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Introduction


Au mois d’août 2000, j’ai eu l’honneur de faire un cours dans le cadre du Cours de droit international de l’OEA (Organisation des États Américains), sur "La protection du consommateur: aspects de droit privé régional et général",
 dans lequel j’ai conclu à la nécessité et à l’opportunité d’adopter dans la région une nouvelle Convention Interaméricaine de Droit international privé (CIDIP) pour la protection du consommateur touriste et du consommateur qui conclut un marché à distance, tout spécialement dans le cadre du commerce électronique en plein développement. Je voudrais maintenant résumer ce cours, présenter les conclusions auxquelles je suis parvenue et les soumettre à la critique des collègues brésiliens.

Le concept du Cours de l’an 2000 a été nécessairement régional et, par conséquent, les solutions proposées ainsi que le projet de Convention CIDIP présenté à la fin du présent exposé, et les problèmes identifiés se reflètent également dans le système brésilien, ainsi que nous chercherons à le montrer dans cet article. En effet, les normes brésiliennes de Droit international privé en vigueur datent de 1942 et les projets existants – par exemple le Projet royal de nouveau code civil, le projet de l’OAB-SP sur le commerce électronique ou le projet de nouvelle LICC de Jacob Dolinger – visent seulement à actualiser les aspects matériels de la nouvelle consommation internationale ou ont été retirés du Parlement et ne sont plus soumis à la procédure, ce qui laisse sans réglementation spéciale le problème de la loi applicable à ces contrats internationaux de consommation de plus en plus communs.
 L’importance de cette question est évidente. Dans ce contexte, si au niveau national, les normes de Droit international privé ne sont plus à jour, l’élaboration d’une solution régionale peut être une voie plus facile et efficace à suivre par ces temps de mondialisation
, ainsi que l’exemple européen l’a montré.

Si, il y a quelque temps, la protection du consommateur était une question de droit interne, c’est que l’activité de la majorité des personnes se limitait au territoire de leur pays et était une relation typique nationale sans aucun élément d’internationalité;
 aujourd’hui, la réalité régionale et nationale est différente. Avec l’ouverture des marchés aux produits et services étrangers, l’intégration économique croissante, la régionalisation du commerce, les facilités de transport, le tourisme de masse, la croissance des télécommunications, de la connexion en réseau d’ordinateurs et du commerce électronique, on ne peut pas nier que la consommation fasse déjà l’extrapolation des frontières nationales.
 Les produits étrangers sont dans les supermarchés, les services sont offerts par des fournisseurs se livrant au télémarketing depuis l’extérieur, par la voie de la télévision, de la radio, de l’Internet, de la publicité de masse dans la routine quotidienne de la majorité des citoyens de nos métropoles régionales.
 Il n’est plus nécessaire de voyager, d’être un consommateur actif, un consommateur touriste, de se déplacer pour être un consommateur qui conclut des marchés à l’échelle internationale ou entretient des relations avec des fournisseurs d’autres pays.
 Même les formules de production et d’assemblage sont aujourd’hui internationales, les contacts internationaux de consommation et le tourisme deviennnent des produits de masse.
 Le phénomène du consommateur-passif international et du consommateur-actif international est déjà arrivé dans les pays de l’Amérique latine et au Brésil. Consommer sur une base internationale est typique de notre époque. Le service ou produit étranger fait partie du statut et est bien symbolique dans la culture actuelle de consommation;
 le tourisme, les voyages, le fait d’être consommateur-actif à l’échelle internationale font partie de la recherche postmoderne des plaisirs, du loisir individuel, de la réalisation des rêves et de l’imaginaire et cela constitue une distinction sociale de plus en plus importante.

En réalité, le droit du consommateur a une vocation internationale,
et dans aucun autre secteur du droit privé, les inspirations et modèles étrangers et supranationaux n’ont été aussi présents. En théorie, le consommateur ne doit pas subir de préjudice, soit aux plans de la sécurité, de la qualité, de la garantie ou de l’accès à la justice, uniquement du fait qu’il acquiert un produit ou utilise un service provenant d’un autre pays ou fourni par une entreprise dont le siège est à l’extérieur. 
 En théorie, le consommateur touriste ou voyageur, celui qui fait l’acquisition de produits et de services dans un autre pays doit pouvoir compter sur un minimum de protection de ses intérêts, ainsi que celui qui, sous l’effet de la publicité du fabriquant installé dans un autre pays, décide de conclure un marché à distance ou par des moyens électroniques. Il y a eu enfin un changement substantiel dans la structure du marché,
 de même qu’une mondialisation des relations privées de consommation,
 qui met en lumière les imperfections du marché
 et les limites de la notion de “souveraineté” du consommateur dans le marché actuel.
 Sa position est de plus en plus faible ou vulnérable et le déséquilibre des relations de consommation est intrinsecte,
 d’où la nécessité d’une tutelle effective et d’une intervention positive des États et des Organismes internationaux compétents dans ce domaine.
 

La question est de savoir si notre système juridique est préparé pour cette internationalisation des relations de consommation. Il y a une grande spécificité dans ces relations juridiques internationales qui, bien que ne représentant qu’une partie du commerce international, ont un potentiel économique et politique très important (Partie I). La réalité de la majorité des pays des Amériques est que les lois nationales de protection des consommateurs, de droit civil et de droit commercial, et les normes générales, possèdent rarement des normes de droit international privé spéciales pour une tutelle effective des contractants plus faibles, des victimes des accidents causés par des produits et services défectueux, des touristes, de ceux qui reçoivent la publicité ou sont la cible du marketing agressif et émotionnel de notre époque, enfin, des consommateurs domiciliés dans ces pays ou de leurs nationaux. Les normes nationales de Droit international privé de ces pays sont en général anciennes
 et l’unique mise à jour de ces normes provient des Conférences interaméricaines de droit international privé (CIDIP), organisées au sein de l’OEA. Toutefois, les CIDIP n’ont apporté aucun lien spécifiquement plus favorable à la protection du consommateur, ainsi que nous le verrons (Partie II).

Il est incontestable que la protection de cet agent économique plus faible,
 en général une personne physique non professionnelle qui agit, conclut des contrats ou négocie dans le cadre du marché de consommation ou de fourniture de produits et de services sans but lucratif et en dehors de sa principale activité professionnelle, interesse aujourd’hui le Droit international privé régional, 0comme le montrent le Protocole de Santa Maria de 1998 dans le Mercosur, et le Droit international privé général, ainsi que le démontrent également le projet de 1980 de la Convention de la Haye
 et la Convention Européenne de Rome de 1980.

On se demande ici si les efforts déployés jusqu’à présent ont été suffisants ou doivent être renouvelés. Les normes nationales devraient être suffisantes pour protéger le consommateur dans le nouveau marché sans frontière, en même temps qu’elles ne doivent pas être utilisées par les pays comme de nouvelles barrières à la libre circulation de produits et de services des pays intégrés ou qui appartiennent à une zone de libre-échange ou d’union douanière, comme la NAFTA, l’ALCA et le Mercosur.
 Il faut toutefois noter que les normes nationales qui réglementent le commerce international ainsi que le droit uniforme du commerce international ou la lex mercatoria, en général ne se préoccupent pas de la protection du consommateur,
 mais, au contraire, cherchent à exclure ces contrats de leur champ d’application.


En Europe, depuis la décennie des années 70, les doctrinaires affirment la nécessité pour le Droit international privé de se consacrer à la protection des plus faibles, spécialement celle des consommateurs,
 y compris de nouveaux éléments de liaison plus souples et adaptés à la tutelle du consommateur vulnérable dans ces situations privées internationales, vu la faiblesse desdites connexions “neutres” et rigides, plus adaptées aux rapports entre égaux ou, au moins, entre professionnels, commerçants.
 Ces normes spéciales de Droit international privé seraient nécessaires jusqu’à ce que se produise en Europe l’harmonisation des normes matérielles de défense du consommateur, au moins dans les thèmes principaux de l’internationalisation existant à ce moment-là.
 

Moyennant les adaptations appropriées, il me semble précisément que ce moment historique est en train de se reproduire dans l’espace interaméricain. Le système interaméricain est clairement prêt pour le commerce international et la régionalisation, mais possède encore un système juridique défectueux et insuffisant pour la protection des agents économiques plus faibles de son marché, les consommateurs. Une évolution serait nécessaire.


Dans ce contexte, en me joignant aux doctrinaires uruguayens et argentins,
 qui m’ont précédée dans ces études relatives à la protection du consommateur dans des situations internationales, je voudrais profiter de cette invitation du Comité juridique interaméricain pour proposer l’élaboration d’une Convention spécialisée de Droit international privé sur la protection du consommateur dans deux situations spécifiques, celle du consommateur-touriste, spécialement celui qui utilise le système de la multipropriété ou d’utilisation de biens immeubles à temps partiel, et celle du consommateur qui passe des contrats à distance, soit par des moyens traditionnels soit par de nouveaux moyens électroniques. Je m’inspire de la doctrine européenne actuelle, celle qui continue d’indiquer que la question de la protection du consommateur est fondamentale pour les marchés mondialisés,
 offre le moyen d’harmoniser les intérêts du marché avec le désir de respecter les nouveaux droits de l’homme dans la période postmoderne d’individualisme croissant et d’intégration économique de plus en plus développée.

I.
Les caractéristiques de la consommation internationale et l’insuffisance des normes de Droit international privé nationales de la région

Il faut commencer par déterminer clairement les caractéristiques des relations de consommation internationales par rapport aux relations commerciales internationales. Il est certain que dans le commerce international il y a également la barrière de la langue, la barrière du manque d’informations, la différence des normes et des coutumes, les difficultés et l’insécurité dans l’expédition et le paiement, les diffficultés dans la garantie, dans le niveau de qualité et dans le service après-vente,
 mais ces difficultés se manifestent lorsque le partenaire contractuel est un amateur, un consommateur.
 La première des caractéristiques de la consommation internationale est donc le déséquilibre intrinsèque au niveau de l’information et de la spécialisation entre les partenaires contractuels internationaux face au statut d’amateur et au caractère vulnérable du partenaire-consommateur.
 Le commerce international, les relations d’achat et de vente ou de prestation de services entre des personnes établies dans des pays différents, en général ont lieu entre des personnes juridiques ou professionnelles, des commerçants ou des entrepreneurs, par conséquent des spécialistes et des professionnels capables de se mouvoir sur la scène des activités commerciales internationales. Dans la consommation internationale, la réalité est autre. Le partenaire-consommateur est attiré soit par des méthodes agressives de marketing (par exemple, télémarketing, téléachat, ventes émotionnelles aux touristes dans le cadre du système du système d’utilisation de biens immeubles à temps partiel) soit par des réductions de prix (rabais, réductions dans les tributs, expédition gratuite, etc.), par le sens de l’aventure (par des jeux, des paris, des prix), ou par sa propre ignorance des difficultés liées aux transactions transnationales (connaissance limitée de la langue pour comprendre l’offre ou la publicité, mythe de la qualité supérieure des produits importés, produits-nouveaux inconnus dans les pays en développement, par manque de conseillers juridiques ou d’un département juridique pour la négociation, confiance que la marque acquise aura des services après-vente dans son pays, etc.). Les règles du commerce international, les règles de droit international privé, en général, sont établies sur la base du professionalisme et de l’expertise des partenaires participants,
 pour protéger celui qui vend, qui fournit le produit et le service, non celui qui ne fait que payer (acheteur, receveur du service, "consommateur").

Une autre caractéristique de la consommation internationale est son manque de "continuité" ou sa "discontinuité". Les actes de commerce se caractérisent par la répétition et même les contrats internationaux tendent à ouvrir les marchés et les relations suffisamment coopératives et durables. Les contrats internationaux de consommation, par contre, sont en général des contrats de troc, de courte durée, qui ne bénéficient pas du système financier international ni ne transfèrent la technologie dans le sens strict du mot.
 Par exemple, être touriste est un phénomène ponctuel et saisonnier, acheter à distance d’un fournisseur de la Californie (États-Unis d’Amérique) un logiciel déterminé ou un livre est également un phénomène éventuel et discontinu. Les règles du commerce international, les règles de droit iternational privé, en général sont établies sur la base de la confiance et de la continuité, et de la croisance des relations: celui qui achète à l’échelle internationale achètera de nouveau si “l’exécution” a été adéquate; celui qui vend doit se protéger, il expédie sa propriété vers un pays lointain sans beaucoup de garanties et sans connaître son client. Dans la consommation internationale, la priorité est intervertie, l’acheteur n’est ni un commerçant, ni un expert; il est au contraire un amateur, il achète pour le prix, pour les qualités annoncées; il se fie à une protection légale souvent inexistante et assume des risques énormes en utilisant le numéro de sa carte de crédit.

Les autres caractéristiques sont la faible valeur, la massification et la réédition difficile. La consommation internationale est aujourd’hui un phénomène de masse; il suffit de penser au tourisme saisonnier, à l’utilisation à temps partiel, avec leurs circuits de trocs internationaux, aux excursions organisées pour les grandes fêtes, aux transports aériens, aux croisières maritimes, etc.
 Considéré individuellement, le contrat international de consommation a pourtant une faible valeur, soit pour l’économie d’un pays ou d’un fournisseur. Cette valeur limitée rend très difficile l’accès à la justice, fait que la controverse est réprimée, crée des difficultés puisque le consommateur doit assumer des dépenses exagérées, soit pour faire des réclamations, soit pour rechercher de nouveau le fournisseur et pour faire valoir sa garantie, etc. La consommation internationale possède en outre une dernière caractéristique qu’elle a en commun avec les services en général: sa réédition, en cas de frustration des expectatives du contractant consommateur, est assez difficile. Dans le cas du tourisme, refaire quelque chose, par exemple une excursion, des vacances sur une plage polluée, récupérer le confort d’un hôtel dans un pays lointain, etc., est une tâche quasi impossible et la réposte serait à peine économique, avec des pertes et dommages respectifs. En matière de contrats à distance, l’éventualité de la perte de temps, de la perte d’une chance et de subir des dommages moraux connexes à la mauvaise exécution du contrat international de consommation sont également presque une chose constante; le mieux est de prévenir les dommages et de les minimiser, sinon la riposte sera à peine économique, avec des pertes et domages respectifs.

Il faut souligner, enfin, qu’il existe une forte composante politico-économique dans les règles de protection nationale et internationale des consommateurs, car si un pays exportateur maintient un niveau élevé de protection de ses consommateurs, il augmente la qualité de ses produits qui trouveront une meilleure acceptation internationale. Si un pays touristique augmente le degré de protection des touristes et facilite leur accès à la justice, il garantit de meilleures conditions au tourisme et facilite le développement de cet important secteur économique. En d’autres termes, des règles relatives au droit du consommateur intéressent la compétitivité du marché interne et la compétitivité internationale et contribuent également à la création d’un marché interne avec une concurrence loyale et la réalisation des politiques gouvernementales.
 

La tendance est à l’élaboration de règles nationales dont beaucoup sont considérées d’ordre public international,
 lois de police ou lois d’application immédiate,
 ainsi qu’au rapprochement et à l’harmonisation des règles nationales qui assurent la protection du consommateur, dans les organismes internationaux consacrés à l’intégration économique, comme l’Union Européenne (UE) et le Mercosur.

A.
De la nécessité de règles spéciales de Droit international privé pour la protection des consommateurs 

1.
Pour un Droit international privé avec des valeurs sociales et une fonction d’harmonie régionale

Dans le sillage de Pillet et de la théorie française, les auteurs classiques brésiliens ont conceptualisé le Droit international privé comme "une science qui a pour objet la réglementation juridique des relations iternationales d’ordre privé"
 ou les "relations d’ordre privé de la société internationale",
 dont l’objet ne serait pas seulement l’étude des conflits de lois dans l’espace,
 mais aussi des conflits de juridiction, des problèmes de nationalité, de la condition juridique des étrangers et du droit acquis. En particulier, j’accepte la limitation de l’objet du Droit international privé proposée par les auteurs italiens et allemands
 et, dans le présent travail, je considèrerai comme faisant partie du Droit international privé les règles, les normes, le développement de la jurisprudence et les principes qui tendent à indiquer comme applicable une loi relative aux cas privés ayant un lien avec davantage qu’un système juridique, ce qui solutionne non seulement indirectement ce qu’on appelle les conflits de lois dans l’espace, mais aussi toutes les normes (matérielles, d’aide, de qualification et d’application immédiate) qui interviennent ou aident (Hilsfnormen) dans cette procédure.
 Les questions auxiliaires pour la solution de ces conflits de lois dans l’espace seront traitées ici comme matières "apparentées" au Droit international privé qui, aujourd’hui – pratiquement et pragmatiquement – en font partie, par exemple le Droit civil international ou Procédure civile internationale. Il faut mentionner spécialement les efforts déployés pour la détermination d’une juridiction spéciale pour le consommateur et de facilités dans la reconnaissance et l’exécution des sentences, ainsi que les efforts déployés pour une plus grande coopération juridictionnelle internationale dans cette question.


De la même manière, il me semble nécessaire de préciser que nous accepterons ici la théorie du Droit international privé postmoderne de mon maître à Heidelberg, le Professeur Erik Jayme (Dr. Dr. h.c. mult.), pour qui le Droit international privé est un instrument d’harmonie et de paix dans les relations mondialisées actuelles
. Le Droit international privé postmoderne arriverait à équilibrer et à représenter en même temps les forces contradictoires sociales et économiques de notre époque, de l’individualisme postmoderne d’une identité culturelle exacerbée, à la force irrésistible du rapprochement et de la régionalisation économique, d’espaces supranationaux d’intégration et d’un libre-échange à l’échelle mondiale. La protection du consommateur s’insère dans ce contexte comme la vanne d’échappement des conflits post-modernes, car elle représente juridiquement une garantie d’un standard minime d’assurance et d’adéquation des services et produits, nationaux ou importés, commercialisés dans les marchés ouverts d’aujourd’hui. Elle représente politiquement un compromis avec la loyauté du marché, assurée dans une vision maximale par le droit de la concurrence et dans une vision minimale, mais aujourd’hui de plus en plus collective et diffuse, par le droit du consommateur. Enfin, socialement, elle cherche à équilibrer la renaissance de la liberté de choix, de la concentration dans le rôle de l’individu à déterminer souverainement ses relations privées, économiques et de consommation, et la renaissance des droits de l’homme, dès que la réception de la protection de l’État est un droit fondamental des citoyens de beaucoup de pays, et le droit du consommateur est un droit humain de nouvelle génération.
 

Si, comme l’enseigne JAYME,
 le Droit international privé est une des branches les plus sensibles aux changements sociaux, politiques et juridiques de la fin du siècle, puisqu’il évite les conflits idéologiques, les évaluations négatives quant aux droits nationaux, en permettant d’indiquer des solutions (matérielles et de droit privé) équitables pour les conflits privés internationaux sans empêcher ou affecter le cours du commerce international et du libéralisme économique et en permettant également d’insérer des normes de respect des droits de l’individu dans le Droit international privé de l’avenir. Il faut dire que non seulement la Droit international privé minimise les risques d’adoption de solutions radicales, sous l’effet de l’insatisfaction due à la justice matérielle dans les relations internationales, mais aussi il comble une lacune de la lex mercatoria en établissant un standard international de garantie du respect des droits pour le partenaire plus faible dans le commerce international, c’est-à-dire le consommateur, agent économique amateur (non professionnel). On évite ainsi que la lacune ne soit alors comblée au moyen d’une nouvelle territorialité nationale radicale.

