne et la transposition des directi-
ves en droit national», dans Revue frangaise de Droit
administratif, 1988, p. 4 et suiv.; Manin, «Linvocabilité
des directives: quelques interrogations», dans Revue
trimestrielle de droit européen, 1990, p. 669 et 690; Bach,
Direkte Wirkung von EG-Richtlinien, JZ, 1990, p. 1108 et
suiv.; Lenaerts, « Légalité de traitement en droit commu-
nautaire », dans Cabiers de droit européen, 1991, p. 38 et
note 120; Slor, «Commento alla sentenza CIA Security
International SA», dans Common Market Law Review,
1996, p. 1036, 1049; Timmermans, Community Directi-
ves Revisited, Yearbook of Eurofzean Law, 1998, p. 1 et
suiv., et Barav, Rapport Général, XVIII Congrés FIDE,
Stockholm, 1998, vol. Il (Les directives communautaires:
effets; efficacité, justiciabilité), p. 433 et suiv. Sur les
incertitudes créées par la jurisprudence de la Cour voir
Hoison, C., et Downes, T., «Making Sense of Rights:
Community Rights», dans EC Law, European Law
Review, 1999, pag. 121 et suiv.
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31. Pour motiver cette conclusion, nous
relevons que, aprés avoir tout d’abord
souligné, d’une part, le caractére impératif
de la directive, conformément 4 Iarti-
cle 189 du traité CE (devenu article 249
CE), qui entraine I’obligation pour les Etats
membres de poursuivre le résultat qu’elle
vise et, d’autre part, ’obligation, imposée
par larticle $ du traité, de prendre toutes
les mesures générales ou particuliéres pro-
pres a garantir que ce résultat soit atteint, la
Cour a précisé que ces obligations valent
pour tous les organes des Etats membres, y
compris, dans le cadre de leur compétence,
les organes juridictionnels. Dans ce
contexte, la Cour a surtout reconnu que,
dans Papplication du droit national, sans
qu’il importe qu’il s’agisse de dispositions
antérieures ou postérieures 4 la directive,
les juges nationaux sont tenus d’interpréter
leur droit national i la lumiére de la lettre
et de Pobjectif de la directive. En consé-
quence, entre deux interprétations possibles
des dispositions internes, le juge doit privi-
legier celle qui permet d’atteindre le résultat
prévu par la directive . En dehors de ce
principe, a dire vrai tout sauf révolution-
naire, d’«interprétation conforme», la
Cour a plus récemment examiné d’autres
conséquences du rang supérieur, dans la
hiérarchie des sources, des directives par
rapport aux normes internes. Et, il y a lieu
de le rappeler, cela a été le cas aussi par
rapport a des litiges qui impliquent exclu-
sivement des particuliers, opérant en cela,

17 — Arréts du 10 avril 1984, Von Colson et Kamann (14/83,
Rec. p. 1891, point 26); du 13 novembre 1990, Marleas-
ing (8-106/89, Rec. p. -4135, point 8); du 16 décembre
1993, Wagner Miret (C-334/92, Rec. p. 1-6911, point 20},
et du 25 février 1999, Carbonari e.a. (C-131/97, Rec.
p. [-1103, point 48). On notera que dans I'arrét Marleas-
ing la Cour a demandé au juge national d’interpréter le
code civil de fagon a exclure I’application des dispositions
internes qui dprévoient des cas de nullité de Pacte de
constitution d’une société de capitaux non autorisés par
une directive non transposée. Nous estimons donc que "on
peut citer cet arrét parmi ceux dans lesquels la Cour a
reconnu a la directive non transposée, indépendamment de
la nature «verticale » ou «horizontale » du rapport, Peffet
d’«exclusion» a I’égard de dispositions internes incompa-
tibies. Voir Louis, L’ordre juridique communautaire,
Bruxelles, 1993, p. 147 3 149,



quoique de maniére implicite, une distinc-
tion correcte entre ’effet direct d’une
disposition de droit communautaire,
entendu au sens strict comme la faculté
d’invoquer en justice cette disposition 4
I’égard d’une autre personne, et sa capacité
de faire fonction de paramétre de légalité
d’une disposition de rang inférieur dans la
hiérarchie des sources 18.