Il est intéressant de noter que si les pays arrivent toujours à un consensus sur la nécessité d’évoluer et de garantir, avec des normes impératives ou avec des normes narratives (soft law), les bases du commerce international de marchandises et de services entre commerçants ou professionnels, on ne s’est pas très préoccupé, jusqu’à présent, de faire avancer les normes de Droit international privé de protection du consommateur-personne physique qui agit en dehors de son activité professionnelle, comme destinataire ultime de services et de produits à des fins personnelles ou familiales.
 À part les efforts du projet de Convention de la Haye de 1980 et des conventions européennes, cette question a été peu débattues dans les Amériques, comme nous le verrons.
 Si une explication peut être envisagée pour cette lacune consciente de la lex mercatoria mondiale, il me semble que c’est parce que les pays développés possèdent déjà des mécanismes juridiques et de Droit international privé suffisants pour l’application de leurs règles de défense du consommateur, en garantissant ainsi une protection effective de leurs ressortissants également dans les relations de consommation internationale.

En même temps, il n’y a pas un grand intérêt ou une nécessité d’étendre ce même standard aux consommateurs qui sont en dehors de la région ou aux consommateurs des pays du deuxième monde et du tiers monde, aujourd’hui pays en développement. On a donc assisté à l’apparition d’un mythe parmi les pays en développement, à savoir qu’un standard élevé de protection du consommateur représente une barrière au libre-échange;
 il s’est alors développé de nouveaux marchés pour le placement de produits et services déjà interdits dans d’autres pays ou encore dans la phase des essais relatifs aux risques qu’ils représentent. On a également évité que les industries locales des pays en développement investissent dans le développement d’une norme internationale adéquate de protection du consommateur (et de l’environnement), de manière à empêcher -indirectement- que ces industries puissent exporter leurs produits et services et participer plus activement (et de manière concurrentielle) au marché international. Renverser ce tableau est un problème de politique internationale, mais le Droit peut aider à combler cette lacune de la manière la plus neutre et la moins conflictuelle possible, qui est –par ironie- le Droit international privé, avec ses normes indirectes (ou de méthode conflictuelle) de protection des consommateurs, avec un clair objectif matériel (et non juridiquement neutre).
 

En résumé, nous proposons dans ce travail une utilisation actualisée du Droit international privé, en complétant ces normes avec des valeurs sociales qui favoriseront l’harmonie des relations internationales nécessaire à notre époque; un Droit international privé de solution matérielle des conflits complexes postmodernes qui maintenant s’étendent aux droits de l’homme et aux limites constitutionnelles,
 un Droit international privé "narratif"
 qui a des objectifs, qui "fait des exposés" –tout en préconisant la "discussion"
 et qui réalise la protection nécessaire des plus faibles dans les marchés internationalisés d’aujourd’hui.


Ainsi que le proclame KROPHOLLER, dans son article mémorable de 1978 sur la protection de la partie plus faible au moyen du Droit international privé,
 il est nécessaire d’avancer vers un Droit international privé imprégné de valeurs sociales. Il me semble que c’est le moment d’examiner également dans les normes de Droit international privé élaborées à l’OEA la valeur suivante : la protection du plus faible dans la société de consommation et d’information, le consommateur.


D’après BRILMAYER, les valeurs traditionnelles du Droit international privé, telles que la prévisibilité de la loi applicable et le fait de décourager la pratique du “forum-shopping”, sont analogues aux valeurs procédurières et non aux liens territoriaux, car elles ne trouvent pas leur fondement dans des préférences matérielles de chaque pays.
 En développant un peu plus cette pensée critique de cet auteur originaire des États-Unis, nous pourrions affirmer, avec JAYME,
 que les nouvelles normes de protection du consommateur, au moins celles originaires de l’Union Européenne, que nous prendrons le soin de suivre, ont une objectif matériel. Cela signifie que ces normes de Droit international privé trouvent leur fondement dans les préférences matérielles de cette région et dans la décision gouvernementale supranationale d’étendre le standard européen de protection aux agents économiques plus faibles et de manière effective dans toute la région, à tous ses citoyens et résidents.


Bien qu’à première vue elle paraisse "nationaliste" (ou postnationaliste), cette option matérielle ne me paraît pas erronée, car vraiment, le Droit international privé continue à rechercher une légitimation matérielle pour ses options dont la loi devant être appliquée. Cela étant, il me paraît parfaitement raisonnable que les liens choisis par le Droit international privé interaméricain pour protéger le consommateur de la région ont pour but de protéger les droits fondamentaux (JAYME) de la partie plus faible (von HOFFMAN) et la justice substantielle dans le cas concret (ZWEIGERT).


Les doctrinaires des États-Unis en matière de Droit international privé mettent l’accent sur la conclusion à savoir que l’idéal d’égalité a une origine constitutionnelle (The equal protection clause),
 ce qui signifie une limite pour les normes de Droit international privé: elles ne doivent pas de manière “non équitable” faire de discrimination, créer des privilèges et immunités; elles doivent être raisonnables et avoir une base sociale et politique claire.
 Aujourd’hui, nous pouvons également considérer ce mandat comme universel, mandat visant la recherche de l’égalité entre les personnes physiques d’une société (celui qui est mis en relief par JAYME, renaissance des droits de l’homme dans la postmodernité),
 comme un des objectifs du Droit international privé, à la recherche de l’harmonie des décisions,
 de la solution juste pour les intérêts en jeu et pour les droits fondamentaux inhérents à la relation de consommation. Le Droit international privé serait alors un instrument de plus pour la protection des plus faibles et la réalisation de la justice dans ces sociétés internationalisées, intégrées ou mondialisées de nos jours. 

Il faut noter qu’en matière de concurrence loyale également, il y a eu une nette évolution dans le Droit international privé Les normes nationales protectrices de la concurrence loyale atteindront un haut degré d’extraterritorialité.
 Tout comme les traités européens,
 le lien traditionnel de la lex loci delicti commissi a également été interprétée avec souplesse, soit comme lieu de la conduite concurrentielle abusive (place of wrongful conduct), soit comme lieu de l’impact (place of impact or relevant market), et même dans les complexes illicites, le lieu de prise de décision de l’entreprise a être examinée,
 toujours à la recherche de la justice du Droit international privé dans le cas concret et une plus grande harmonie des décisions.

Enfin, il faut considérer le fait que dans les temps de fragmentation postmoderne, les règles de Droit international privé doivent se concentrer seulement sur quelques thèmes, puis assurer également une protection fragmentée ou par thèmes. Elles doivent être des règles souples ou tout au moins des alternatives permettant au principe consistant à favoriser le consommateur de se réaliser. D’après JAYME, le Droit international privé postmoderne doit privilégier en même temps les valeurs individuelles régionales et l’intégration (ou rapprochement) économique, laissant à chaque marché le soin de déterminer ce qui est meilleur pour ses consommateurs.
 Cette fragmentation et cette assouplissement seront entrepris ici en nous concentrant sur deux thèmes, dans lesquels, à mon avis, la protection nationale du consommateur sera toujours insuffisante et défectueuse, même dans les pays du premier monde, et où l’unification des normes de Droit international privé
 sera également opportune pour le commerce international, en créant une plus grande sécurité, la prévisibilité pour les professionnels et l’harmonie dans les décisions. Il s’agit là de quelques aspects de la protection du touriste et du consommateur dans le commerce international réalisé à distance ou par des moyens électroniques. 

2.
Les connexions actuelles et leur inadéquation pour la protection du consommateur 


Ainsi que l’enseigne KROPHOLLER,
 il est nécessaire d’élaborer des normes spécifiques de Droit international privé pour la protection des consommateurs amateurs ou non-profesionnels, car les connexions servant aujourd’hui à réglementer le commerce international ont toutes comme base l’équilibre structurale de forces ou d’intérêts professionnels entre les agents (tous deux professionnels) concernés, ce qui suggère comme connexions soit la liberté du choix (choix par les parties de la loi qui régira le contrat, choix consigné dans le contrat ou formulé après sa conclusion), le lieu de l’exécution (en général le lieu de l’exécution de la prestation caractéristique, toujours assuré par le professionnel en cas de contrat de consommation internationale), ou du lieu de la conclusion du contrat (en liant le contrat au système juridique du pays du vendeur, dans les contrats conclus à distance, toujours le vendeur également). Cet équilibre structural n’existe pas dans les contrats internationaux conclus avec des consommateurs amateurs. 


Ainsi que le rappelle JAYME, le moment actuel est celui de la domination des normes matérielles dans les cas internationaux, ce qui réduit l’importance de la procédure civile internationale traditionnelle;
 c’est le moment où il existe une plus grande possibilité de détermination par l’individu lui-même (Selbstbestimmung) dans le cadre du droit matériel,
 et où il existe de nouvelles techniques dans les Conventions internationales qui cherchent à harmoniser les différences culturelles et de développement par la coopération judiciaire et le respect des normes impératives locales,
 tout en cherchant à respecter les droits de l’homme dans le traitement d’une affaire.
 Cela signifie, face à la révolution technologique actuelle, une nouvelle attention à la résidence habituelle du consommateur comme nouvel élément de liaison pour déterminer la loi applicable au commerce électronique Business-to-Consumer et comme nouveau critère pour déterminer la compétence du for.
 Tel est, d’après le grand maître de Heidelberg, l’avenir du Droit international privé 

Atteindre des objectifs matériels au moyen de normes de Droit international privé ne semble pas constituer un problème méthodologique dans le Droit international privé des Amériques. D’après de nombreux auteurs, il y a une certaine tradition de territorialisme en Amérique latine
 et aussi aux États-Unis,
 puisqu’il y a aujourd’hui un privilège évident de l’application de la lex fori. Cette solution simpliste qui consiste à appliquer la lex fori toutes les fois qu’il y a une relation de consommation ou une relation considérée d’ordre public (international) est classique, mais elle n’est ni opportune ni suffisante de nos jours.

Cette solution territorialiste n’est pas opportune, car elle n’engendre pas l’harmonie des décisions et finit par augmenter les tensions entre le commerce international de plus en plus uniformisé et protégé et les législations nationales ou régionales, ce qui laisse les consommateurs désemparées, particulièrement dans les pays du tiers-monde, rendant ainsi possibles l’abus et l’utilisation de standards fortement différenciés à créer, ainsi que l’affirme Gabriel Stigliz, un consommateur de “résidus”, situation non soutenable à long terme. Cette solution territorialiste n’est pas suffisante, car elle laisse toujours désemparés certains consommateurs nationaux, puisqu’elle ne suffit jamais pour protéger le consommateur touriste, ni pour protéger efficacement le consommateur actuel qui conclut des contrats internationaux par téléphone, câble ou l’Internet, sans savoir avec précision quelle loi s’applique à cette relation ou quels sont exactement ses droits et ses garanties matérielles, ses privilèges (ou non) de for. D’autre part, il faut apprendre avec l’enseignement de la Cour européenne, la tolérance et l’égalité implicite des systèmes juridiques, des lois protectrices des consommateurs, principalement entre les États qui participent à une intégration économique et qui légifèrent sur le standard minimun.
 Il doit également se rappeler que fort souvent la loi de l’autre pays peut offrir plus de droits au consommateur que la loi locale.
 Il nous faut donc chercher à utiliser toutes les techniques de souplesse, d’ouverture actuelle du Droit international privé et, en même temps, les techniques classiques d’assurance et d’alternance limitée pour légitimer la meilleure solution dans le cas concret d’une affaire privée et internationale liée à la consommation. 

On doit réaliser ce mélange entre le Droit international privé postmoderne actuel, postérieur à la American Revolution,
 et des valeurs sociales claires en examinant le positif et le négatif des liens existants. Ainsi, par exemple, si la liberté de choix des parties est aujourd’hui considérée comme l’élément de liaison le plus important dans le commerce international,
 elle trouve une limite en ce qui concerne les relations de consommation. D’après l’enseignement de NEUHAUS, la possibilité qu’ont les parties de choisir la loi, autrement dit la liberté du choix en Droit international privé, perd son sens, si elle devient un instrument de domination des plus faibles par les plus forts.
 En examinant la Convention de la Haye et la CIDIP IV, le maître argentin BOGGIANO
 propose, pour la protection des consommateurs, une règle qui limite la liberté de choix: le choix des parties ne prévaudrait que si c’était la meilleure loi, la loi la plus favorable pour le consommateur; dans le cas contraire, il faudrait appliquer la loi du domicile du consommateur. Comme limites générales à la liberté de choix, les normes d’ordre public international et les normes de police prévaudraient (Art. 1208 CCArg.).
 

Nous avons vu que l’expérience européenne va en sens inverse, la Convention de Rome ayant indiqué la préférence pour les normes impératives du for (Art. 7º)
 et seulement après une norme spéciale qui limite - et de beaucoup – la liberté de choix. Cependant, la tendance autonome internationale consiste à donner du prestige à la liberté du choix au moment d’indiquer la loi applicable aux contrats, même si, pour des questions de politique et d’ordre publique, ce choix serait limité.
 MANCINI semble avoir raison lorsqu’en préconisant la liberté de choix en Droit international privé, il a trouvé un support de celle-ci justement dans le droit matériel, dans la liberté (matérielle) de l’individu de s’engager par un contrat qui lui soit juste et utile, d’établir ses clauses et de choisir la loi qui sera appliquée.
 Si aujourd’hui le Droit international privé possède ses propres bases pour le choix de l’élément de liaison de la liberté de choix,
 NEUHAUS
 propose que l’idée de MANCINI soit invertie: si les parties ont la liberté matérielle de choix, on peut avoir la liberté de choix dans le Droit international privé, mais, si les parties n’ont pas matériellement une vraie liberté de choix, parce qu’une partie est plus structurellement forte (comme le professionnel fournisseur qui rédige et determine 100% des contrats internationaux de consommation) et une autre plus faible (le consommateur, amateur vulnérable, qui normalement conclut des contrats nationaux et seulement, dans certains cas (conclut des contrats internationaux, parfois sans même se rendre compte de ces circonstances), alors, la liberté de choix ne sert pas de lien principal. Dans ces cas, il n’y a pas une vraie liberté matérielle, il ne peut y avoir une vraie liberté en Droit international privé, ou nous encouragerons le choix de la loi la plus favorable à (et par) la partie la plus forte.


La position de BOGGIANO, à savoir une liberté de choix limitée, établit en réalité un lien "favorable au consommateur", qui pourrait bien être intéressant pour l’évolution du Droit international privé de la région. Il est certain que les juges des pays interaméricains, à l’exception des juges du système de la case law, ont une tradition limitée avec des normes alternatives ouvertes, mais l’alternance limitée est un des instruments les plus utilisés aujourd’hui pour garantir des résultats matériels équitables.
 La technique consistant à élaborer des normes alternatives qui indiquent l’objectif matériel ou de faveur voulu, est même dénommée la doctrine du Principe de faveur (Günstigkeitsprinzip) et les règles alternatives relatives aux concepts favor negotii, favor matrimonii, favor legitimitatis etc. sont bien connues.
 La difficulté que pose la norme proposée par BOGIANNO réside dans les amples ramifications du choix de la loi, ce qui signifiera une énorme tâche pour le juge compétent au moment de vérifier si l’application de la loi choisie serait meilleure que l’application matérielle des autres lois se rapportant au consommateur. 

Une suggestion alternative similaire mais plus limitée a été formulée par TONIOLLO, qui défend le point de vue à savoir qu’en appliquant les normes argentines le juge cherche une hrmonisation avec le mandat de protection du consommateur et permet à celui-ci (non au juge) de choisir entre [l’application de] la loi de la résidence habituelle (Art. 1209,1210,1212,1213 CCArg.), lex loci celebrationis (Art. 1205 CCArg.) ou lex loci executionis, selon ce qui est plus favorable à ses prétensions.
 Cette solution de remplacement est également intéressante, car elle permet de choisir la loi la plus proche de cette relation de consommation, d’après la vision du consommateur. D’autre part, plus le consommateur a la possibilité de choisir, plus est réduite la possibilité que la loi soit appliquée en faveur du fournisseur, principe qui peut, – s’il est très étendu – finir par être préjudiciable au commerce.


Il faut noter que KROPHOLLER dès 1978, considérait déjà la détermination de la loi la plus favorable au consommateur comme une tâche assez difficile pour les juges, car l’utilisation de ce lien ouvert, typique de l’actuel Restatement des États-Unis, présuppose la comparaison du résultat matériel de l’application hypothétique des diverses lois liées à ce cas, pour seulement ensuite déterminer celle qui est la plus favorable aux intérêts du consommateur, et qui serait applicable.
 D’autre part, cet auteur allemand très réputé à l’heure actuelle, considérait que l’harmonisation progressive des normes matérielles devant être réalisée par la Communauté européenne réduirait progressivement le besoin de normes spéciales de Droit international privé, lesquelles, toutefois, continueraient d’être nécessaires dans les relations privées des pays tiers, non européens.
 Aujourd’hui, on sait que l’évolution dans l’harmonisation des normes matérielles spécifie seulement la tâche du Droit international privé, comme instrument d’une plus grande intégration et non comme un substitut à ces normes,
 ainsi que le prouvent les nouvelles normes du Droit international privé des Directives, de la révision de la Convention de Rome et même du Droit autonome allemand qui a modifié l’article 29 de la EGBGB de protection du consommateur pour inclure spécifiquement une règle de préférence des lois matérielles dans certains contrats (Art. 29a EGBGB).


BOGGIANO est pourtant correct lorsqu’il affirme que les lien rigides ne fournissent aux nationaux qu’une "sécurité illusoire",
 car aujourd’hui personne n’ignore les phénomènes du forum-shopping, des solutions alternatives des conflits et du refus du consommateur d’engager des litiges à l’échelle internationale (demande réprimée). Si la majorité des pays interaméricains continuent d’utiliser des liens rigides pour leurs contrats de consommation et des solutions nouvelles et ouvertes pour le reste du commerce international, il est peu probable que ces demandes viendraient à se produire et à être solutionnées par le juge local. Le Droit international privé interaméricain doit poursuivre également en matière de protection du consommateur l’évolution des Droits internationaux privés nationaux. Il fait remarquer que les normes qui visent la protection du consommateur sont toujours représentatives d’un intérêt d’État, de règles impératives. De cette nature impérative doivent être également les règles de Droit international privé proposées par l’OEA. En d’autres termes, il ne s’agit pas ici d’une matière où prévaut l’intérêt privé ou commercial, où la liberté de choix pourra même décider de la nature de la norme de Droit international privé, si elle est obligatoire ou facultative (facultatives choice of law)
. Par la propre nature déséquilibrée de la relation privée qui fait l’objet des normes régionales proposées, le Droit international privé pour la protection du consommateur proposé ici doit être un Droit international privé impératif et obligatoire pour tous les États parties à cette future Convention internationale ou CIDIP.


Il faut dépasser les liens traditionnels pour protéger le contractant plus faible. Par exemple, la norme du favor offerentis, quant à la forme et le lien dans le lieu de résidence du vendeur dans des contrats entre personnes absentes, connus dans le droit brésilien, sont également inadéquats pour les défis du commerce avec les consommateurs et leur protection à notre époque. Dans le cas de contrats ou de relations de consommation, celui qui offre est toujours le fournisseur (voir Art. 30, Loi 8078/90 du Brésil), même si le contrat est dénommé un contrat d’adhésion ou les conditions générales contractuelles de "proposition" sont soumises à l’acceptation des consommateurs. On sait que c’est le fournisseur qui rédige et détermine une telle "proposition"; ensuite, les formulaires et la propre publicité réalisée par le fournisseur ou le professionnel indiquent que l’offre de consommation est, aujourd’hui, toujours réalisée par le fournisseur.
 