32. On peut utilement citer, d cet égard,
PParrét du 30 avril 1996, CIA Security
International *°. A cette occasion, la Cour
a été appelée par le Tribunal du commerce
de Liége 4 interpréter les articles 8 et 9 de la
directive 83/189/CEE du Conseil, du
28 mars 1983, prévoyant une procédure
d’information dans le domaine des normes

18 — Il convient de noter que, dans un contexte différent, cette
distinction apparait clairement dans I'arrét Racke (arrét du
16 juin 1998, C-162/96, Rec. p. [-3655), en matiére de
rapports entre un acte communautaire dérivé et une
disposition de droit international générale. Etant donné
que les régles du droit coutumier international portant sur
la cessation et la suspension des relations conventionnelles
en raison d’un changement fondamental de circonstances
lient les institutions de la Communauté et font partie de
Pordre juridique communautaire (point 46), la Cour a
souligné «que, en I'espéce, le justiciable met en cause, de
fagon incidente, la validité d’un réglement communautaire
au regard de ces régles pour se prévaloir des droits qu’il tire
directement d’un accord de la Communauté avec un pays
tiers. La présente affaire ne concerne donc pas Ieffet direct
desdites régles» (point 47, mis en italique par nos soins).
En définitive, comme dans notre cas d’espéce, la norme
supérieure est utilisée comme parameétre de Yégalité de celle
de rang inférieur, indépendamment de Pexistence, dans le
chef du particulier, d’'un droit qu'il peut invoquer en
justice. S'il est vrai que la présente espéce, i la différence de
i’affaire Racke, porte sur les rapports entre ordre juridique
communautaire et ordre juridique national, nous estimons
que cette circonstance ne devrait pas conduire d une
solution différente, surtout si I'on considére 1'approche
typiquement «moniste » que la Cour a toujours suivie dans
la définition des rapports entre les deux ordres juridiques.

19 — C-194/94, Rec. p. 1-12201.
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et des réglementations techniques 2%, en ce
qui concerne des dispositions nationales qui
imposent ’homologation des centraux et
des systémes d’alarme. Dans la procédure
devant le juge a quo, une entreprise (CIA
Security International SA, ci-aprés « CIA »),
dont Pactivité était la commercialisation de
systémes d’alarme, avait assigné en justice
pour concurrence déloyale deux entreprises
coupables, selon elle, d’avoir diffusé des
informations prétendument diffamatoires
sur la qualité des systémes d’alarme qu’elle
commercialisait. Les deux entreprises
défenderesses affirmaient, entre autres,
que ce systéme n’était pas conforme a la
législation belge en vigueur dans la mesure
ol il n’était pas homologué par cette
derniére. CIA soutenait en revanche que la
législation interne ne pouvait pas étre
appliquée du fait qu’elle n’avait pas été
notifiée 4 la Commission en application de
la directive. Bien qu’étant en présence d’un
litige entre particuliers, la Cour a a juste
titre rappelé sa jurisprudence constante
selon laquelle «dans tous les cas ou les
dispositions d’une directive apparaissent
comme étant, du point de vue de leur
contenu, inconditionnelles et suffisamment
précises, elles peuvent étre invoquées a
Pencontre de toute disposition nationale
non conforme a la directive » (point 42; mis
en italique par nos soins). La violation de la
directive par I’Etat (en I’espéce, I’absence de
notification des régles techniques, en viola-
tion de ’obligation imposée par la direc-
tive), 4 la lumiére des objectifs qu’elle
entend poursuivre, constitue «un vice de
procédure dans I’adoption des régles tech-
niques concernées, entraine I'inapplicabilité
de ces régles techniques, de sorte qu’elles ne
peuvent pas étre opposées aux particuliers »
(point 45). En définitive, il résulte de cet
arrét qu’un particulier ne peut pas opposer
a un autre particulier le non-respect d’une

20 — JO L 109, p. 8, modifiée par la directive 88/182/CEE du
Conseil, du 22 mars 1988 (JO L 81, p. 75).
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disposition prise en violation de la direc-
tive. Cette derniére opére comme un «bou-
clier » contre I’application d’une disposition
incompatible avec elle, sans qu’il importe
que lapplication de la loi contraire soit
demandée devant le juge par I’Etat (par
exemple, en la personne d’un organisme
étatique de controle ou du ministére public)
ou un particulier 27.