À cause de cette réalité, les normes brésiliennes de l’Art. 9§ 2 de la LICC/42 et de l’Art. 9§ 1 LICC/42 étaient dépassées.
 Le paragraphe § 2 de l’Art. 9 dispose que l’obligation résultant du contrat est déclarée constituée au lieu où réside celui qui propose la transaction, ce qui détermine ainsi l’application de la loi du lieu de résidence du fournisseur pour régir les contrats entre personnes absentes, même ceux de consommation. Il est donc nécessaire de dépasser cette règle et de choisir, pour les contrats de consommation, à la différence des contrats internationaux de commerce, un lien plus favorable au consommateur, comme celui de l’Art. 5 de la Convention de Rome de 1980, qui donne la préférence à la loi du pays où le consommateur a sa résidence habituelle comme lien rigide (Art. 5,3 Convention de Rome de 1980), si un choix n’a pas été expressément formulé.

Conformément à ce même article 5 de la Convention de Rome de 1980
, le choix d’une loi pour régir un contrat de consommation, c’est-à-dire le lien dans la liberté de choix, ne pourra pas exclure l’application des normes et des lois impératives de protection du pays de résidence habituelle du consommateur, si a) si la proposition, la publicité ou un acte quelconque pour la conclusion du contrat a eu lieu dans ce pays (par exemple, la publicité pour une croisière maritime organisée en Argentine est accomplie à la télévision publique ou câblée du Brésil); b) si le fournisseur ou son représentant a reçu la commande ou a conclu un contrat dans le pays de résidence habituelle du consommateur (par exemple les contrats de multipropriété en Uruguay, Punta del Este, avec des consommateurs résidant au Brésil sont conclus au Brésil par des représentants autonomes, qui invitent les consommateurs à des cocktails et à des réunions, leur offrent des prix et des programmes d’incitation, où l’entreprise sera expliquée et la proposition signée, ainsi que le paiement futur au moyen de billets de cartes de crédit qui seront signés également au cours de ces réunions de vente sur le sol brésilien); c) quand il s’agit de vente de produits et le consommateur voyage pour acquérir ces produits, mais que le voyage a été organisé par le fournisseur aux fins de conclusion de contrat (par exemple, excursions organisées pour acquérir des produits dans une zone de libre-échange ou dans une fabrique déterminée de l’extérieur), comme l’indique l’article 5,2 de la Convention de Rome de 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles.
 Dans le cas interaméricain, le meilleur lien rigide serait celui du domicile, entendu comme résidence habituelle, l’exemple de l’article 3 du Protocole de Santa Maria (Mercosur)
 ou de la tradition des CIDIP
et leurs normes matérielles uniformes.

Enfin il faut affronter la question difficile de la définition du consommateur dans des règles de Droit international privé On est d’accord avec TONIOLLO, lorsqu’il affirme que le concept de consommateur, pour le Droit international privé, doit avoir l’amplitude nécessaire "pour embrasser les diverses situations nécessaires de tutelle".
 La Convention de Rome de 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles, en vigueur dans l’UE, définit dans son article 5 "les contrats conclus par les consommateurs", comme ceux qui ont pour objet la fourniture d’objets ou de services à une personne pour un usage pouvant être considéré comme étranger à son activité professionnelle.
 Une définition négative et subjective similaire
 est présente dans la Convention de Bruxelles de 1968 et dans celle de Lugano (Art. 13), où est présenté le système spécial de protection des articles 14 et 15. 

Dans ce contexte, il me semble que les caractéristiques des consommateurs qui seraient acceptables pour un plus grand nombre de pays seraient celles de leur situation de non-professonnels, de personne physique (à rappeler l’utilisation familiale, collective ou personnelle des produits et services acquis ou utilisés), de contractant ou usager ultime (dans le cas du touriste) et de victime de produits et services défectueux.
 L’extension de la protection au non contractant, simple usager, est controversable et peut être facilitée si nous définissons les caractéristiques de chacune des normes fragmentées consacrées à la défense du consommateur par sujet ou type de contrat, comme l’a fait l’Union Européenne qui se passe d’une définition générique ample du consommateur. D’autre part, la définition de toutes les victimes de produits défectueux comme consommateurs n’est pas nécessaire, car les conventions qui existent à l’heure actuelle, comme la Convention de la Haye de 1986, sont aptes à protéger suffisamment en Droit international privé, et avec des liens spéciaux, les victimes des accidents de consommation. Une série d’autres Conventions internationales y compris la CIDIP s’occupent de la responsablité civile découlant d’accidents, dont beaucoup sont liés à la chaîne de production, comme prévu pour les accidents catastrophiques et la pollution transfrontière. Cette question, toutefois, ne sera pas traitée dans nos suggestions.

Il faut mentionner également que, d’une manière générale, on reconnaît une définition "relationnelle" du consommateur, c’est-à-dire que ce statut ponctuel et éphémère ne se produit réellement qu’en face d’un agent économique professionnel, le fournisseur, l’entreprise ou le commerçant, dans des relations entre professionel et amateur et non dans des relations entre professionnels ou entre amateurs.
 

Notre suggestion de définition de consommateur serait: Consommateur [aux effets de la présente Convention] est toute personne physique qui, en face d’un professionnel et dans les transactions, contrats et situations visés [dans la présente Convention], agit à des fins qui n’appartiennent pas au domaine de son activité professionnelle.
D’après KROPHOLLER, les normes spéciales de protection des consommateurs, comme agents plus faibles dans le commerce international, devraient suivre la méthode suivante: respecter l’application des normes impératives (en allemand, Sonderregelung für zwingende Normen),
 élaborer des normes par types de contrats ou de thèmes
, utiliser des normes bilatérales classiques,
 opter pour des éléments de liaison objectifs, et, en cas de contrats de consommation, opter pour une liaison autre que celle de la prestation caractéristique,
 en donnant la préférence aux liaisons de la sphère contractuelle du plus faible (Recht der Vertragsphäre des Schwächeren), et limiter la liberté de choix ou la possibilité du choix de la loi par le fournisseur, le commerçant ou la partie contractuelle plus forte,
 et apporter des corections avec des clauses d’ordre public
 et clause de sortie,
 à l’exemple de la loi suisse actuelle.


Dans la convention à être proposée, il me semble plus positif d’utiliser la méthode de la Convention de Rome de 1980, de combinaison entre la préférence des règles d’application immédiate du for
 (comme le nouvel article 29a EGBGB), avec une possibilité de plus en plus limitée de choisir la loi et une définition limitée mais spécifique du consommateur. Il faut protéger les tiers faisant partie de la famille et les personnes qui les accompagnent, usagers directs et aussi non professionnels, ce pour quoi on suggère l’inclusion d’une règle d’amplification du champ d’application des normes: "Sont également considérés comme consommateurs les tiers appartenant à la famille du consommateur principal ou les autres personnes les accompagnant, qui jouissent directement des services et produits faisant l’objet du contrat, dans les contrats régis par la présente Convention, comme destinataies ultimes de ceux-ci." Et, en outre, on suggère une norme spéciale pour la définition du consommateur spécifique pour le contrat de multipropriété ou d’utilisation de biens immeubles à temps partiel: "3. Pour le cas de contrats de voyage et de multipropriété, sont considérés comme consommateurs: a. le contractant principal ou la personne physique qui achète ou s’engage à acheter l’excursion organisée, le voyage ou l’utilisation à temps partiel pour son usage personnel; b. les bénéficiaires ou les tiers au nom desquels le contractant principal achète ou s’engage à acheter le voyage ou l’excursion organisée et ceux qui jouissent du voyage ou de la multipropriété pendant une certaine période de temps, même s’ils ne sont pas des contractants principaux; c. le cessionnaire ou la personne physique à laquelle le contractant principal ou le bénéficiaire cède le voyage ou l‘excursion organisée ou les droits d’utilisation."
Quant aux liens tutélaires, il me semble préférable pour le moment de suivre le modèle du Mercosur, utilisé dans le Protocole de Santa Maria, typique pour les relations de consommation, et de proposer des liens rigides pour régir les contrats de consommation spécifiques, en proposant une règle alternative limitée, le choix par le juge de la loi "en faveur du consommateur", dans la règle générale pour les contrats de consommation. Ainsi, il ne reste pas beaucoup d’espace pour la liberté de choix, dans ce premier moment, pas même pour établir la différence avec la CIDIP V de 1994 et pour tenir compte des tendances protectionnistes des États-Unis et des tendances limitatives actuelles de l’expérience européenne. 


KROPHOLLER termine son analyse en affirmant que les normes de Droit international privé classiques, une fois mises à jour, pourraient servir à protéger le contractant plus faible, que le Droit international privé continental européen pourrait (et devrait) inclure des valeurs et cette dimension sociale, ceci étant un mandat (Gebote) de son temps.
 Partageant cette affirmation et tenant compte de la vision postmoderne du Droit international privé, d’après les enseignements de Erik Jayme, il me semble qu’aujourd’hui c’est le mandat ou Gebote du Système interaméricain, comme nous le verrons plus loin.

B.
La protection nationale insuffisante du consommateur dans le Droit international privé dans les Amériques et dans les conventions générales sur le commerce de marchandises


Dans le Mercosur, la doctrine a toujours averti que, face aux différences de niveau de protection nationale entre les quatre pays, on ne pourrait pas adopter le système d’origine, ou on laisserait sans protection les consomateurs des pays destinataires.
 L’option de la résolution du Groupe Marché Commun No 126/94,
 adoptée le 16 décembre 1994, a été exactement dans ce sens, en imposant une règle du marché de commercialisation, en ce qui concerne les normes applicables de protection des consommateurs, jusqu’à ce que les efforts d’harmonisation législative parviennent à un résultat positif.
 Il s’agit d’une norme spécifique du Droit international privé unifié visant la défense du consommateur, en déterminant –indirectement- quelle loi est applicable dans les cas de conflits de consommation et l’apport de la règle du pays de destination: les produits et services qui circulent librement dans le Mercosur doivent respecter la loi du pays où ils seront commercialisés, loi du marché de destination, quant à la défense du consommateur. Cette règle fixe ainsi un champ d’application spatiale et territoriale des normes nationales du droit du consommateur
 et récuse la règle européenne d’application des lois du pays d’origine du produit ou service.

Si d’une part nous avons une évolution suffisamment raisonnable dans la protection nationale du consommateur par sa loi nationale, on ne peut pas en dire autant en matière de protection spéciale au moyen du Droit international privé On pourrait penser que, comme les normes nationales de protection des consommateurs sont en général considérées dans les pays interaméricains comme étant d’ordre public international,  loi de police ou normes impératives du type "loi d’application immédiate", on n’aurait pas besoin d’une convention sur la question : le consommateur domicilié ou national d’un pays serait toujours protégé par l’application probable de ces normes. La conclusion n’a pas été suffisante, car elle affichait deux lacunes:


Elle laisse le consommateur touriste sans protection lorsqu’il retourne dans son pays, car sa protection présupposerait l’extraterritorialité de ces lois, dont la caractéristique est justement la territorialité. Le consommateur touriste national ne serait protégé que lorsqu’un juge national appliquerait justement la lex fori à ces relations internationales.
 À noter toutefois, que la majorité des éléments de liaison qui existent aujourd’hui dans les pays interaméricains relèvent soit de la liberté de choix dans les contrats internationaux, soit du lieu d’exécution ou du lieu de résidence de celui qui est l’auteur de la proposition Toutes ces connexions les plus communes donneront lieu à l’application de la loi étrangère dans les relations contractuelles avec des consommateurs nationaux, car c’est le fournisseur étranger qui rédige les contrats conclus avec les touristes, par exemple, et insère la clause du choix de “sa” loi; de même que le lieu d’exécution est celui de la prestation  caractéristique, qui est toujours du fournisseur ou d’un pays tiers, par exemple dans le commerce électronique de consommation, dès que le consommateur a payé le produit ou le service. Aujourd’hui aussi, celui qui offre est le fournisseur professionnel, mais plus les consommateurs. 


Elle laisse le consommateur interaméricain sans protection, lorsque le juge statuant sur sa demande est dans un pays étranger, par exemple, lorsqu’il conclut un contrat à distance ou par commerce électronique. Ceci vient du fait qu’il n’est pas certain que les normes impératives ou d’ordre public du pays de domicile du consommateur seront appliquées (s’il n’y a pas une Convention internationale spécifique) par le juge ou le jugement arbitral de l’autre pays, comme l’ont montré des études exhaustives de jurisprudence du premier monde.


C’est pourquoi il est nécessaire d’établir une protection du consommateur interaméricain justement dans le cadre de ces deux thèmes, ainsi que nous le proposons ci-après. Toutefois, comme les affirmations antérieures sur l’insuffisance de l’utilisation de l’ordre public international et les connexions les plus utilisées dans les pays interaméricains sont des affirmations complexes, il convient d’examiner en détail les règles nationales de Droit international privé, et les conventions générales sur le commerce international des marchandises en vigueur dans ces pays pour pouvoir les confirmer.

1.
Examen de quelques normes nationales autonomes de Droit international privé des pays interaméricains


Il est intéressant d’observer qu’à l’exception de celles des États-Unis
 et du Canada, rares sont les normes nationales de Droit international privé qui sont spécifiquement consacrées à la protection des consommateurs dans les pays américains. Quant au Droit international privé du Québec, concrétisé dans le Code civil de 1991, il est intéressant d’observer son actualisation méthodologique, parce qu’il prévoit plusieurs normes ouvertes (Art. 3076), la connaissance de lois impératives d’un autre État (Art. 3079), un ordre public strict pour l’incompatibilité du résultat pratique de l’application de la loi étrangère (Art. 3081) et une clause de sortie générale (Art. 3082).
 Il possède également une règle spécifique pour les contrats de consommation (Art. 3117),
 qui permet la liberté de choix, mais considère comme obligatoires les normes impératives du for, dans des circonstances identiques à celles prévues à l’Art. 5 de la Convention de Rome et indique que la loi de la résidence du consommateur est applicable en l’absence d’un choix.


Le Code civil du Québec contient aussi une règle spécifique pour les accidents causés par des produits (Art. 3128), en prévoyant que la victime (l’expression ‘le consommateur’ n’est pas mentionnée) pourra choisir entre une loi de l’État dans lequel le fabriquant du produit a son établissement ou sa résidence et une loi de l’État où le bien a été acquis, en plus de considérer ses normes de Droit international privé comme impératives pour tout dommage encouru au Québec ou résultant de matières premières originaires du Québec (Art. 3129).

En Amérique latine, le Code civil du Chili de 1855, modifié en 1996, ne contient pas de norme spéciale sur la protection du consommateur dans le Droit international privé
 Les normes de Droit international privé du Mexique non plus n’ont pas mentionné spécialement les consommateurs.
 Le Statut du Consommateur de la Colombie est de 1982 (Dec. 3.466, du 2 décembre 1982),
 mais dans son Code Civil de 1873 et dans son Article 20 sur une loi applicable aux contrats et biens, il n’est pas fait mention du consommateur.
 Des doctrinaires allemands informent que jusqu’en 1999, il n’y avait pas de normes spéciales de protection du consommateur dans le Droit international privé des pays suivants: l’Équateur,
 le Costa Rica,
 El Salvador,
 le Guatemala,
 le Nicaragua
, le Panama,
 le Pérou
 et le Honduras.
 

La loi de protection du consommateur du Venezuela est de 1995.
 La nouvelle loi vénézuélienne de droit international privé est postérieure et date de 1998, mais, dans ses 64 articles, il n’y a aucune mention spécifique de la protection du consommateur, malgré plusieurs mentions des “principes généraux du Droit commercial international”. Même ainsi, la nouvelle loi vénézuélienne contient des normes actualisées sur l’application des normes impératives nationales (Art. 10), sur une connexion équitable pour le cas concret (art. 7) et, spécialement, contient une norme favorable aux victimes en cas d’accidents ou d’actes illicites, ce qui peut être bénéfique pour les consommateurs (Art. 32).


Dans les pays membres du Mercosur, la situation n’est pas meilleure. Au Paraguay, la loi de défense du consommateur est de 1998;
   quant au Code Civil de 1985, il ne mentionne rien au sujet des consommateurs et, en matière contractuelle, indique comme applicable la loi du lieu d’exécution de l’obligation (Art. 17).
 En Uruguay, la loi de défense du consommateur est de 1999,
 son Code Civil de 1868, modifié en 1994, déclare applicable pour les relations obligatoires la loi du lieu d’exécution (Art. 2399) et les Traités de Montevideo de 1889.
 Les normes brésiliennes de Droit international privé sont rigides et anciennes; elles ne mentionnent rien non plus sur le consommateur et ne prévoient qu’une simple règle relative à l’ordre public (Art. 17 de la Loi d’Introduction au Code Civil Brésilien, LICC/42). En matière contractuelle, malgré les efforts de la doctrine, les normes actuelles rendent pratiquement impossible la liberté de choix en matière de contrats.
 Ce qui est applicable dans ce cas, c’est la lex loci celebrationis (Art. 9 de la LICC/42: "Pour qualifier et régir les obligations, il faut appliquer la loi du pays dans lequel elles ont été constituées"). La norme de l’Art. 9§ 1 LICC/42 impose une application cumulative de la loi brésilienne quant à la forme, en cas d’exécution au Brésil. La norme de l’Art. 9§ 2 de la LICC/42 est utilisée pour identifier le lieu de la proposition dans les contrats conclus entre des personnes absentes ou à distance, comme la majorité des contrats internationaux d’aujourd’hui. D’après le §2 de l’Art. 9, "l’obligation résultant du contrat est considérée constituée au lieu où réside celui qui l’a proposée", ce qui détermine l’application de la loi du lieu de résidence du fournisseur pour régir les contrats entre personnes absentes, même ceux de consommation, comme les contrats conclus par ordinateur, dans le commerce électronique de consommation ou dans les contrats d’utilisation de biens immeubles à temps partiel ou de multipropriété. En matière d’accidents avec des produits et services défectueux, la règle applicable est également celle de l’article 9, qui est interprété actuellement comme lex loci delicti, loi du lieu où a été commis l’acte illicite ou loi du lieu où ont eu lieu le dommage et ses conséquences.


La doctrine argentine propose toujours des normes spéciales mais protectrices pour les relations de consommation, spécialement pour les contrats d’adhésion.
 Quant au domaine contractuel qui nous intéresse le plus, les normes nationales et autonomes de Droit international privé argentin se trouvent dans les articles 1205 à 1214 du Code Civil et il n’y a pas de normes spéciales pour la protection des consommateurs, mais le nouvel ordre constitutionnel doit "illuminer" l’application de ces normes.
 Les articles 1209 et 1210 prévoient l’application de la lex loci executiones et de la lex loci celebrationes, mais la doctrine avertit que, dans une vision traditionnelle, la première connexion va indiquer généralement comme applicable la loi du fournisseur, celui qui a réalisé la prestation principale caractéristique, c’est-à-dire la prestation non liée au paiement d’argent réalisée par le consommateur, ce qui constitut un “privilège injustifié” au fournisseur.
 La deuxième connexion est en faveur de l’application de la loi du lieu de "signature" des contrats, ce qui donne souvent lieu à l’application de la lex fori argentine, mais laisse sans protection le consommateur touriste et celui qui passe contrat à distance ou par des moyens électroniques, situations de plus en plus communes de nos jours.
La doctrine propose alors que le consommateur puisse choisir entre une “loi du lieu d’acquisition du produit”, ce qui serait spécialement important dans les deux cas mentionnés, et une connexion pour la loi la plus favorable au consommateur, ainsi que l’élaboration de normes similaires à l’Art. 5 de la Convention de Rome de 1980.
 Quant aux actes illicites à l’endroit des consommateurs, la connexion traditionnelle est également en Argentine la lex loci delicti (Art. 43 du Traité de Montevidéo de 1940), considérée comme loi du lieu de l’acte délictueux (lex loci actus), mais déjà elle a connu des critiques sévères et l’on suggère qu’en ce qui concerne la consommation, on pourrait utiliser la loi de la résidence habituelle de celui qui est victime du dommage, dans une solution similaire à celle de la Convention de La Haye de 1973.
 Une partie de la doctrine propose que le consommateur victime puisse choisir entre une loi du lieu de l’établissement principal de la personne à qui va être attribuée la responsabilité et la loi du lieu d’acquisition du produit.