33. Dans l’affaire Ruiz Bernaldez??, par
contre, la Cour a été appelée par ’Audien-
cia Provincial de Sevilla 4 interpréter la
directive 72/166/CEE du Conseil, du
24 avril 1972, concernant le rapproche-
ment des législations des Etats membres
relatives 4 P’assurance de la responsabilité
civile résultant de la circulation de véhicu-
les automoteurs et au contrdle de obliga-
tion d’assurer cette responsabilité 23, Dans
le cas d’espéce, M. Ruiz Bernaldez avait été
condamné pénalement pour conduite en
état d’ivresse, avec 'obligation de réparer
les dommages subis par un tiers; la compa-
gnie auprés de laquelle M. Ruiz avait
souscrit une police d’assurance avait par
contre été déchargée de Pobligation de
verser in solidum I’indemnisation 4 la
partie lésée, en application des dispositions
espagnoles en matiére d’assurance pour les
dommages liés 4 la circulation automobile:
en effet, ces dispositions ne prévoyaient pas
une telle obligation lorsque I’assuré était en
état d’ivresse au moment de [accident.
Dans sa réponse 4 la question préjudicielle,
la Cour a exclu que ces dispositions soient
compatibles avec P’article 3, paragraphe 1,

21 — Laffaire Unilever Italia (C-443/98, affaire pendante devant
la Cour) présente un contexte factuel analogue a celui de
Paffaire CIA Security International.

22 — Arrét du 28 mars 1996 (C-129/94, Rec. p. 1-1829).
23 —JO L 103,p. 1.
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de la directive, et a donc conclu que celui-ci
«s’oppose d ce que l’assureur puisse se
prévaloir de dispositions légales ou de
clauses conventionnelles pour refuser d’in-
demniser les tiers victimes d’un accident
causé par le véhicule assuré» (point 20).
Dans ce cas aussi, la Cour a demandé au
juge national de ne pas appliquer les
dispositions internes, incompatibles avec
la directive, bien que cette derniére n’ait
pas été correctement transposée. Le parti-
culier — en I’espéce la compagnie d’assu-
rances — a par conséquent di faire face a
une obligation pécuniaire que le droit
national ne lui imposait pas.

34. D’autres exemples, extraits de la juris-
prudence récente de la Cour, confirment
que celle-ci considére que la directive
constitue un paramétre sur la base duquel
évaluer la légalité de la législation natio-
nale, indépendamment de sa capacité 4
attribuer aux particuliers des droits sub-
jectifs «actifs» invocables en justice. Dans
Parrét du 11 aofit 1995, Commission/Alle-
magne 24, la Cour a clairement rejeté la
position défendue par Etat membre en
question, selon laquelle «la jurisprudence
de la Cour n’admet l’effet direct des
dispositions d’une directive que dans des
cas o elles conférent des droits individuels
a des particuliers» (point 24). Les arti-
cles2, 3 et 8 de la directive en matiére
d’évaluation de I’incidence sur I’environne-
ment 2% ne conférant pas de tels droits aux
particuliers, la République fédérale d’Alle-

24 — C-431/92, Rec. p. 1-2189 et suiv. Voir aussi arrét du
24 octobre 1996, Kraaijeveld e.a. (C-72/95, Rec. p. 1-5403,
points 59 et suiv.).