Si la législation nationale est défectueuse dans ce secteur de la doctrine du Droit international privé, de plus en plus le thème de la protection des consommateurs est incluse comme matière d’une nouvelle concentration du Droit international privé.
  La doctrine est pratiquement unanime en ce qui concerne la nécessité d’une protection spéciale du consommateur également dans les relations de consommation inernationales et dans la décision régionale en faveur du consommateur. La liberté de choix est une règle non opportune si une des parties est plus faible, comme dans le cas de contrats conclus avec des consommateurs.
 On propose ainsi une harmonisation des règles de Droit international privé dans le cadre du Mercosur
 et d’autres organismes internationaux.
 Également dans la procédure civile internationale, les défis de la mondialisation et de la régionalisation de l’économie requièrent une réponse effective de protection des plus faibles avec des juridictions privilégiées et d’autres solutions des conflits.

2.
Examen de quelques conventions générales sur le commerce international de marchandises et la protection des consommateurs

Il importe de rappeler ici que les grandes conventions sur le commerce international ont toujours cherché à exclure du domaine d’application de leurs normes les contrats conclus avec des consommateurs pour un usage domestique , familier ou non professionnel.
 

Ainsi la Convention de la Haye
 sur la loi applicable aux contrats de vente et d’achat internationaux de 1986 (Art. 2, par.c et Art. 5, par. d)
 ou la Convention de l’ONU sur l’achat et la vente de marchandises de 1980, connue sous le nom de Convention de Vienne de 1980
 (Art. 2, par a et Art. 5).
 C’est soit pour éviter des conflits avec des lois nationales considérées comme d’ordre pulic international,
 soit parce que les différences dans la protection des consommateurs pèseront toujours en faveur des pays industrialisés et des exportateurs du premier monde.
 La vérité est que cette question n’a jamais été traitée dans les Conventions qui ont unifié les normes matérielles, ni dans une loi modèle, de UNIDROIT ou UNCITRAL
, ni n’a fait l’objet d’une CIDIP ou d’une Convention de La Haye.
 Seules les Résolutions de l’ONU ont eu une influence en tant que source d’inspiration dans les législations nationales.


Il est intéressant de noter que beaucoup de pays américains sont unis par la Convention de Vienne de 1980 sur l’achat et la vente de marchandises.
 Cette Convention préparée par UNCITRAL, qui est un des plus grands succès de l’unification de normes dans le commerce international, penche totalement en faveur des contrats de vente entre commerçants et essaie d’exclure de son champ d’application les contrats internationaux entre consommateurs et fournisseurs de produits,
 même si son application exceptionnelle à ces contrats est possible.
 Ceci, parce que l’article 2 de la Convention de Vienne de 1980 dispose ce qui suit: "La présente convention ne s’applique pas aux ventes: a) de marchandises acquises pour un usage personnel, familier ou domestique, sauf si le vendeur avant ou au moment de conclure le contrat ne savait pas et n’était pas sensé savoir que les marchandises étaient acquises pour cet usage". Ainsi, si un avocat du Chili commande d’une fabrique de l’Argentine par lettre et au moyen d’un papier timbré de son bureau une table pour son ordinateur à la maison, le fabriquant argentin peut considérer que cette marchandise est destinée à une activité du client, puis appliquer la Convention de Vienne à cette vente.
 Il s’agit ici d’une exception liée au principe de la rationalité, car le fait par le commerçant de ne pas savoir que le co-contractant était un consommateur était raisonnable et légitime.
 Le danger de cette application possible du droit uniforme en relation avec des contrats conclus par des consommateurs est une opinion de la partie majoritaire de la doctrine à savoir que la Convention aurait la priorité, étant un droit uniforme, par rapport à n’importe laquelle des normes nationales de protection des consommateurs.
 C’est pourquoi je préfère souligner ici l’esprit de la Convention en excluant les contrats internationaux de consommation comme moyen de protéger efficacement le consommateur national dans le commerce international. Cet esprit dénote bien la difficulté de traiter dans la même convention, ou dans une norme interne, le commerce international entre un professionnel et un amateur ou un consommateur. Le traitement juridique de relations entre égaux ne peut être égal au traitement juridique de relations entre participants différents, entre professionnels et amateurs, entre forts et faibles. Telle était précisément l’idée centrale du Projet de La Haye de 1980, lequel a été surpassé par les Conventions européennes et les modifications internes dans les pays industrialisés, mais pas dans l’espace interaméricain.

L’expérience européenne de plus de 40 années d’harmonisation de normes matérielles et d’unification de normes de Droit international privé et de l’Art. 2 de la Convention de Vienne de 1980, nous porte à conclure que régionalement aussi bien qu’universellement, la protection du consommateur a toujours été une question à séparer du commerce international normal et à traiter en Droit international privé comme des connexions plus sures, prévisibles et positives pour l’agent plus faible. Je conclus, par conséquent, qu’il convient que l’OEA élabore une convention CIDIP sur cette question.

II.
De la nécessité d’une Convention interaméricaine de droit international privé sur la loi applicable à certains contrats et relations de consommation 


"L’Amérique mérite une place spéciale dans l’histoire de la codification du droit international"
 privé, avec l’initiative de Simon Bolivar depuis 1826,
 et – pour paraphraser le Maître brésilien, Rodrigo Octavio
- "c’est à elle que revient indubitablement la primauté des efforts officiels" portant sur l’élaboration de règles protectrices des intérêts spécifiques des consommateurs, tout au moins nationalement, aux États-Unis, au Canada et au Mexique, comme nous le verrons plus loin. Dans le Droit international privé, aucune région n’a déployé des efforts plus amples de codification, que les Amériques, avec les neuf Traités de Montevideo (1888-1989), le Code Bustamante du 20 février 1928, les Conférences interaméricaines de droit international privé depuis 1975 (CIDIPs).
 En matière de droit du consommateur, les efforts régionaux européens sont les plus réputés et les plus fructueux, peut-être pour le modèle d’intégration supranationale choisi, avec des conventions sur la loi applicable aux contrats (Convention de Rome de 1980) et la juridiction (Convention de Bruxelles de 1968), avec des normes et liaisons spéciales pour les consommateurs, qui finissent par dépasser les limites étroites des États membres de l’UE et aujourd’hui réunissent, dans le cadre des conventions parallèles, pratiquement toute la région. Il nous semble, toutefois, que le moment est venu de modifier cette situation et de défendre la nécessité et l’opportunité d’une Convention interaméricaine de droit international privé sur la loi applicable à certains contrats et relations de consommation.

1.
Manque de normes spéciales sur les transactions et contrats avec les consommateurs dans le Système interaméricain ; consommateur ou agent oublié ?


La mondialisation, le rapprochement des marchés, l’intégration des marchés, l’ouverture pour les produits et services étrangers, l’internationalité des relations privées sont, d’après une doctrine actuelle, les grands défis du droit du consommateur.


Selon les mots lucides de Jean-Michel Arrighi, le consommateur est le "protagoniste oublié".
 Tant dans les traités interaméricains que dans ceux consacrés à l’intégration, dans le Traité de 1980 d’ALADI et dans le Traité d’Assuncion de 1991 du Mercosur, on ne trouve pas le mot "consommateur".
 Dans aucune des CIDIPs réalisées à ce jour, le thème de la protection du consommtaeur n’a mérité une attention spéciale; les thèmes ont été consacrés au droit du commerce international entre professionnels, aux accidents non causés par des produits défectueux, à la protection des mineurs, au droit de la famille et aux successions, à la partie générale du droit international privé et à la procédure civile internationale.
 


Jusqu’à présent, l’OEA a élaboré des CIDIP sur les sujets suivants: lettres de change, chèques, lettres rogatoires, preuves, mandat et représentation, sociétés mercantiles, sentences, mesures de précaution, preuve et information, droit étranger, domicile de la personne physique, normes générales de DIP, adoption de mineurs, personne juridique, juridiction, aliments, transport international, restitution de mineurs, contrats internationaux et traffic de mineurs.

D’autre part, nous avons l’exemple du succès dans l’harmonisation des normes matérielles de protection du consommateur de l’Union Européenne qui couvrent un grand nombre des thèmes actuels mentionnés ci-dessus, par contre dans les Amériques l’approche a porté plutôt sur une intégration "négative" de la question. La NAFTA, par exemple, n’a pas légiféré davantage sur la question,
 peut-être en raison du niveau déjà excellent de défense du consommateur dans les pays plus développés, avec la tendance à utiliser la lex fori même pour les touristes et à choisir leur loi dans les contrats internationaux. La lacune dans les autres organisations d’intégration des Amériques est sans doute due à l’importance réduite de cette question dans les économies moins développées ou se consacrant déjà à l’organisation de leur marché. Il faut également considérer l’échec
 ou au moins l’impasse actuelle des efforts d’harmonisation de normes matérielles au sein du Mercosur,
 ce qui indique la faible solidité de l’idée de protection du plus faible dans la politique de quelques gouvernements,
 surtout lorsque, en théorie, on compare les intérêts économiques de libération du commerce et d’augmentation de l’exportation, même de produits offrant une qualité et une assurance moindres. Harmoniser (ou unifier davantage) des normes matérielles de défense du consommateur est une tâche théorique difficile, qui nécessite un mandat clair quant aux objectifs à atteindre, au niveau de protection voulu (si c’est “tiers-mondiste” ou international). Cette tâche a besoin de légitimation pour légiférer et faire incorporer nos droits nationaux comme normes matérielles élaborées. Tâche que, par exemple, le Mercosur n’a pas réusi à réaliser et qui a été accomplie avec succès par l’Union Européenne ces quarante dernières années.


La réalité des pays interaméricains, également pour ce qui est des règles de procédure visant à assurer des droits procéduriers spéciaux ou l’accès aisé du consommateur à la justice dans les cas internationaux est pareille. Alors qu’en Europe il y a des directives spéciales de procédure
 et qu’a été élaboré un “Plan d’action sur l’accès des consommateurs à la justice et la réglementation des litiges de consommation dans le marché intérieur”
, dans l’espace interaméricain, rares sont les règles nationales qui assurent une juridiction spéciale en cas de contrats internationaux de consommation ou assure le libre accès aux Juges spéciaux des cas de peu d’envergure (small claims) ou aux méthodes de solution plus rapides et moins chères des conflits (internationaux) de consommation. À noter que ces questions internationales peuvent être considérées comme très complexes, puisqu’elles font intervenir des règles de droit international privé. Le coût à verser pour les litiges dans les pays étrangers et dans des causes faisant intervenir l’application du droit étranger peut être élevé, ce qui restreint la disposition du consommateur à réclamer ses droits ou à recourir au judiciaire sur l’affaire. Les conventions internationales de Droit international privé et la procédure civile internationale qui existent, -par exemple les CIDIP, les Protocoles de coopération judiciaire du Mercosur et les Traités de coopération bilatérale-, ne se sont pas consacrées à l’élaboration de normes spéciales de protection des consommateurs de la region
 et les rares projets effectivement élaborés, ne sont jamais entrés en vigueur.

Il y a un certain consensus dans la doctrine brésilienne et argentine sur l’inutilité et l’inopportunité que le Mercosur refasse ou élabore de nouveau, sous une forme régionale, tous les thèmes déjà traités dans les CIDIP, puisqu’il vaut mieux utiliser ces CIDIP et obtenir que tous les pays membres du Mercosur les ratifient.
 D’où l’importance de l’examen de la CIDIP V. Si la CIDIP V relatif aux contrats internationaux, suivant le modèle de la Convention de Rome de 1980 de l’UE, avait prévu une norme spéciale pour le contrat de consommation internationale, une convention spéciale sur le thème ne serait pas nécessaire. Malheureusement, l’article 5 de la CIDIP-V sur les contrats internationaux n’a pas fait une exception expresse pour les contrats de consommation, et n’indique pas non plus qu’un des pays qui l’ont ratifiée avait formulé une déclaration spéciale sur cette question.
 Cette lacune du système interaméricain mérite une étude plus détaillée.

2.
La Convention du Méxique (CIDIP-V) de 1994 sur la loi applicable aux contrats internationaux en comparaison avec le système européen de protection du consommateur dans ces contrats 

La Convention du Mexique (CIDIP-V) de 1994 sur la loi applicable aux contrats internationaux ne mentionne pas le mot consommateur. Il est certain que les États parties, en signant et en ratifiant la Convention, ou en y adérant, peuvent, conformément à l’autorisation expresse figurant dans l’Art. 1 du document de CIDIP-V en question, "déclarer à quelle catégorie de contrat la convention ne s’applique pas" (Art. 1º, alinéa 4). Ils peuvent, par exemple, déclarer que la CIDIP V ne s’applique pas aux contrats entre commerçants et consommateurs amateurs, mais cette déclaration est une protection réduite et généralement oubliée par les États en ratifiant la Convention en question,
 qui traite principalement du commerce international, puis, présuppose l’exclusion du commerce auquel participent des consommateurs.
 

La situation serait meilleure si la proposition originale de SIQUEIROS d’exclure expressément les contrats conclus avec les consommateurs n’avait pas été supprimée.
 Le fait de ne pas avoir traité ce sujet en 1994 dans une norme spéciale, tout particulièrement en raison de l’expérience du succès européen, a été une grande opportunité perdue,
 qui ne pourra être récupérée qu’au moyen d’une nouvelle Convention spéciale. Ainsi, cette question serait définitivement exclue du domaine d’application de la CIDIP V.

Effectivement, les connexions choisies par la CIDIP-V de 1994 se rapportent davantage aux relations internationales entre commerçants. Ce sont des connexions actuelles, comme la liberté de choix (art. 7 de la CIDIP-V), la souplesse (comme la possibilité de choisir une nouvelle loi applicable, qui modifie la loi antérieure, Art. 8 et de dépeçage, Art. 7) 
 et même ouvertes (comme la open ended rule (règle illimitée) de l’Art. 9, qui en cas d’absence d’un choix efficace de la loi, déclare applicable, la loi de l’État avec lequel le contrat a les liens les plus étroits).
 La possibilité de choisir la loi est ample, sans aucune contrainte et la CIDIP-V n’exige pas un "contact raisonnable" de la loi choisie par les parties.
 

Cette technique ouverte et actualisée de Droit international privé a rendu difficile la ratification de la Convention par le Brésil,
 dans le cas du Mercosur. Si cette donnée n’est pas importante du point de vue régional, il faut souligner le fait que cette technique n’ait même pas été utilisée dans l’Europe d’aujourd’hui, où, bien que complétant la Convention de Rome de 1980 avec une série de normes de Droit international privé avec des thèmes spécifiques dans les nouvelles Directives, aucune d’elles n’a accepté la liberté de choix sans limite dans les contrats de consommation ou la modification de la loi par une déclaration (fictive ou réelle) de la liberté de choix des parties. Il y a toujours un esprit de protection minime du consommateur par des règles impératives de son pays de résidence ou de domicile, l’utilisation d’une connexion ouverte qui favorise le consommateur (favor consumidor), pour permettre que les juges du for (ayant peut-être fait l’objet d’un choix) déterminent la loi "qui a les liens les plus étroits" ou qui est la plus favorables aux intérêts du consommateur, ou des connexions rigides, classiques et subjectives, avec un clair objectif de protection de l’agent économique plus faible, par exemple la connexion relative à la résidence habituelle du Consommateur. 

L’Union Européenne s’est toujours préoccupée d’assurer dans le marché un système de transaction permettant que ces négociations et contrats "internationaux-intégrés" puissent garantir la sécurité et l’adéquation  pour les consommateurs. La libre circulation de produits, services, capitaux et personnes permet que ces transactions se multiplient et elle est l’objectif de la politique de protection du consommateur pour que ces transactions puissent se produire de la meilleure manière possible.
 Il faut remarquer que l’importante Convention de Rome de 1980 a introduit dans le Droit international privé communautaire européen une norme uniforme spéciale pour la protection des consommateurs, son article 5. Cette Convention dicte donc le Droit international privé spécial de protection des consommateurs pour les 15 pays de l’Union Européenne et aujourd’hui pour les pays de l’Espace économique européen et certains pays comme la Suisse. D’après son article 2, elle doit être également utilisée par le juge national européen à l’endroit des tiers pays, c’est-à-dire les pays non signataires de la Convention de Rome de 1980, tout en déterminant correctement son caractère self-executing, uniforme et universel.

À noter que la propre Communauté économique européenne, aujourd’hui l’UE, a préféré ne pas utiliser l’expression "contrat international" dans sa convention spécifique, la Convention de Rome du 19 juin 1980.
 Cette Convention est destinée à régir la loi applicable "aux obligations contractuelles", et s’applique tant aux obligations de nature interne qu’à celles de nature internationale, aux obligations pré et post-contractuelles qui ont été qualifiées de nature "contractuelle" et qui rentrent dans leur champ d’action, celui-ci, bien entendu, international. 

La norme spéciale pour les contrats avec les consommateurs, différente de la règle générale de la liberté de choix pour les contrats internationaux de commerce, découle de l’Art. 5 de la Convention de Rome de 1980.
 Conformément à cet article 5 de la Convention de Rome, le choix d’une loi pour régir le contrat de consommation, c’est-à- dire la connexion de la liberté de choix, ne pourra pas exclure l’application des normes et des lois impératives de protection du pays de résidence habituelle du consommateur, si a) l’offre, la publicité ou un acte d’établissement du contrat a été réalisé dans ce pays; b) si le fournisseur ou un de ses représentants a reçu la réservation ou a conclu un contrat dans le pays de résidence habituelle du consommateur; c) lorsqu’il s’agit de vente de produits et que le consommateur voyage pour acquérir ces produits, et qu’en outre le voyage a été organisé par le fournisseur aux fins d’établissement d’un contrat, comme l’explique l’Art. 5, 2 de la Convention de Rome de 1980 sur la loi applicable aux relations obligatoires découlant de contrats.
 Comme connexion objective plus favorable au consommateur, la Convention donne la préférence à la loi du pays où le consommateur a sa résidence habituelle comme lien rigide (Art. 5,3 Convention de Rome de 1980), si un choix n’a pas été manifestement exprimé.
 Cette norme protégera également les touristes, si le choix de la loi n’avait pas été indiqué dans le contrat.
 Ces normes sont suffisamment élaborées et, malgré une période d’environ vingt ans d’application, elles ont été maintenues dans le cadre des suggestions actuelles de transformation de la Convention en Règlement. Il est certain que des normes spéciales de Droit international privé destinées à protéger les consommateurs dans des contrats spéciaux ont été insérées dans les nouvelles Directives (notre prochain thème) et que les nouvelles Résolutions du Conseil requièrent une plus grande protection du consommateur touriste et du consommateur qui conclut un contrat par des moyens électroniques ou à distance. 