25 — Directive 85/337/CEE du Conseil, du 27 juin 1985 (JO
L 175, p. 40).
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magne estimait n’avoir aucune obligation
de les appliquer avant la transposition de la
directive, de sorte qu’une décision d’auto-
riser I’agrandissement d’une centrale ther-
moélectrique sans évaluation préalable des
incidences sur I’environnement ne pouvait
pas faire I’objet d’une procédure d’infrac-
tion. La Cour a écarté cette objection en
distinguant clairement entre respect de la
directive et impact de celle-ci sur la légis-
lation nationale, d’une part, et invocabilité
directe de la directive par les particuliers,
d’autre part?¢. La question de I’obligation,
pour PEtat, de respecter la directive «est
étrangére» 4 I'invocabilité directe par des
particuliers des dispositions d’une directive
non transposée (point 26).

35. La solution a laquelle la Cour est
parvenue dans Parrét du 30 avril 1998,
Bellone 27, semble encore plus significative
en ce qui concerne un litige entre particu-
liers. A cette occasion, la Cour a interprété
la directive 86/653/CEE du Conseil, du
18 décembre 1986, relative 4 la coordina-
tion des droits des Etats membres concer-
nant les agents commerciaux indépen-
dants28, Dans le litige a quo, l’agent
commercial Bellone avait saisi le Pretore
di Bologna pour se voir reconnaitre le droit
au paiement de certaines sommes préten-
dument dues pour avoir exercé activité
d’agent commercial en faveur de la société
Yokohama; cette derniére invoquait en
revanche la nullité du contrat d’agence du

26 — A Pappui de cette interprétation voir Edward, D., «Direct
Effect, The Separation of Powers and the Judicial Enfor-
cement of Oblli)gations», dans Studi in onore di Giuseppe
Frederico Mancini, volume 11, Diritto del’Unione europea,
Milan, 1998, p. 423 et 438.

27 — C-215/97, Rec. p. I-2191.
28— JO L 382, p. 17.

fait que I’agent n’était pas inscrit au registre
prévu 4 cet effet par la législation italienne.
Il s’agissait donc 4 l’évidence d’un litige
entre particuliers. Aprés avoir clairement
précisé que le droit national subordonne la
validité du contrat 4 I'inscription de Pagent
commercial audit registre (point 12), la
Cour a interprété les dispositions de la
directive de facon a exclure qu’une condi-
tion de ce type puisse étre exigée pour que
PPagent puisse bénéficier de la protection
prévue par la directive. La Cour a donc mis
en lumiére une incompatibilité entre les
deux régimes de nature d exclure, 4 Pévi-
dence, tout recours a une «interprétation
conforme»2°. En conséquence, elle a
conclu que «la directive s’oppose 4 une
réglementation nationale qui subordonne la
validité d’un contrat d’agence 4 linscrip-
tion de I'agent de commerce sur un registre
prévu a cet effet». Cette affirmation ne
peut pas ne pas €tre interprétée, étant
donné le contexte procédural, comme une

29 — 11 convient de noter d cet égard que la Cour interpréte
souvent des dispositions d’une directive dans des litiges
entre particuliers en utilisant ces dispositions, indépen-
damment de normes internes de transposition, comme le
régime qui s’applique au cas d’espéce concret. Voir,
seulement pour citer quelques arréts parmi les plus récents,
les arréts du 29 juin 1999, Butterfly Music (C-60/98, Rec.
p. [-:3939, et du 2 décembre 1999, Allen (C-234/98, Rec.
p. [-8643). Or, s’il est vrai que, comme la Cour I’a précisé,
«indépendamment des effets de la directive, dans des cas
tels que celui d’espéce, une inte?prétation de la directive
peut étre utile au juge national afin d’assurer a la loi prise
pour I'application de celle-ci une interprétation et applica-
tion cont{’)rmes aux exigences du droit communautaire »
(arrét du 20 mai 1976, Mazzalai, 111/75, Rec. p. 657,