Il faut remarquer, également, que la Convention de Rome sur la loi applicable aux obligations contractuelles du 9 octobre 1980 inclut les contrats de transport, mais respecte les autres Conventions internationales existantes sur la matière, comme les Conventions sur le transport aérien, ferroviaire, maritime, etc. Et, en matière de pasagers, sa norme de protection du consommateur (l’article 5) n’inclut pas les contrats de transport (Art. 5,4), seulement les voyages combinés et les excursions organisées (Art. 5,5). Ici s’applique l’article 7 de la Convention qui prévoit l’application des normes impératives du pays du foro, également au bénéfice des consommateurs.

La Convention de Rome de 1980 sera transformée bientôt en Règlement interne de l’UE,
 dès que le Droit international privé (et la Procédure civile internationale) seront considérés comme matière de compétence subsidiaire de l’UE, dans la mesure où, d’après les informations, son adoption est bloquée par le Gouvernement de la Grande Bretagne et restera ainsi pendant un certain temps.
 Les normes de Droit international privé de protection du consommateur dans les contrats internationaux de Droit international privé présentées dans les Directives complètent le système européen de Droit international privé

Les travaux de la Commission de réforme de la Convention de Rome de 1980 ne sont pas encore prêts, mais la doctrine allemande de Droit international privé prévoit déjà qu’il n’y aura que trois thèmes : 1. Inclusion du droit de mandat ou de représentation dans le champ d’application de la Convention, car aujourd’hui, l’Article 1,2, lettre f de la Convention l’exclut; 2. Inclusion des normes de Droit international privé qui existent aujourd’hui dans les Directives, spécialement dans les directives de protection du consommateur, à l’exemple du nouvel article 29a de la Loi d’Introduction au code civil allemand (EGBG), et 3. Modifications de l’Art. 7 sur les normes d’application immédiate (Eingriffsnormen) pour considérer les progrès du Droit international privé dans ce domaine.
 Comme on le voit, les réformes seront minimes, mais toutes auront des effets énormes sur la question traitée ici à savoir la défense du consommateur, qui est, sans aucun doute, en évidence également dans l’UE. 

Quant aux Directives de défense du consommateur qui contiennent des normes de Droit international privé, elles sont directement liées aux réformes projetées pour l’article 7 de la Convention sur l’application immédiate des normes impératives matérielles du pays du for et du pays de résidence habituelle du consommateur. L’application des normes impératives du for continuera d’être modifiée (Art. 7,2), mais les réformes sont destinées à expliquer que l’application des normes impératives du pays de résidence habituelle du consommateur ne devra se faire que si ces normes, non seulement recherchent la protection de l’intérêt de l’individu, mais représentent également les intérêts gouvernementaux de cet État (article 7,3.en projet).
 Ce serait une réforme de plus, dans le style nord américain de l’actuel Restatement, ce qui semble être en train de se produire dans la pratique et qui, de l’avis des juges, aurait un faible impact. Ce qui est important c’est la signification indirecte de la réforme, d’une claire hiérarchie où prédomine l’article 7 par rapport aux articles 5 et 6 de la Convention. De la réforme naîtrait la hiérarchie nécessaire de l’application initiale de l’article 7 de la Convention de Rome après l’application par le juge de l’Article 5, qui traite spécialement des consommateurs.
 La doctrine européenne a beaucoup analysé la question de savoir si le juge doit d’abord prendre en compte les normes impératives ou d’application immédiate (ou d’ordre public imternational), normes matérielle de protection de l’individu en général, du pays du for, pour appliquer seulement ensuite la règle en "faveur du consommateur", l’article 5 de la Convention, qui impose expressément l’application des normes impératives du pays de résidence habituelle du consommateur (en général pays de for, en vertu de la Convention de Bruxelles), si cela lui est plus favorable dans ce contrat de consommation. L’ordre et la hiérarchie de ces articles sont controversables et divisent la doctrine, car l’article 7 est général et l’article 5 est spécifique; puis on devrait avoir une préférence dans les cas de contrat de consommation.
 La réforme expliquerait que l’article 7 est une espèce de "faveur pour la partie plus faible" (y compris des non-consommateurs), protection des droits individuels,
 et l’Article 5, spécial pour les consommateurs, dans les questions qu’il traite. La pratique de la jurisprudence, tout au moins de la Cour fédérale civile allemande, est allée dans le sens contraire: elle n’applique que l’article 7, lorsque l’article 5, spécial par conséquent prépondérant, ne défend pas suffisamment le consommateur ou se montre déficient.
 En particulier, je considère comme plus défendable cette dernière position, de préférence à la règle spéciale de l’article 5 pour la conclusion de contrat avec les consommateurs et si cet article se montre déficient, le recours à l’article 7 de la Convention, dans sa version actuelle. La réforme devra décider quelle est la meilleure voie pour l’UE. Il reste à examiner les “Directives de Droit international privé”comme on les appelle.

JAYME/KOHLER signale 5 Directives de protection du consommateur qui apportent des normes spécifiques de Droit international privé, à savoir: celle des clauses abusives (Directive 93/13/CEE), celle de l’utilisation de biens immobiliers à temps partiel ou multipropriété (Directive 97/47/CE), celle des contrats à distance (Directive 97/7/CE), celle des garanties (Directive 1999/44/EC) et celle du commerce électronique (Directive 2000/31).
 


La première Directive de protection du consommateur à contenir des normes spécifiques de Droit international privé est celle des clauses abusives de 1993 (Directive 93/13/CEE).
 Cette Directive présente dans son article 6,2 une norme unilatérale de Droit international privé,
 qui a été assez critiquée pour n’avoir pas défini, contrairement à l’article 5 de la Convention de Rome, ce qu’on entend par "lien plus étroit".
 D’après JUNKER, l’article 6,2 est un droit impératif international dans le sens de l’article 7,2 de la Convention de Rome qui doit avoir priorité sur l’article 5.
 D’autres auteurs le critiquent parce qu’il protège le consommateur européen face à l’application du droit des États qui n’appartiennent pas à l’UE, en faisant montre d’une certaine méfiance envers la legislation de défense du consommateur de pays tiers, tandis que la Convention de Rome traitait de la même manière la législation de pays tiers et de pays de l’UE ou de l’Espace économique européen, établissant la connexion uniquement au niveau de protection du pays de résidence du consommateur.
 Voici le texte de la norme en traduction libre:


"Art. 6. (2) Les États membres prennent les mesures nécessaires pour que le consommateur ne soit pas privé de la protection accordée par la présente Directive du fait du choix du droit d’un pays tiers comme droit applicable au contrat, lorsque le contrat présente un lien étroit avec le territoire des États membres."


La réception ou transposition de cette norme de Droit international privé provenant de la Directive 93/13/CE a causé une grande polémique, mais l’Allemagne, par exemple, a modifié sa loi sur les conditions générales contractuelles AGBGB et a changé le texte de sa norme de Droit international privé dans cette loi (§12 AGBG) et dans la loi sur l’insolvabilité.
 Le nouveau paragraphe 12 de la loi sur les conditions générales contractuelles a fini par accorder la préférence – dans le cas de contrats d’adhésion – à l’article 29 de la Loi d’Introduction au Code civil allemand de 1987 (Art. 29 EGBGB), qui était spécifiquement conçu pour la protection des consommateurs et recevait textuellement l’article 5 de la Convention de Rome.
 Ainsi a diminué le champ d’application des articles 5 et 29 de l’EGBGB, qui, tous deux, permettaient au juge de choisir la loi offrant la “meilleure protection au consommateur” (Günstigkeitsprinzip), dans une vraie "favor consumidor", ceci, lorsqu’on sait que la protection offerte par la Directive est seulement minime ou standard et ne veut jamais être la protection maximale.


La deuxième Directive qui apporte une norme de Droit international privé a été celle relative au droit d’utilisation de biens à temps partiel (Directive 94/47/CE). Son article 9, également de manière unilatérale (alors que l’article 5 de la Convention est une norme bilatérale et actualisée),
 donne une protection non seulement pour l’acquéreur mais aussi pour les autres usagers
 en affirmant:


" Art. 2. Aux effets de la présente Directive, on entend par:


- "acquéreur: toute personne physique qui, pour les transactions couvertes par la présente directive, agit pour un usage pouvant être considéré comme étranger à son activité professionnelle, et à laquelle est transféré le droit faisant l’objet du contrat, ou qui est destinataire de la création du droit faisant l’objet du contrat."


"Art. 9. Les États membres prennent les mesures nécessaires pour que, quelle que soit la norme applicable, l’acquéreur ne soit privé de la protection que lui confère la présente Directive, au cas où le bien immobilier serait situé sur le territoire d’un État membre."
 


L’incorporation ou la transformation de cette Directive a également été assez problématique,
 et le système est devenu "excessif, inutile et complexe"
 avec la Directive sur la passation de contrats à distance. La Directive 97/7/CE établit dans son article 12,2 la norme unilatérale suivante
 de protection des consommateurs européens:


"Art. 12 (2). Les États membres prennent les mesures nécessaires pour que le consommateur ne soit pas privé de la protection accordée par la présente Directive du fait du choix du droit d’un pays tiers comme droit applicable au contrat, lorsque le contrat présente un lien étroit  avec le territoire d’un ou de plusieurs des États membres.(de l’UE)"


Cette norme est critiquée pour avoir essayé (avec succès) de garantir une protection mondiale aux consommateurs par l’imposition d’un standard européen, tandis que l’objectif de la Convention de Rome était de permettre la liberté de choix et même d’assurer ainsi la meilleure protection des consommateurs européens.
 Une partie de la doctrine arrive à la conclusion que les directives ne sont pas des instruments aptes à harmoniser les règles de Droit international privé
 La transformation de cette Directive et de celle de l’utilisation de biens à temps partagé en Allemagne a été également critiquée pour avoir inclus un nouveau paragraphe dans la loi de l’Introduction au Code civil allemand, l’article 29a EGBGB.


Il est intéressant de noter que dans toutes les Directives, la définition du consommateur a toujours été celle de la personne physique qui agit en dehors de sa profession, à des fins privées, face à un professionnel.
 On discutait, dans la doctrine, d’une correction de la limite contractuelle de la protection accordée par les Directives. À noter que la définition de "consommateur" bénéficiaire dans le cas de la Directive sur les excursions organisées et les voyages combinés de 1990 a toujours été autre, face à la nécessité de protéger le destinataire final du service et du contractant, un fait appuyé par la doctrine et qui doit être pris en compte dans le Droit international privé
 De même, la Directive relative à l’utilisation à temps partiel qui ne cesse de traiter d’une espèce de tourisme, étend sa protection à l’usager en général. Cela démontre bien les limites des règles spéciales, comme celle de l’article 5 de la Convention de Rome de 1980 qui a été reçu en Allemagne dans la Loi d’introduction de 1987 (EGBGB) et qui, après les normes de Droit international privé des Directives mentionnées ci-dessus a été modifié, parce qu’il laissait sans protection spécifique les voyageurs participant à des excursions organisées et qui n’étaient pas des contractants, des usagers de l’utilisation à temps partiel ou la multipropriétée, qui n’étaient pas non plus les contractants originaux. Ledit article accusait 5 accusait encore d’autres lacunes. Si la Règle de l’Article 5 de la Convention de Rome de 1980 n’avait pas été modifiée, il y avait déjà une modification substantielle dans la EGBGB avec l’introduction d’un nouvel article spécial pour incorporer  les règles de Droit international privé des nouvelles Directives, l’article 29a EGBGB. Si l’article 29 EGBGB était déjà considéré comme compliqué et peu "solide",
 le nouvel article 29a est encore plus complexe et difficile; il établit une discrimination envers les droits extraeuropéens et laisse l’application du droit des pays européens y suppléer.


Si ce nouvel article de la loi d’Introduction au Code civil allemand continue d’être critiqué, la vérité est que l’incorporation antérieure de la Convention de Rome de 1980 ne se montrait pas suffisante pour protéger les touristes, ainsi que le démontraient les cas d’utilisation à temps partiel et de vente en dehors de l’établissement commercial, appelés en général des cas "Grande Canarie".
 En outre, il était nécessaire de transformer les innombrables Directives de Droit international privé


Enfin, la Directive 1999/44/CE sur les garanties a également apporté une norme de Droit international privé, ce qui a confirmé la tendance vers des normes spéciales et unilatérales nouvelles à chaque Directive de protection du consommateur.
 L’article 7,2 sur les garanties est similaire à une clause des Directives antérieures et établit ce qui suit:


"Art. 7. (2) Les États membres prennent les mesures nécessaires pour que le consommateur ne soit pas privé de la protection accordée par la présente Directive du fait du choix du droit d’un pays tiers comme droit applicable au contrat, lorsque le contrat présente un lien étroit avec le territoire d’un ou de plusieurs des États membres. (de l’UE)

À noter que la Directive 2000/31/CE vise à protéger les consommateurs et à valoriser le fait que la transaction on-line provient réellement du pays de destination du service ou du produit, pays du consommateur et non dans le pays d’origine du service ou du produit (Considérant numéro 22), mais après un système de limites et d’exclusions assez compliqué. En résumé, pour les consommateurs, le principe général de la loi du pays d’orrigine, loi du fournisseur, ne s’applique pas. Pour savoir quelle loi s’applique aux contrats de consommation, nous devons recourir au régime général des Directives (sur les clauses abusives, la passation de contrats à distance et les garanties), plus la Convention de Rome de 1980. Ceci parce que la Directive annonce expressément, dans son article 1,4: "La présente Directive ne crée pas de normes supplémentaires dans le Droit international privé, et ne traite pas non plus de la juridiction." 
 D’après la doctrine dominante sur la Directive relative à la passation de contrat à distance (et maintenant commerce électronique),
 la publicité dans le pays de résidence habituelle du consommateur au moyen de l’Internet suffit pour établir le "lien le plus étroit"
 et les exigences de l’article 5 de la Convention de Rome et de l’article 29 de l’EGBGB allemand: la loi du pays de résidence du consommateur sera appliquée!

Comme on le voit, les règles européennes sont très limitatives de la liberté de choix en Droit international privé, sont des normes spéciales (Sonderrechte) assez protectrices des consommateurs, même si le Conseil a ordonné leur modification et un plus haut degré de protection des consommateurs spécialement en ce qui concerne le respect de la protection du consommateur touriste, également appelé consommateur actif et en matière de passation de contrats dans la société d’information ou dans le commerce électronique.
 

Retournant à l’examen de la Convention du Mexique de 1994 (CIDIP V), on conclut qu’aucune de ses règles n’apporte la clarté de l’article 5 de la Convention de Rome de 1980 ou du système européen actuel de Directives spéciales pour déterminer les types de contrats. Il est certain que la doctrine latino-américaine considère de manière quasi unanime, que les règles nationales de protection du consommateur sont de nature d’ordre public international et, partant, seraient incluses dans l’exception à l’article 11 de la CIDIP V, en évitant ainsi tout préjudice aux consommateurs de la région par des connexions plus "souples" et la liberté de choix des autres articles de la CIDIP V de 1994.
 Effectivement, l’article 11 de la CIDIP essaie de détendre la situation en donnant la préférence aux normes impératives de la lex fori, avec le texte suivant: "Nonobstant les dispositions des articles qui précèdent, sont appliquées nécessairement les dispositions du droit du for lorsqu’elles ont un caractère impératif. Lorsqu’il le juge pertinent, le tribunal peut, à sa discrétion, appliquer les dispositions impératives du droit d’un autre État avec lequel le marché entretient des rapports étroits."
 

Ainsi, si les normes nationales de protection des consommateurs sont généralement considérées dans les pays interaméricains comme étant d’ordre public international, lois de police ou normes impératives du type "loi d’application immédiate", on n’aurait pas besoin d’une convention sur cette question, le consommateur domicilié dans un pays ou un de ses nationaux serait toujours protégé par l’application probable de ces normes. Cependant, cet article 11 de la CIDIP-5 ne suffit pas pour assurer une protection effective de l’agent plus faible, pour les deux raisons exposées ci-dessus : 1. Il laisse le consommateur touriste, qui achète toujours de manière "internationale", sans aucune protection spéciale, car celui-ci a normalement recours à la justice dans des tribunaux étrangers, et la norme de l’article 11 de la CIDIP assure au touriste uniquement la couverture de la loi de protection du consommateur du pays qu’il a visité. S’il va en justice dans son pays, il pourra avoir la protection de ses lois matérielles de défense du consommateur. 2) Il laisse le consommateur interaméricain sans protection spéciale lorsqu’il passe un contrat à distance ou par commerce électronique. Il en est ainsi parce qu’il n’est pas certain que les normes impératives ou d’ordre public du pays de domicile du consommateur seront appliquées à la "discrétion"
 du juge de la Cour compétente, en général un juge du pays du fournissseur.

En conclusion, les options de la CIDIP-V en matière d’éléments de connexion et de technique législative, bien qu’elles soient actuelles et conformes à la lex mercatoria, ne me paraissent pas adéquates et suffisantes en matière de protection des consommateurs de la région.

Conclusion: Suggestion portant sur une convention CIDIP future

Les enseignements de la doctrine des conventions existantes sur les contrats internationaux et la propre ratio de la norme de l’article 11 de la CIDIP-V, qui tente de donner la préférence à des normes impératives locales du for en ce qui concerne la loi choisie par les parties, nous font conclure qu’à l’échelle régionale (aussi bien qu’universelle), la protection du consommateur a toujours été une question à séparer du commerce international normal et doit être traitée dans le Droit international privé avec des liens plus sûrs, prévisibles et positifs pour l’agent plus faible. Répétons ici la phrase bien connue de NEUHAUS: "En droit international privé, la liberté de choix perd son sens – ainsi que la liberté contractuelle dans le droit matériel – et devient un instrument de domination des plus faibles par les plus forts."
 

Je conclus, par conséquent, à la nécessité pour l’OEA d’élaborer une convention spécialisée sur la protection du consommateur, en établissant à cette fin des éléments de connexion et des normes spéciales. Je profite de l’étude réalisée ici pour proposer que le Comité juridique interaméricain (CJI/OEA) étudie la possibilité d’élaborer une Convention interaméricaine de droit international privé sur quelques contrats et transactions avec les consommateurs. Dans ce sens, m’inspirant du petit projet de Convention de la Haye de 1980
 et des enseignements de la doctrine actualisée, je soumets à la critique quelques suggestions relatives aux règles:
PROPOSITION DE CONVENTION POUR LA CIDIP
I – DISPOSITIONS GÉNÉRALE

Champ d’application

Art. 1.
Définition du Consommateur

1. Aux effets de la présente Convention, le consommateur est toute personne physique qui à l’égard d’un professionnel, et dans le cadre des transactions, contrats et situations régis par la présente Convention, agit à des fins considérées comme en dehors de son activité professionnelle.

2. Sont également considérés comme consommateurs les tiers qui appartiennent à la famille du consommateur principal ou d’autres personnes les accompagnant, qui jouissent directement des services et produits obtenus dans le cadre des contrats régis par la présente Convention, en tant que destinataires ultimes.

3. En cas de contrats de voyage et de multipropriété, sont considérés comme consommateurs: 

a. le contractant principal ou la personne physique qui achète ou s’engage à acheter pour son usage personnel l’excursion organisée, le voyage ou l’utilisation de biens immeubles à temps partiel;

b. les bénéficaires ou les tiers au nom desquels le contractant principal achète ou s’engage à acheter le voyage ou l’excursion organisée et ceux qui jouissent du voyage ou de la multipropriété pendant un temps donné, même s’ils ne sont pas les contractants principaux;

c. le cessionnaire ou la personne physique qui a reçu en cession du contractant principal ou du bénéficiaire le voyage ou l’excursion organisée ou les droits d’utilisation; 

4. Si la loi décrétée applicable par cette convention définit de manière plus ample ou plus favorable qui doit être considéré comme consommateur ou traite d’autres agents comme consommateurs, le juge compétent peut tenir compte de cette extension du champ d’application de la présente convention, au cas où cela serait plus favorable aux intérêts du consommateur. 

Art. 2.
Protection contractuelle générale

1.
Les contrats et transactions auxquels participent des consommateurs, particulièrement les contrats conclus à distance, par des moyens électroniques, par téléphone ou d’autres voies de télécommunication, le consommateur étant dans son pays de domicile, seront régis par la loi de ce pays ou par la loi la plus favorable au consommateur, choisie entre les parties, soit une loi du lieu de conclusion du contrat, une loi du lieu d’exécution du contrat, de la prestation caractéristique ou loi du domicile ou de l’établissement du fournisseur de produits et de services.

2. Aux contrats conclus par le consommateur qui est en dehors de son pays de domicile sera appliquée la loi choisie par les parties, soit la loi du lieu de passation du contrat, la loi du lieu de l’exécution du contrat ou la loi du domicile du consommateur.

Art. 3.
Normes obligatoires

1.
Nonobstant les stipulations des articles antérieurs, les normes du pays du for qui ont un caractère obligatoire seront nécessairement appliquées pour la protection du consommateur.

2.
Si la passation du contrat a été précédée de négociations, d’activités de marketing, de la part du fournisseur ou de ses représentants, en particulier envoi de publicité, correspondances, courrier électronique, prix, invitations, entretiens de filiales ou de représentants et autres activités consacrées à la fourniture de produits et services et à la constitution d’une clientèle dans le pays de domicile du consommateur, les normes obligatoires de ce pays seront nécessairement appliquées pour la protection du consommateur, en plus des normes du pays de for et de la loi applicable au contrat ou à la relation de consommation.

Art. 4.
Clause de sortie

1.
La loi indiquée comme applicable par la présente Convention peut ne pas être applicable dans des cas exceptionnels, si, compte tenu de toutes les circonstances du cas, le lien avec la loi indiquée comme applicable se révèle insuffisant et le cas est plus étroitement lié à une autre loi plus favorable au consommateur.

Art. 5.
Questions exclues

1.
Sont exclus du champ d’application de la présente convention: 

a.
Les contrats de transport réglementés par des Conventions internationales;

b.
Les contrats d’assurance;

c.
Les obligations contractuelles expressément exclues du champ d’application de la CIDIP V sur les contrats internationaux;

d.
Les contrats commerciaux internationaux conclus entre commerçants ou professionnels;

e.
Les autres contrats et relations de consommation ainsi que les obligations qui en découlent, lesquels font intervenir des consommateurs tombant sous le coup de conventions spécifiques.
II.
PROTECTION DANS DES SITUATIONS SPÉCIFIQUES

Art. 6.
Contrats de voyage et de tourisme

1.
Les contrats de voyage individuel conclus dans le cadre d’excursions organisées ou de services combinés, comme groupe touristique ou conjointement avec d’autres services d’hôtellerie et/ou touristiques, sont régis par la loi du lieu de domicile du consommateur, si ce lieu coïncide avec le siège ou la filiale de l’agence de voyage qui a vendu le contrat de voyage ou bien le lieu où a été faite l’offre, la publicité ou toute activité de négociation préalable par le commerçant, le transporteur, l’agence ou leurs représentants autonomes.

2.
Dans les autres cas, les contrats de voyage individuel conclus sous forme d’excursions organisées ou en combinaison, comme groupe touristique ou conjointement avec d’autre services d’hôtellerie et/ou touristiques, la loi applicable sera celle du lieu où le consommateur déclare son acceptation du contrat.

3.
Aux contrats de voyage non réglementés par des conventions internationales, conclus au moyen de contrats d’adhésion ou de conditions générales contratuelles, sera appliquée la loi du lieu où le consommateur déclare son acceptation du contrat.

Art. 7.
Contrats de multipropriété ou d’utilisation de biens immeubles à temps partiel

1.
Les normes impératives de protection des consommateurs du pays où sont physiquement installées les entreprises de loisir et d’hôtellerie qui utilisent la méthode de vente, d’utilisation ou d’habitation en multipropriété ou à temps partagé, situées dans les États Parties à la présente Convention, s’appliquent, en même temps que ces contrats, en faveur des consommateurs. 
2.
Les normes du pays où a été réalisée l’offre, la publicité ou toute autre activité de marketing, par exemple appels téléphoniques, invitations à des réceptions, réunions, fêtes, ou envoi de prix, tirages au sort, séjours gratuits, programmes d’incitation, parmi d’autres activités de négociation des représentants ou des propriétaires, organisateurs et administrateurs de services d’utilisation de biens immeubles à temps partagé ou de multipropriété ou la signature de pré-contrats ou de contrats de multipropriété ou de droit d’utilisation ou de jouissance à tour de rôle de biens immobiliers, doivent être prises en compte en faveur du consommateur, en ce qui concerne les informations, le droit de rescision et ses délais, ainsi que les causes d’annulation du contrat ou du pré-contrat, et déterminent aussi le contenu exact du contrat arrêté et la possibilité ou non de paiment ou de signature de billets de cartes de crédit pendant cette période.

PROPOSITION DE CONVENTION CIDIP EXPLIQUÉE

I – DISPOSITIONS GÉNÉRALES

Champ d’application

Art. 1 – Définition du Consommateur

1.
Aux effets de la présente Convention, le consommateur est toute personne physique qui à l’égard d’un professionnel, et dans le cadre des transactions, contrats et situations régis par la présente Convention, agit à des fins considérées comme en dehors de son activité professionnelle.

Source: Art. 5 de la Convention de Rome de 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles, Art. 2,1 Directive 85/577/CEE sur les contrats négociés en dehors de l’établissement commercial, Art. 2, b et c de la Directive 93/13/CEE sur les clauses abusives dans les contrats conclus avec des consommateurs, Art. 2,2 de la Directive 97/7/CE du 20 mai 1997 sur les contrats conclus à distance, et Art. 1, 2 a de la Directive 1999/44/CE du 25 mai 1999 sur la vente de biens de consommation et les garanties

2.
Sont également considérés comme consommateurs les tiers qui appartiennent à la famille du consommateur principal ou d’autres personnes les accompagnant, qui jouissent directement des services et produits obtenus dans le cadre des contrats régis par la présente Convention, en tant que destinataires ultimes.

Source: Art. 2 et § unique de la loi brésilienne Loi 8.078/90 et Loi sur les signatures dans le commerce électronique des Etats-Unis.
3.
En cas de contrats de voyage et de multipropriété, sont considérés comme consommateurs:
a. le contractant principal ou la personne physique qui achète ou s’engage à acheter pour son usage personnel l’excursion organisée, le voyage ou l’utilisation de biens immeubles à temps partiel;

b. les bénéficaires ou les tiers au nom desquels le contractant principal achète ou s’engage à acheter le voyage ou l’excursion organisée et ceux qui jouissent du voyage ou de la multipropriété pendant un temps donné, même s’ils ne sont pas les contractants principaux;

c. le cessionnaire ou la personne physique qui a reçu en cession du contractant principal ou du bénéficiaire le voyage ou l’excursion organisée ou les droits d’utilisation.

Source: Art. 2.4 et 4.3 de la Directive 90/314 sur les voyages combinés et Directive européenne 94/47/CE du 26 octobre 1994 (Directive sur l’utilisation de biens immeubles à temps partiel), doctrine européenne (León, p. 258)

4.
Si la loi décrétée applicable par cette convention définit de manière plus ample ou plus favorable qui doit être considéré comme consommateur ou traite d’autres agents comme consommateurs, le juge compétent peut tenir compte de cette extension du champ d’application de la présente convention, au cas où cela serait plus favorable aux intérêts du consommateur. 

Art. 2.
Protection contractuelle générale

1.
Les contrats et transactions auxquels participent des consommateurs, particulièrement les contrats conclus à distance, par des moyens électroniques, par téléphone ou d’autres voies de télécommunication, le consommateur étant dans son pays de domicile, seront régis par la loi de ce pays ou par la loi la plus favorable au consommateur, choisie entre les parties, soit une loi du lieu de conclusion du contrat, une loi du lieu d’exécution du contrat, de la prestation caractéristique ou loi du domicile ou de l’établissement du fournisseur de produits et de services.

2.
Aux contrats conclus par le consommateur qui est en dehors de son pays de domicile sera appliquée la loi choisie par les parties, soit la loi du lieu de passation du contrat, la loi du lieu de l’exécution du contrat ou la loi du domicile du consommateur.

Art. 3.
Normes obligatoires

1.
Nonobstant les stipulations des articles antérieurs, les normes du pays du for qui ont un caractère obligatoire seront nécessairement appliquées pour la protection du consommateur.

2.
Si la passation du contrat a été précédée de négociations, d’activités de marketing, de la part du fournisseur ou de ses représentants, en particulier envoi de publicité, correspondances, courrier électronique, prix, invitations, entretiens de filiales ou de représentants et autres activités consacrées à la fourniture de produits et services et à la constitution d’une clientèle dans le pays de domicile du consommateur, les normes obligatoires de ce pays seront nécessairement appliquées pour la protection du consommateur, en plus des normes du pays de for et de la loi applicable au contrat ou à la relation de consommation.

Source: Art. 7 Convention de Rome 1980, doctrine européenne et argentine, Art. 29 et 29a de l’EGBGB.

Art. 4.
Clause de sortie

1.
La loi indiquée comme applicable par la présente Convention peut ne pas être applicable dans des cas exceptionnels, si, compte tenu de toutes les circonstances du cas, le lien avec la loi indiquée comme applicable se révèle insuffisant et le cas est plus étroitement lié à une autre loi plus favorable au consommateur.

Source: Loi suisse de 1987.

Art. 5.
Questions exclues

1.
Sont exclus du champ d’application de la présente convention: 

a. Les contrats de transport réglementés par des Conventions internationales;

b. Les contrats d’assurance;

c. Les obligations contractuelles expressément exclues du champ d’application de la CIDIP V sur les contrats internationaux;

d. Les contrats commerciaux internationaux conclus entre commerçants ou professionnels;

e. Les autres contrats et relations de consommation ainsi que les obligations qui en découlent, lesquels font intervenir des consommateurs tombant sous le coup de conventions spécifiques.
Source: CIDIP V, Protocole de Santa Maria/Mercosur, Art. 5 de la Convention de Rome de 1980/EU, Art. 2 de la Convention de Vienne de 1980 sur l’achat et la vente de marchandises/UNCITRAL

II.
PROTECTION DANS DES SITUATIONS SPÉCIFIQUES

Art. 6 - Contrats de voyage et de tourisme

1.
Les contrats de voyage individuel conclus dans le cadre d’excursions organisées ou de services combinés, comme groupe touristique ou conjointement avec d’autres services d’hôtellerie et/ou touristiques, sont régis par la loi du lieu de domicile du consommateur, si ce lieu coïncide avec le siège ou la filiale de l’agence de voyage qui a vendu le contrat de voyage ou bien le lieu où a été faite l’offre, la publicité ou toute activité de négociation préalable par le commerçant, le transporteur, l’agence ou leurs représentants autonomes.

2.
Dans les autres cas, les contrats de voyage individuel conclus sous forme d’excursions organisées ou en combinaison, comme groupe touristique ou conjointement avec d’autre services d’hôtellerie et/ou touristiques, la loi applicable sera celle du lieu où le consommateur déclare son acceptation du contrat.

3.
Aux contrats de voyage non réglementés par des conventions internationales, conclus au moyen de contrats d’adhésion ou de conditions générales contratuelles, sera appliquée la loi du lieu où le consommateur déclare son acceptation du contrat.

Source: Loi allemande sur les excursions organisées, jurisprudence brésilienne, § 41 de la loi autrichienne et doctrine européenne (Kropholler, RabesZ 42(1978), p. 643). § 12 AGB-Gesetz de l’Allemagne de 1976, § 11 de la loi allemande sur l’enseignement à distance de 1976, maintenant incorporées au BGB.

Art. 7.
Contrats de multipropriété ou d’utilisation de biens immeubles à temps partiel

1.
Les normes impératives de protection des consommateurs du pays où sont physiquement installées les entreprises de loisir et d’hôtellerie qui utilisent la méthode de vente, d’utilisation ou d’habitation en multipropriété ou à temps partagé, situées dans les États Parties à la présente Convention, s’appliquent, en même temps que ces contrats, en faveur des consommateurs. 

2.
Les normes du pays où a été réalisée l’offre, la publicité ou toute autre activité de marketing, par exemple appels téléphoniques, invitations à des réceptions, réunions, fêtes, ou envoi de prix, tirages au sort, séjours gratuits, programmes d’incitation, parmi d’autres activités de négociation des représentants ou des propriétaires, organisateurs et administrateurs de services d’utilisation de biens immeubles à temps partagé ou de multipropriété ou la signature de pré-contrats ou de contrats de multipropriété ou de droit d’utilisation ou de jouissance à tour de rôle de biens immobiliers, doivent être prises en compte en faveur du consommateur, en ce qui concerne les informations, le droit de rescision et ses délais, ainsi que les causes d’annulation du contrat ou du pré-contrat, et déterminent aussi le contenu exact du contrat arrêté et la possibilité ou non de paiment ou de signature de billets de cartes de crédit pendant cette période.

Source: Art. 9 et Art. 5, Directive européenne 94/47/CE du 26 octobre 1994, Art. 15 de la loi uruguayenne, Loi 17.189/99, Art. 2 de la loi paraguayenne, Loi 1334/98, Jurisprudence brésilienne interprétant l’Art. 1 du CDC, Loi 8.078/90, §8 de la loi allemande sur l’utilisation à temps partiel TzWrG, 20 décembre 1996, maintenant incorporée au BGB.
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Le présent article est une nouvelle version composée d’extraits du Cours "La protection du consommateur: aspects de droit privé régional et général", Cours de droit international, CJI/OEA, Washington/Rio de Janeiro, 2001 (sous presse), pour diffusion au Brésil. L’auteur remercie le Dr Jean Michel-Arrighi, consumériste de renom et Directeur juridique de l’OEA, Washington, pour lui avoir fait l’honneur de l’inviter à faire ce Cours à l’OEA en 2000. Elle présente ses remerciements et ses hommages aux Professeurs Elmo Pilla Ribeiro (UFRGS), Michael R. Will (Saarbrücken), Alfred von Overbeck (Lausanne) et Erik Jayme (Heidelberg), ces maîtres éminents qui m’ont enseigné la beauté, l’importance et l’utilité du Droit international privé d’aujourd’hui.


Le Cours sera publiée dans son intégralité par l’OEA à Washington; voir MARQUES, Claúdia Lima, La protection du consommateur: aspects de droit privé régional et général, Cours de droit international, CJI/OEA, Washington/Rio de Janeiro, 2001.


Un autre exemple approprié est que sur les 80 PLs annexés au Projet de Loi 1825/91 d’actualisation du CDC, seulement trois (PL 884/95, PL 2646/96 et PL 2893/97) traitent de questions de consommation internationale et cela en ce qui concerne les informations fournies au consommateur, sujet déjà traité par l’Art. 31 du CDC.


À propos des problèmes et de la banalisation de l’expression "mondialisation", voir l’analyse lucide de PORTO, Ronaldo, Mondialisation et droit du consommateur, dans RDC 32, p. 45.


Voir sur l’exemple européen notre article Normes de protection du consommateur (spécialement, dans le commerce électronique) originaires de l’Union Européenne et l’exemple de leur systématisation dans le Code civil allemand de 1896 - Notice sur les profondes modifications apportées au BGB pour inclure la figure du consommateur , dans Revue de Droit Privé, vol. 4 (2000), p. 50 et suivantes.


Ainsi enseigne HOFFMAN, Bernd von, Über den Schutz des Schächeren bei internationalen Schuldvertragen, dans Rabels Z 38 (1974), p. 401, qui explique que dans les cas exceptionnels on pouvait utiliser la clause d’ordre public pour protéger ce "plus faible" dans ses contrats/accident/tourisme international.


Ainsi le signalent également les maîtres uruguayens HARGAIN, Daniel et MIHALI, Gabriel, Circulation de biens dans le Mercosur, Júlio César Faira Ed., Montevidéo, 1998, p. 504, cité comme HARGAIN/MIHALI.


Ainsi concordent BENJAMIN, Antônio Herman de V., Protection du Consommateur dans les pays moins développés: L’expérience de l’Amérique latine, dans RAMSAY, Iaian (Ed.), loi du Consommateur dans l’économie mondiale, Asgate, Brookfield, USA, 1996, p. 50 et REICH, Norbert, Consumérisme et citoyenneté dans la Société de l’information,-Le cas des contrats liés au domaine de l’électronique, dans WILHELSSON, Thomas (Ed.), Droit du consommateur dans la société de l’information, Kluwer, Law International, La Haye/Londre/Boston, 2001, p. 163 et suiv. Voir MARQUES, Claudia Lima (Org.), Études sur la protection du consommateur au Brésil et dans le Mercosur, Editora Livraria dos Advogados, Porto Alegre,1994 et Le Code brésilien de défense du consommateur et le Mercosur, dans GHERSI, Carlos Alberto (Directeur), Mercosur-Perspectives à partir du droit privé, Editorial Universidad, Buenos Aires,  1996, p. 199-226.


La distinction entre le consommateur–actif (qui se déplace d’un pays à un autre) et le consommateur- passif (qui reçoit l’information, conclut un contrat dans son pays, sans déplacement physique) est très utilisé en Allemagne et sera suivie ici pour faciliter l’exposé. Voir, pour tous, l’utilisation de l’expression, JAYME, Erik et KOHLER, Christian, Europäisches Kollisionsrecht 1999- Die Abendstunde der Staatsverträge, in IPRAX 1999, p. 404.


Idem BENJAMIN, Antonio Herman de V., Le transport aérien et le Code de défense du consommateur, dans Revista AJURIS-Édition spéciale, mars 1998, vol. II, p. 499 et suiv. Voir également mon article La responsabilité du transporteur aérien pour le service et le Code de défense du consommateur - Antinomie entre la norme du CDC et des lois spéciales, dans Revista Direito do Consumidor, São Paulo, vol. 3 (1992), pg. 155-197.


Ici nous suivons les enseignements de FEATHERSTONE, Mike, Culture de Consommation et Post-modernisme, Ed. Studio Nobel, São Paulo, 1995, p. 31.


Idem FEATHERSTONE, p. 31.


Voir BOURGOIGNIE, Thierry, Eléments pour une théorie du droit de la consommation, CDC-Story Sciencia, Bruxelles, 1988, p. 215ss.


Nous l’avons dit dans l’article, Réglementation commune de défense du consommateur du Mercosur – première observation sur le Mercosur comme législateur de la protection du consommateur, publié dans Revista Direito do Consumidor, vol. 23-24, p. 79 et, dans le même sens dans Mercosul, STIGLITZ, Gabriel, Le droit du consommateur en Argentine et dans le Mercosur, dans Derecho del Consumidor, vol. 6, 1995, p. 20.


Cfr. BOTANA GARCÍA, Gema et RUIZ MUÑOZ, Miguel (Coord.), Cours sur la protection juridique des consommateurs, Ed. Ciencias Juridicas, Madrid, 1999, p. 8 (cité par BOTANA).


Voir, pour tous, GHERSI, Postmodernité, p. 139 et suiv.


Idem BOURGOINIE, p. 64 et suiv.


Idem BOTANA, p. 8 et BOURGOINIE, p. 64.