oint 10}, cette précision n’entre pas en ligne de compte
orsqu’on établit, comme dans le cas d’espéce, ou dans
Paffaire Bellone précitée, une incompatibilité irréparable
entre droit communautaire et droit interne. On ne saurait
pas davantage répliquer que I’arrét de la Cour pourrait étre
compris comme ung appréciation utile pour une éventuelle
responsabilité de I’Etat membre pour violation de P'obliga-
tion de mettre en ceuvre la directive, dans la mesure ot on
ferait ainsi abstraction du litige a quo, qui implique deux
arties privées et non I’Etat membre, et 'on attribuerait 4
Fa Cour la charge, qu'elle a toujours refusée, de se
prononcer sur des questions hypothétiques (arrét du
16 juillet 1992, Lourengo Dias, C-343/90, Rec.
. 1-4673). Il y a ensuite lieu de noter que les faits de

F’es éce de qua sont différents de ceux qui sont 2 lorigine

de Parrét Spano e.a. (arrét du 7 décembre 1995, C-472/93,

Rec. p. 1-4321), dans lequel la Cour a, dans un litige entre

particuliers, interprété le contenu d’une directive non

transposée dans la mesure ot le juge national voulait
savoir «si et comment le droit national, et en particulier

Iarticle 2112 du code civil, peut étre appliqué en confor-

mité avec la directive » (point 18).
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demande au juge national de ne pas appli-
quer la législation nationale contraire,
incompatible avec la directive non trans-
posée dans les délais prévus3°.

36. 1l convient en outre d’ajouter que, si
I’on n’attribue pas aux directives commu-
nautaires, sur la base des principes fonda-
mentaux de la primauté du droit commu-
nautaire ¢t de son application uniforme
dans les Etats membres, une position de
supériorité dans la hiérarchie des sources,
avec Pobligation qui s’ensuit, pour les
organes juridictionnels et administratifs,
de ne pas appliquer les dispositions internes
contraires, on provoquerait des conséquen-
ces difficilement acceptables. Pensons, par
exemple, a4 I’hypothése dans laquelle un
Etat membre, dans un premier temps «en
régle» avec les obligations visées a |arti-
cle 189 du traité (dans la mesure ou la
législation nationale antérieure ou posté-
rieure A la directive en respecte le contenu),
adopte par la suite des dispositions qui
contiennent un régime manifestement
contraire. Il s’agit, en réalité, d’une hypo-
thése tout sauf improbable 31. Dans de tels
cas, si ’on ne reconnait pas aux directives,

30 — Ceest en effet de cette maniére que Parrét a été interprété
par les juges italiens. Voir I'arrét n® 4817 de la Corte
suprema di cassazione, sez. Lavoro, du 18 mai 1999, qui a
exclu I"application, dans un litige entre particuliers, de la
disposition interne que la Cour a jugé non conforme 4 la
directive.

31 — Une question de ce type fait ’objet de laffaire Collino et
Chiappero (C-343/98, affaire pendante devant la Cour),
dans faquelle la Cour est appelée a interpréter, dans un
litige entre particuliers, la directive 77/187/CEE du
Conseil, du 14 février 1977, concernant le rapprochement
des législations des Etats membres relatives au maintien
des droits des travailieurs en cas de transferts d’entreprises,
d’établissements ou de parties d’établissements (JO L 161,
p. 26).
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une fois le délai de transposition expiré, le
pouvoir d’influencer la formation valide
des régles nationales, dans un litige entre
particuliers le juge national ne pourrait pas
faire autrement que d’appliquer les dispo-
sitions nationales postérieures, bien que
prises en violation de la directive, et
reconnaitre au particulier, en présence des
conditions nécessaires, seulement la répara-
tion du préjudice. Il est évident qu’une
solution de ce genre s’avére étre tout sauf
satisfaisante; s’agissant ensuite de tirer les
conséquences du rapport hiérarchique exis-
tant entre le droit communautaire et le
droit interne, a I’évidence le fait que la loi
contraire ait été adoptée avant ou aprés
Pexpiration du délai prévu pour la mise en
ceuvre de la directive ne fait aucune diffé-
rence 32,

37. En définitive, la fonction du juge natio-
nal comme juge communautaire de droit
commun implique qu’on lui confie la
délicate mission de garantir la primauté
du droit communautaire sur le droit
interne. La nécessité d’éviter que P’action
d’harmonisation des directives communau-
taires soit compromise par des comporte-
ments unilatéraux des Etats membres, qu’il
s’agisse d’omissions (défaut d’application
d’une directive dans les délais) ou d’actions
(adoption de régles nationales incompati-
bles) implique que soit exclue ’application
de dispositions législatives non conformes.