CALAIS-AULOY, Jean, Droit de la Consommation, 3.ed., Dalloz, Paris, 1992, p. 1, estime que ce déséquilibre a toujours existé, et que maintenant il est qualifié de sorte qu’il est un des objectifs sociaux de notre temps : protéger le consommateur en position plus faible du point de vue structural.


Telle a été ma façon de penser dans Le Code brésilien, p. 199, également  BOTANA, p. 8, mentionne l’actuelle "dégradation de la position du consommateur".


À l’exception des États-Unis et du Venezuela, voir PARRA-ARANGUREN, Gonzalo, Cours général de droit international privé – quelques problèmes, Fondation Fernando Parra Aranguren, Caracas, 1991, p.51 et suiv.


Idem BENJAMIN, Antônio Herman, Le Code brésilien de protection du consommateur, dans Política y Derecho del Consumo, VELILLA, Marco (Director), Ed. El Navegante, Bogotá, 1998, p. 480.


Voir VON MEHREN, Arthur, Loi applicable à certaines ventes au consommateur, Texte adopté par la Quatrième session et Rapport explicatif, Ed. Bureau Permanent de la Conférence, la Haye, 1982, p. 6, qui indique comment ce projet de convention cherchera à compléter la Convention de la Haye de 1955 sur la loi applicable à la vente internationale de marchandise, ce qui n’a pas eu lieu, car en 1980, il a été mis fin au projet en question qui n’a jamais été adopté Il a été supplanté par la propre Convention de Rome de la CEE, signée cette même année avec son article 5 consacré à la même question. 


Idem KRÄMER, Ludwig, La CEE et la protection du consommateur, Collection Droit et Consommation 15, Story , Bruxelles, 1988, p. 377. Voir également  notre article, Le Code brésilien, p. 199 et suiv. 


Idem BOTANA, p. 21, citant les principes de UNIDROIT sur les contrats commerciaux internationaux et la Convention de Vienne sur l’achat et la vente à l’échelle internationale de marchandises de 1980.


L’exemple le plus important est celui des normes uniformisées de la Convention de l’ONU sur l’achat et la vente de marchandises de 1980, connue comme Convention de Vienne de 1980, qui, dans ses articles 2, a et Article 5, cherche à éviter l’application de ces normes du commerce international aux contrats conclus avec les consommateurs–amateurs. Voir sur cette question HARGAIN/MIHALI, p. 506 et GARRO, Alejandro Miguel et ZUPPI, Alberto Luis, Achat et vente à l’échelle internationale de marchandises, Ed. La Rocca, Buenos Aires, 1990, p. 81.


Sont bien connus les travaux de ZWEIGERT, NEUHAUS et LANDO, le premier suggérant que le Droit international privé renferme des valeurs sociales et, le second, que l’on abandonne la liberté du choix dans les contrats entre contractants faibles et forts, comme ceux de consommation et, le troisième, pragmatiquement, que le Droit international privé choisisse comme lien le domicile du contractant plus faible. Voir également l’étude de VON HOFFMANN, Bernd von, Über den Schutz des Schächeren bei internationalen Schuldvertragen, dans Rabels Z 38 (1974), (396-420), p. 398 et suiv. et KROPHOLLER, Jan, Das Kollisionsrechtliche System des Schutzes der Schwächeren Vertragspartei, dans Rabels Z 42 (1978), (634-661), p. 634 et suiv.


Idem KROPHOLLER, 1978, p. 636.


Ainsi a-t-il opiné en qualifiant l’ordre juridique allemand de l’époque de "déficient et de précaire pour les contractants plus faibles", KROPHOLLER, p. 635. 


Il faut mentionner spécialement les études citées ici de BOGGIANO, DROMI et TONIOLLO, en Argentine, ARRIGHI et les jeunes auteurs HIRGAIN/MIHALI, en Uruguay.


Idem l’exposé puissant et critique de JUNKER, Abbo, Von Citoyen zum Consommateur- Entwicklung des internationalen Verbraucherschutzrechts, in IPRAX 1998, p. 67 et suiv., affirmant que le consommateur est le "citoyen", le citoyen politique européen de l’avenir. JUNKER s’inspire du travail similaire de von WESTPHALEN, Vom Citoyen über den Bourgeois zum Consommateur, ZIP 1995, p. 1643, voir JUNKER, p. 67.


Cette analyse postmoderne est un hommage au maître, superviseur d’études de doctorat, Prof. Dr. Dr.h.c. Erik Jayme, de l’Université de Heidelberg, qui dans son excellent cours de La Haye a lancé sa théorie des réflexes de la postmodernité dans le droit. Voir JAYME, Erik, Identité culturelle et intégration: Le droit international privé postmoderne -dans: Recueil des Cours de l’Académie de Droit International de la Haye, 1995,II, pg. 33 et suiv. (cité par Jayme, Cours).


Sur les difficultés du commerce international, voir FELDSTEIN DE CÁRDENAS, Sara , Contrats Internationaux, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1995, p. 60 et suiv. et MOURA RAMOS, Rui Manuel, et SOARES, Maria Angela Bento, Contrats Internationaux, Almedina, Coimbra, 1986, p. 9 et suiv. Elle arrive à promouvoir, dans sa spécificité même, l’existence d’un droit du commerce international, voir JADAUD, Bernard et PLAISANT, Robert, Droit du Commerce International, Dalloz, Paris, 1991, p. 1.


Idem Commission européenne, Guide du consommateur européen dans le marché unique, Commission européenne, Bruxelles, 1995, p. 15 et 16.


Voir sur la vulnérabilité du consommateur, mon livre Contrats dans le Code de défense du consommateur, Ed. RT, São Paulo, 1999, p. 140 et suiv.


Dans ce sens se détache la décision du STF de ne pas considérer comme "consommation" les relations d’importation de matière première entre deux commerçants, SENTENCE ÉTRANGÈRE CONTESTÉE Nº 5.847-1, Arrêt promulgué le 01.12.1999, Rel. Min. Maurício Corrêa. Voir mes commentaires sur cet arrêt du STF, conjointement avec TURKIENICZ, Commentaires sur l’arrêt du STF dans l’affaire Teka vs. Aiglon : dans la défense de la théorie finaliste d’interprétation de l’article 2 du CDC, dans Revista Direito do Consumidor, vol. 36 (2000), p. 221 et suiv.


Une rare exception serait le contrat d’utilisation à temps partiel ou multipropriété, qui est une relation de longue durée aussi bien que souple, parfois nationale ou internationale (avec des cycles de trocs). Voir sur cette question, le maître brésilien, TEPEDINO, Gustavo, Multipropriété immobiliaire, Saraiva, São Paulo, 1993 et mon article, Contrats d’utilisation à temps partiel au Brésil et la protection des consommateurs: Critique le droit civil dans les temps postmodernes, dans Revista Direito do Consumidor, São Paulo, vol 22 (1997), pg. 64-86.


La doctrine européenne avise depuis la décennie des années 80, spécialement durant les année 90, que le tourisme de masse est un des secteurs économiques qui accusent la plus forte croissance dans l’Union Européenne et que la défense du consommateur est nécessaire, même comme un instrument d’harmonisation de la concurrence. Voir pour tous, avec des statistiques sur la croissance du secteur touristique, LETE ACHIRICA, Javier, Le Contrat de la multipropriété et la protection des consommateurs, Ed. Cedec, Barcelona, 1997, p. 32 à 34.


Idem également GHERSI, Carlos Alberto, Raisons et bases de l’intégration régionale, dans: Mercosur – Perspectives à partir du droit privé, Ghersi (Coord.), 1993, p. 30 et suiv.


L’exception d’ordre public a une fin sociale claire de protection, non seulement du système du Droit international privé, mais aussi, dans les pays de la famille de droit continental européen, des politiques publiques ou des objectifs d’harmonie sociale interne, BUCHER, Andreas, L'ordre public et le but social des lois en droit international privé, Recueil des Cours, 1993, II, t. 239, Nijhoff, Dordrecht, 1994, p. 60 à 69.


Dans la définition classique de Franceskakis, reproduite par BUCHER, p. 39, ce sont des lois ou des règles "dont l’observation est nécessaire pour la sauvegarde de l’organisation politique, sociale ou économique du pays.", voir Art. 7, alinéa 2 de la Convention de Rome de l’UE sur la loi applicable aux obligations contractuelles de 1980. Ces normes s’appliquent directement. Voir sur l’article 18, Loi de Droit international privé suisse, BUCHER, p. 39.


C’est la définition de FULGÊNCIO, Tito, Synthèse de Droit international privé, Ed. Freitas Bastos, Rio de Janeiro, 1937, p. 5.


C’est l’expression de BEVILAQUA, Clóvis, Principes Élémentaires de Droit international privé. Ed. Histórica, Ed. Rio, 1988, p. 11.


Idem Rodrigo OCTAVIO, Rodrigo, Droit international privé-Partie générale, Ed. Freitas Bastos, Rio de Janeiro, 1942, p. 19, confessant que c’est la partie principale de la discipline, mais non la seule, qui, d’après lui, comportera en outre la condition juridique des étrangers et le respect des droits acquis, p. 20.


KEGEL, Gerhard, Internationales Privatrecht, 6.Aufl., Beck, Munich, 1987, p. 3, KROPHOLLER, Jan, Internationales Privatrecht, J. C. B. Mohr, Tübingen, 1990 (Cité Kropolher/IPR), p. 1 et von BAR, Christian, Internationales Privatrecht-vol.II,BT, Beck, Munich, 1991, p. 1.


Voir l’Article 3 de la EGBGB allemande.


Idem les magnifiques enseignements de JAYME, Cours, p. 56 et suiv.


JAYME, Cours, p. 49.


Voir JAYME, Cours, p. 129 et suiv.


Voir sur cette question ARRIGHI, Jean Michel, La Protection des consommateurs et le  Mercosur, dans: Revista Direito do Consumidor, São Paulo, vol. 2 (1992),  p. 126 et suiv.


Idem TONIOLLO, Javier Alberto, La protection internationale du consommateur – Réflexion depuis la perspective du Droit international privé argentin, dans Revista de Derecho del Mercosur, deuxième année, numéro 6, décembre 1998, p. 96, commentant le projet de La Haye. Voir également le rapport mentionné et le projet de VON MEHREN, Rapport explicatif -Loi applicable à certaines ventes aux consommateurs, dans Actes et Documents de la Quatorzième session (1996), tome II, Ventes aux consommateurs, Bureau Permanent de la Conférence de La Haye, La Haye, 1982, p. 6 et suiv.


Sur la fausseté de ce mythe, voir mon article Le Code de défense du consommateur et le Mercosur, dans Revista Direito do Consumidor, vol. 8 , p. 43 et suiv.


Sur la crise du Droit international privé, voir le cours de KEGEL à La Haye, cité par NISHITANI, Yuko, Mancini und die Parteiautonomie im Internationalen Privatrecht, Universitätsverlag C.Winter, Heidelberg, 2000, p. 283.


Je me réfère au Double Codage dans l’interprétation des normes actuelles, qui ne sont plus intrinsèquement neutres, mais apportent en soi la protection des valeurs constitutionnelles, spécialement les droits de l’homme reconnus dans l’ordre juridique international, par des Conventions de droit international public. Voir JAYME, Cours, p. 36.


J’adopte ici la théorie de Jayme sur les normes narratives (JAYME, Cours, p. 247), en soulignant que les propositions de Convention internationale et/ou de textes qui en découlent ont aujourd’hui un effet au moins narratif, consistant à démontrer les problèmes et les voies, à citer des objectifs et des principes; même si elles sont à peine des sources d’inspiration, même si ces normes n’arrivent jamais à entrer en vigueur, leurs efforts, comme ceux de la Convention de la Haye de 1980, démontrent l’existence de besoins et forcent la recherche de solutions à l’échelle nationale, régionale ou universelle. Voir sur le besoin de protection internationale du consommateur les études de von HOFFMAN, KROPHOLLER, dans les Amériques, de BOGGIANO, et plus récemment de BRÖCKER et TONIOLLO, toutes citées dans le présent travail.


Si la communication est un des éléments de la postmodernité soulignés par Jayme, il est certain que le droit aussi est une forme de discours, un discours de moins en moins légitimé, en constante déformation, également le discours de la nécessité du libre-échange mondialisé; pour cela même j’ajoute ici l’idée de Habermas et des partisans des théories actuelles de sémiotique à savoir que le discours (dans le cas du nouveau Droit international privé de protection du consommateur) ou mon présent projet de Convention, doit promouvoir la discussion sur la question et de cette manière se légitimer. Voir sur cette question MÜLLER, Friedrich, Droit-Langage-Violence, Ed. Sérgio Fabris, Porto Alegre, 1995, p. 17 et suiv. Voir la critique de Habermas pour avoir à peine utilisé les droits fondamentaux dans son chapitre sur les paradigmes du Droit dans la théorie du discours, voir HÖFFE, Otfried. Una conversione della teoria critica sulla teoria del diritto e del estato di Habermas in Rivista Internazionale de Filosofia del Diritto, IV série, v. LXXI, n.1, 1994, p. 285. Voir HABERMAS, Jürgen, Crise de Légitimation, Beacon Press, Boston, 1999, p. 68 et suiv. et mon travail, La crise scientifique du Droit dans la postmodernité et ses réflexes dans la recherche, Article publié dans la Revue ARQUIVOS du Ministère de la justice, Brasilia, cinquantième année, numéro 189, jan/juin 1998, p. 49 et suiv., avec une vaste bibliografie sur les effets destructeurs dans le Droit des discours de la postmodernité. 


Sur la nécessité de la prise de position de la doctrine, voir l’incise, ARRIGHI, p. 126-127.


KROPHOLLER, p. 655.


BRILMAYER, Lea, Conflits de loi, deuxième édition, Little, Brown and Co., Boston, 1995, p.178: "Le choix traditionnel des valeurs de la loi comme la prévibilité et le découragement du “forum-shopping” ressemblent de près aux valeurs procédurières. Toutefois, contrairement aux décisions à portée territoriale qui dérivent de préférences substantielles, elles ne sont pas en général un produit d’une règle substantielle domestique spécifique mais s’applique à une vaste gamme de domaines substantiels."


Ainsi s’est-il exprimé sur l’objectif matériel des normes de Droit international privé originaires de l’Union Européenne, JAYME (dans HOMMELHOFF/JAYME/MANGOLD (Ed.), Binnermarkt-Internationales Privatrecht und Rechtsvergleichung (1995), p.35), apud JUNKER, p. 74, note 132.


TONIOLLO, p. 99, qui cite De Vischer, manifeste son accord.


HERZOG, Peter E., Limites constitutionnelles sur le choix de la loi, Recueil des Cours, 1992, III, t. 229, Nijhoff, Dordrecht, 1993, p. 285.


HERZOG, p. 287.


JAYME, Cours, p. 167 et suiv.


Idem BOGGIANO, Antonio, La contribution de la Conférence de La Haye au développement du Droit inernational privé en Amérique latine. Universalité et “genius loci”, dans Recueil des Cours, 1992, II, t. 233, Nijhoff, Dordrecht, 1993, p. 138.


Ainsi a conclu, dans son examen du § 98, 2,1 GWB allemand, MARTINEK, Michael, Das internationale Kartellprivatrecht, Verlag Recht und Wirtschaft, Heidelberg, 1987, p.94.


L’extraterritorialité commence par les propres articles du Traité de la Communauté économique européenne (aujourd’hui modifié par les Traités de Maastricht et d’Amsterdam quant au nombre, mais pas quant à la matière), comme le rappelle Casella: “Contrairement à l’article 80 de CECA, les articles 85 et 86 de CEE ne réduisent pas l’aire géographique de l’incidence des dispositifs et ainsi ne restent pas liés à la situation géographique de l’entreprise, les normes communautaires en matière de concurrence étant applicables, même si les entreprises étaient situées ou controlées dans des pays tiers, ce qui contituerait l’extraterritorialité de leur incidence." (CASELLA, Paulo Borba, La communauté européenne et son système juridique, São Paulo, Ltr, 1994, p.430)


Sur la question et l’évolution de la souplesse, voir DYER, Recueil, p. 413 et suiv. 


MARTINEK, p.96.


Voir JAYME, Cours, p. 129 et suiv. 


Sur les aspects positifs et négatifs de l’unification du DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ dans les Traités, voir NEUHAUS, Paul Heinrich et KROPHOLLER, Jan, Rechtsvereinheitlichung - Rechstverbesserung?, dans RabelsZ 45 (1981), p. 73 et suiv.


KROPHOLLER, p. 398 et suiv.


Idem JAYME, Erik, Zum Jahrtausendwechsel: Das Kollisionsrecht zwischen Postmoderne und Futurismus, dans IPRAX-Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts, 2000, p. 169, rappelle que les premières normes communautaires européennes étaient toutes centrées sur la juridiction, ainsi que la Convention de Bruxelles II, qui traite du Droit de la famille, mais que cette méthode est insuffisante pour éviter la grande importance des normes matérielles, dont beaucoup sont d’une application immédiate dans n’importe quel for, et les nouvelles méthodes alternatives de solution de conflits, souvent extrajuriditionnelles et de plus en plus fréquentes.


JAYME, IPRAX 2000, p. 170.


Idem JAYME, IPRAX 2000, p. 168.


Idem JAYME, IPRAX 2000, p. 171, qui cite des cas de décisions judiciaires de l’Allemagne sur le désastre de Tschernobyl, dans lesquelles le "lieu du délit" a été jugé être le territoire allemand où le "nuage radioactif" a causé des dommages, qui doivent être indemnisés par l’entreprise russe et les cas sur le commerce électronique, dans lesquels sont considés comme compétentes les tribubaux du local de "distribution" de l’information par l’Internet, puis, du local où se trouve le consommateur.


JAYME , IPRAx 2000, p. 171.


Voir à propos des différentes influences politiques et juridiques sur le territorialisme typique du Droit international privé des pays de l’Amérique latine, SAMTLEBEN, Juergen, Menschheitsglück und Gesetzgebungsexport- Zu Jeremy Benthams Wirkung in Lateinamerika, dans RabelsZ 50 (1986), p. 475. Voir également ARAÚJO, Nádia de, Contrats Internationaux – Liberté de choix, Mercosur et Conventions Internationales, deuxième édition., Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2000, p. 145 et suiv.


Idem RICHMAN, William M. et REYNOLDS, William L., Pour comprendre le conflit des lois, deuxième édition., Times Mirror Books, USA, 1995, p. 230.


Idem également KROPHOLLER, p. 635.


Sur cette question, voir BRÖCKER, Marion, Verbraucherschutz im Europäischen Kollisionsrecht, Peter Lang, Frankfurt am Main, 1998, p. 107. D’après l’auteur, la Cour a commencé à établir cette ligne d’égalité des valeurs (Gleichwertigkeit) des normes nationales de protection des consommateurs et de devoir de l’État membre de l’Union Européenne, de tolérance en matière d’application du droit "étranger" d’un pays qui est un autre membre de l’Union Européenne, justement dans le cas de Cassis de Dijon, BRÖCKER, p. 107.


Ainsi rappelle BOGGIANO, Antonio, Contrats conformes à la norme inernationale, Recueil des Cours, 1981, I, t. 170, Nijhoff, Dordrecht, 1982, p. 138, qui plaide pour l’application de la loi la plus favorable au consommateur.