32 — Arrét Simmenthal, précité, point 17.
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Pour pouvoir atteindre son résultat, cet
effet d’«exclusion» doit se produire a
chaque fois que la régle nationale entre en
ligne de compte pour la solution d’un litige,
indépendamment de la nature publique ou
privée des intéressés.

38. 1l convient ensuite de noter qu’une
solution de ce type, qui distingue entre
«effet de substitution» et «effet d’exclu-
sion» d’une directive non transposée dans
les délais, apparait déja in nuce dans la
jurisprudence de la Cour relative aux
conséquences de la déclaration de manque-
ment aux obligations découlant du traité.
Comme on le sait, la Cour a plusieurs fois
affirmé que le fait d’établir une violation
d’une obligation imposée par le droit
communautaire implique pour les autorités
juridictionnelles et administratives de I’Etat
membre en question Pobligation de ne pas
appliquer les dispositions internes incom-
patibles. Initialement appliquée aux viola-
tions des dispositions du traité33, cette
obligation a ensuite été étendue aussi aux
violations des dispositions d’une directive
non transposée 4. Si ’'on considére qu’un
arrét de la Cour en application de Iarti-
cle 169 du traité CE (devenu article 226
CE) ne crée aucun droit, puisqu’il se limite
a établir un manquement de PEtat, il en
résulte que I’intervention de la Cour n’est
pas nécessaire pour que cet effet d’«exclu-

33 — Arrét du 13 juillet 1972, Commission/ltalie (48/71, Rec.
p. 529, point 7).

34 — Arrét du 19 janvier 1993, Commission/Italie (C-101/91,
Rec. p. I-191, point 23).

sion» qui découle directement de I’obliga-
tion de collaboration visée a Iarticle 5 du
traité se produise dans tous les cas dans
lesquels la disposition est mise en avant, y
compris, évidemment, les litiges entre par-
ticuliers.

39. Sur la base de I’ensemble des observa-
tions qui précédent, et pour en revenir d
notre cas d’espéce, nous estimons qu’il n’y
a aucune difficulté, et qu’il est au contraire
tout 4 fait cohérent avec les principes
généraux concernant les rapports entre
droit communautaire et droit national, de
demander au juge d’«écarter» la régle de
procédure interne pour garantir la pleine
efficacité du droit communautaire, méme
dans des circonstances dans lesquelles ledit
meécanisme conduit 4 exclure, dans un litige
entre particuliers, 'application d’une dis-
position du code de procédure, contraire
aux dispositions d’une directive non trans-
posée. Lexclusion de la régle non conforme
ne créerait, en I’espéce, aucun «vide juri-
dique» — en tout cas possible a combler
grice 4 Papplication par analogie ou par le
recours aux principes généraux du droit
national, dans la mesure ou ces dispositions
nationales répondraient aux principes dont
la directive s’inspire — I’application de la
régle de procédure générale qui impose le
recours au juge du domicile du débiteur
venant combler ce «vide» éventuel.
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Conclusion

40. A la lumiére des considérations qui précédent, nous proposons 4 la Cour de
répondre de la fagon suivante a la question posée par le Juzgado de Primera
Instancia de Barcelona:

«La directive 93/13/CEE du Conseil, du 5 avril 1993, concernant les clauses
abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs, permet au juge
national d’apprécier d’office le caractére abusif d’une clause du contrat soumis &
son appréciation lorsqu’il examine la recevabilité d’une demande introduite
devant les juridictions nationales. »
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