D’après Erik Jayme (JAYME, Cours, p. 44), une des tendances du droit international privé post-moderne ou actuel serait la matérialisation des règles de conflits de lois et l’application réitérée de la lex fori. Après ce qu’on appelle la "révolution américaine", mouvement doctrinaire et de jurisprudence survenu aux États-Unis durant la décennie des années 1960, qui a repensé la méthode et l’idée de justice dans le droit international privé, les règles de conflits de loi avaient dépassé leur automatisme et la simple position instrumentale d’indication d’une loi matérielle pour résoudre "directement" le conflit, n s’intéressant maintenant à la solution concrète ou directe (matérielle) du cas. 


DE BOER, Ted. M., Choix facultatif de la loi – Le statut procédurier des règles relatives au choix de la loi et la loi étrangère, Recueil des Cours, 1996, t. 257, Nijhoff, La Haye, 1997, p. 300.


Dans l’original: "Die Parteiautonomie verliert ihren Sinn - ebenso wie die materiellrechtliche Vertragsfreiheit-, wenn sie zur Hersschaft des Stäerkeren über den Schwacheren wird.", NEUHAUS, Die Grundbegriffe des IPR, 1962, p. 172 apud  von HOFFMANN, p. 396.


Voir, pour tous, BOGGIANO, dans son texte La Contribution, p. 138 et 139.


BOGGIANO, La Contribution, p. 137.


Convention de Rome de 1980- "Article 7 - Dispositions impératives - 1. Lors de l’application, en vertu de la présente convention, de la loi d’un pays déterminé, il pourra être donné effet aux dispositions impératives de la loi d’un autre pays avec lequel la situation présente un lien étroit, si et dans la mesure où, selon le droit de ce dernier pays, ces dispositions sont applicables quelque soit la loi régissant le contrat. Pour décider si effet doit être donné à ces dispositions impératives, il sera tenu compte de leur nature et de leur objet ainsi que des conséquences qui découleraient de leur application ou de leur non-application. 2. Les dispositions de la présente convention ne pourront porter atteinte à l’application des règles du pays du juge qui régissent impérativement la situation quelle que soit la loi applicable au contrat. 


Idem la loi suisse de 1987, voir, en général NISHITANI, p. 291 et suiv.


Ainsi enseigne NISHITANI, p. 216 et cela peut se lire dans les textes des leçons perdues de Mancini, récupérées et reproduites en italien par le professeur de Sendai, NISHITANI, p. 378 et suiv.


Idem NISHITANI, p. 318.


Idem NISHITANI, p. 318 qui cite une phrase de Neuhaus: "Nur und überall dort wo die erste [materiellrechtlicher Freiheit] besteht, ist auch die zweite [kollisionsrechtlicher Freiheit] angebracht." [Neuhaus, Die Grundbegriffe des IPR, 1962, p. 257] De même von Hoffmann, p. 396, qui cite Neuhaus.


Idem KROPHOLLER, IPR, p. 120 (§ 20 II). Ainsi que l’explique NISHITANI, p. 283 ces nouvelles méthodes du Droit international privé continental sont la conséquence directe de la Révolution américaine sur les conflits en Droit international privé 


Ainsi enseigne KROPHOLLER, IPR, p. 120 à  122.


TONIOLLO, p. 99: "Les choix alternatifs sont un instrument adéquat de protection puisqu’ils permettent de mettre de côté les législations moins favorables, en préconisant les théologies."


KROPHOLLER, p. 657.


KROPHOLLER, p. 657.


Idem également TONIOLLO, p. 108.


La loi sur la passation de contrat à distance avec les consommateurs, adoptée le 13 avril 2000, a introduit cet Art. 29a EGBGB (nouveau et controversable), qui est entré en vigueur le 1er juillet 2000, conformément à l’information contenue dans IPRAX, 2000, 3, p. [248] VI. Sur les études de la modification de l’article 29 pour inclure l’article 29a dans l’EGBGB, voir STAUDINGER, p. 414 et suiv. Le texte se trouve également dans IPRAX, 1999, 4, p. [304]VII.


Idem BOGGIANO, La Contribution, p. 134: "l’illusion de règles rigides sur les conflits".


Sur la question du Droit international privé facultatif voir le cours de la Haye de DE BOER, p. 235 et suiv., spécialement, p.  303 et suiv.


Dans le cas brésilien, le CDC, Lei 8.078/90, dispose expressément que l’offre est toujours du fournisseur ou professionnel ex vi lege dans les articles 30, 34, 35 et 48.Voir mes commentaires, dans Contrats, p. 288 et suiv.


Le texte actuel de la LICC/42 est: "Art. 9. Pour qualifier et régir les obligations, la loi du pays d’où elles sont originaires sera appliquée. § 1º. L’obligation est destinée à être exécutée au Brésil et selon sa forme essentielle, elle sera observée et les particularités de la loi étrangère quant aux exigences intrinsectes de l’acte seront admises. §2. L’obligation résultant du contrat est considérée comme constituée au lieu où réside celui qui l’a proposée ."


Le texte de l’article est : "Article 5- Contrats conclus par les consommateurs - 1. Le présent article s’applique aux contrats ayant pour objet la fourniture d’objets mobiliers corporels ou de service à une prsonne, le consommateur, pour un usage pouvant être considéré comme étranger à son activité profesionnelle, ainsi qu’aux contrats destinés au financement d’une telle fourniture. 2. Nonobstant les dispositions de l’article 3, le choix par les parties de la loi applicable ne peut avoir pour résultat de privé le consommateur de la protection que lui assurent les dispositins impératives de la loi du pays dans lequel il a sa résidence habituelle : - si la conclusion du contrat a été précédée dans ce pays d’une proposition spécialement faite ou d’une publicité, et si le consommateur a accompli dans ce pays les actes  nécessaires à la conclusion du contrat, ou – si l’autre partie ou son représentant a reçu la commande du consommateur dans ce pays, ou – si le contrat est une vente de marchandises et que le contracteur se soit rendu de ce pays dans un pays étranger et y ait passé la commande, à la condition que ce voyage ait été organisé par le vendeur dans le but d’inciter le consommateur à faire un achat."


JAYME, Erik et HAUSAMANN, Rainer, Internationales Privat- und Verfahrensrecht, Beck Verlag, Munich, 1998, p. 116.


ARAÚJO, Nádia, MARQUES, Frederico Magalhães et REIS, Márcio, Code du Mercosur- Traité et Législation, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 1998, p. 161.


D’après SIQUEIROS, José Luis, Contribution des CIDIP-I, II et III au Développement du Droit international privé, XIII Cours de Droit international, Secrétariat général, OEA, 1987, p. 170 Celle-ci a été une des grandes contributions des CIDIPS en disposant que le domicile interaméricain s’approchait de du concept de la résidence habituelle en vogue en Europe, voir également CIDIP-II-1979- Convention sur le domicile des personnes physiques.


Ainsi que l’enseigne OPPERTI BADAN, État actuel du Droit international privé dans le système interaméricain, IX Cours de Droit international, vol. I, Secrétariat général, OEA,1983, nr. 2.7, la principale innovation de la CIDIP-II sur le domicile des personnes physiques de 1979 a été l’utilisation de normes matérielles uniformes. D’après ALMEIDA, Ricardo Ramalho, La convention interaméricaine sur le domicile des personnes physiques dans le Droit international privé, dans CASELLA, Paulo Borba et ARAUJO, Nádia (Coord.), Intégration juridique interaméricaine- Les conventions interaméricaines de Droit international privé (CIDIPs) et le Droit brésilien, Ltr, São Paulo, 1998, les normes de la CIDIP-II en question ne sont pas "substantielles", mais sont sans "réserves", p. 217. Il arrive que, dans la tradition germanique (voir KROPHOLLER, p. 80, KEGEL, IPR, 35, STEINDORF, Ernst, Sachnormen im internationalen Privatrecht, Vittorio Klostermann, Frankfurt am Main, 1958, p. 30), les normes matérielles d’aide (Hilfsnormen), sont considérées comme normes matérielles de Droit international privé (materielles Sonderrecht), puis, nous partageons l’opinion du maître uruguayen OPPERTI, Cours de l’OEA, nr. 2.7.


TONIOLLO, p. 95.


JAYME/KOHLER, IPR-Texte, p. 107. 


Idem TONIOLLO, p. 95.


Une définition similaire a été incluse le 29.06.2000 dans le Code civil allemand. Dans l’original: "BGB- § 13 Verbraucher - Verbraucher ist jeder natürliche Person, die ein Rechtsgeschäft zu einem Zweck abschliesst, der weder ihrer gewerblichen noch ihrer sebständigen beruflichen Tätigkeit zugerechnet werden kann." (BGB- § 13- Consommateur – Consommateur est toute personne physique qui conclut une transaction juridique dont le but n’est pas lié au commerce ou à son activité professionnelle).


Idem également BENJAMIN, p. 500.


Il en est ainsi dans l’ordre juridique des pays suivants: Italie, France, Allemagne, Angleterre, Belgique. Ces ordres juridiques sont examinés en détail par KLESTA DOSI, Laurence, Lo status del consumatore: prospettive di diritto comparato, dans Rivista di Diritto Civile, 6, nov.dic.1997, p. 669 à 675. Sur la répercussion de ces idées dans les pays du Mercosur, voir RIVERA, Julio César, Interprétation du Droit communautaire et notion de consommateur – deux contributions de la Cour du Luxembourg, dans La Loi, Buenos Aires, 1998, p. 520 et suiv.


KROPHOLLER, p. 648.


KROPHOLLER, p. 655.


KROPHOLLER, p. 657 et 660.


KROPHOLLER, p. 656. 


KROPHOLLER, p. 656.


KROPHOLLER, p. 655.


KROPHOLLER, p. 657.


Il s’agit de la technique de Droit international privé d’identification de quelques lois internes, par leur importance et le contact intime avec les intérêts gouvernementaux ou l’ordre public d’un pays; elledoivent être suivies par tous et dans toutes les relations privées ayant des contacts solides avec ces pays. C’est ce qu’on appelle "loi d’application immédiate" pour les nationaux et les étrangers et pour toutes les relations privées, sans besoin de passer d’abord par la méthode du Droit international privé d’indication d’une loi applicable, car cette loi "d’application immédiate" ou loi de "police" a des prétensions d’application générique et d’extraterritorialité, peu importe si ce sont des lois de droit privé ou public, une fois qu’elles s’appuient sur les intérêts suprêmes d’organisation de la société de l’État. Comme cette “loi d’application immédiate” est directe ou résoud le conflit directement, son acceptation et identification hiérarchique dans le cadre du Droit international privé est une technique en fait de plus en plus utilisée de "matérialisation" des nouvelles règles relatives aux conflits de lois. Ce phénomène est généralement connu par l’expression française "lois d'application immédiate", popularisée par les études du grand professeur grec Francescakis depuis 1958, malgré l’étude très semblable de l’Italien De Nova ("norme sostanziali autolimitate", "norme di applicazione necessaria"), datant de 1959. La deuxième expression française, "lois de police", est également mieux connue que l’expression allemande, dans le sens de lois obligatoires, "zwingende Normen" (l’expression de Savigny était "Gesetzen von streng positiver, zwingender Natur"), voir, pour tous, SCHWANDER, Ivo, Lois d'application immédiate, Sonderanknüpfung, IPR-Sachnormen und andere Ausnahmen von der gewöhnlichen Anknüpfung im internationalen Privatrecht, Schulthess, Zurich, 1975, p. 132 à 184.


À noter que KROPHOLLER, p. 660, soutient que le lien plus étroit, déterminé impérativement par des normes classiques du Droit international privé, peut protéger efficacement le consommateur, le contractant plus faible, car les normes classiques du Droit international privé, mises à jour, peuvent absorber cette dimension sociale de protection des plus faibles : "Das IPR Savignyscher Prägung nimmt die sozialen Gebote der Zeit in sich auf".


Voir DROMI, p. 365. C’est ce qu’a également proposé STIGLITZ, dans Le droit du consommateur en Argentine et dans le Mercosur, publié en Argentine, La Ley, 19/5/95 et au Brésil, dans: Droit du consommateur, vol. 6, p. 20.


MERCOSUL/GMC/RES. 126/94, dans: Bulletin d’intégration latino-américaine, 15, p. 133.


Résolution 126/94 GMC/Mercosur- "Art 2. Jusqu’à ce que soit adopté une Règlement commun pour la défense du consommateur dans le Mercosur, chaque État partie applique sa législation de défense du consommateur et les règlements techniques pertinents, aux produits et services commercialisés sur son territoire."


Voir également CIURO CALDANI, Miguel Angel, Vers la protection équilibrée du consommateur dans le Droit international privé, dans Investigación y docencia, 18, 1991, Rosario,  p.50.


Ces cas sont très rares, mais il y a déjà un leading case au Brésil. Dans une récente décision, le STJ a déclaré la filiale brésilienne responsable pour la garantie du produit acquis aux États-Unis (distribué par la maison mère au Japon et probablement produit en Indonésie ou en Chine), de la marque Panasonic, le tout selon le Code brésilien de Droit du consommateur, considéré comme "loi d’application immédiate". Le REsp. 63.981-SP, dont le rapporteur a été le Min. Sálvio de Figueiredo, a été décidé le 4 mai 2000, avec l’amendement suivant: "Droit du consommateur. Marchandise défectueuse acquise à l’extérieur. Obligation de l’entreprise nationale de la même marque de réparer le dommage. La réalité actuelle indique que nous vivons sur une planète ayant une économie mondialisée. Les grandes corporations perdront la marque de la nationalité pour devenir des entreprises mondiales. Elle sortiront du provincialisme et atteindront l’universalité. Par les particularités de l’espèce, un panasonic de l’entreprise Brasil Ltda. répond pour la défectuosité de la marchandise de la marque Panasonic acquise à l’extérieur." Voir mes commentaires dans l’article Normes, publié dans Revue de Droit privé 4, p. 85 et suiv.


Voir que la prestation caractéristique n’a pas été jugée opportune, ni même pour inclusion dans la CIDIP. Voir, idem NOODT, TAQUELA, Maria Blanca, Convention interaméricaine sur le Droit applicable aux contrats internationaux, dans Le Droit international privé interaméricain au seuil du XXIe siècle,  Diego FERNANDEZ ARROYO (Org.) Ed. Eurolex, Madri, 1997, p. 104.


Après un examen exhaustif du droit et de la jurisprudence de l’Allemagne, je suis arrivée à la conclusion que le juge allemand n’est nullement obligé d’utiliser les normes impératives de pays tiers, seulement les normes impératives des pays membres de l’Union Européenne doivent être respectées, face à l’Art. 7,I de la Convention de Rome de 1980, idem BECKER, Michael, Zwingendes Eingriffsrecht in der Urteilsanerkennung, in RabelsZ 60 (1996), p. 737.


Voir Art.3545 sur la fiabilité des produits et Art. 3547 sur les obligations conventionnelles de la nouvelle loi de la Louisianne, Lei 923 de 1991 (publiée dans son intégralité dans IPRAX 1993, p. 56 et suiv.), dans KROPHOLLER, Jan, KRÜGER, Hilmar, RIERING, Wofgang, SAMTLEBEN, Jürgen, SIEHR, Kurt, Aussereuropäische IPR-Gesetze, Max-Planck-Insitut, Hamburg, 1999, p. 1002 et suiv.


Voir le texte dans DOLINGER, Jacob, et TIBÚRCIO, Carmen, Vade-Mécum de Droit international privé, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 1994, p. 297-298.


Voir texte dans DOLINGER, Vade-Mecum, p. 297-298 


Idem KROPHOLLER/KRÜGER/RIERING/SAMTLEBEN/SIEHR, p. 174 et suiv.


La Réforme du Code civil a été établie par le décret du 11 décembre 1987, reproduit par DOLINGER, Vade-Mecum, p. 393.


Loi publiée dans son intégralité, au Brésil, dans Revue Droit du Consommateur, vol. 27 (1998), p. 228-239.


KROPHOLLER/KRÜGER/RIERING/SAMTLEBEN/SIEHR, p. 414.


KROPHOLLER/KRÜGER/RIERING/SAMTLEBEN/SIEHR, p. 210 et suiv.


KROPHOLLER/KRÜGER/RIERING/SAMTLEBEN/SIEHR, p. 204 et suiv.


KROPHOLLER/KRÜGER/RIERING/SAMTLEBEN/SIEHR, p. 228 et suiv.


KROPHOLLER/KRÜGER/RIERING/SAMTLEBEN/SIEHR, p. 268 et suiv.


KROPHOLLER/KRÜGER/RIERING/SAMTLEBEN/SIEHR, p. 608 et suiv. 


KROPHOLLER/KRÜGER/RIERING/SAMTLEBEN/SIEHR, p. 620 et suiv. 


KROPHOLLER/KRÜGER/RIERING/SAMTLEBEN/SIEHR, p. 664 et suiv. 


KROPHOLLER/KRÜGER/RIERING/SAMTLEBEN/SIEHR, p. 268 et suiv. 


Publiée dans son intégralité, au Brésil, dans Revista Direito do Consumidor, vol. 26 (1998), p. 307-327.


Voir Decrêt 36.511, du 6 août 1998, dans KROPHOLLER/KRÜGER/RIERING/SAMTLEBEN/ SIEHR, p. 958-995.


Loi 1.334, 27 d’octobre 1998, à être publiée dans son intégralité, dans Revista Direito do Consumidor, vol. 30 (1999), p. 247-255


KROPHOLLER/KRÜGER/RIERING/SAMTLEBEN/SIEHR, p. 638.


Loi 17.189, du 20 septembre 1999, publiée dans son intégralité, dans Revista Direito do Consumidor, vol. 33 (2000), p. 262-270.


KROPHOLLER/KRÜGER/RIERING/SAMTLEBEN/SIEHR, p. 910.


Voir, pour tous, ARAÚJO, p. 108. Sur la controverse de la liberté de choix au Brésil et dans plusieurs pays d’Amérique latine et la contribution apportée par la CIDIP et par les Conventions de La Haye, voir BOGGIANO, La Contribution, p. 132 et suiv.


Sur cette version brésilienne de la théorie de l’ubiquité allemande et les critiques de la doctrine à ces connexions rigides, voir MARQUES, Claudia Lima, Nouvelles perspectives du Droit international privé quant aux obligations résultant d’actes illicites (particulièrement les accidents de traffic, dans Revista dos Tribunais, São Paulo, vol. 629 (mar/1988),  p. 72 et suiv.


Idem le cours réputé de la Haye de BOGGIANO, International, p. 55 et La Contribution, p. 134 et suiv.


TONIOLLO, p. 98.


Idem TONIOLLO, p. 100.


Idem, TONIOLLO, p. 102.


TONIOLLO, p. 101, 102 et 107.


TONIOLLO, p. 108 et 110.


Suggestion de TONIOLLO, p. 110.


BOGGIANO, La Contribution, p. 139, TONIOLLO, p. 94 et suiv., MARQUES, Cláudia Lima, Droits du consommateur dans le Mercosur : Quelques suggestions face à l’impasse, dans Revista Direito do Consumidor, São Paulo, vol. 32 (1999), p. 16 et suiv. BRILMAYER, p. 174, a inclu le sujet "Le postulat de la souveraineté du Consommateur" non pour traiter de la protection du consommateur mais pour réaliser une analogie à la souveraineté de décisions des États qui protègeront leurs politiques ou intérêts dans le Droit international privé, dans la ligne de Droit et science économique.


Voir BOGGIANO, International, p. 55 et suiv. et BOGGIANO, La Contribution, p. 138.


Voir pour tous TONIOLLO, p. 97. 


BOGGIANO, La Contribution, p. 138, travaille avec la possibilité d’une manifestation générale au moyen de la Conférence de La Haye ou régionale, au moyen de l’OEA. 


Idem HARGAIN/MIHALI, p. 506.


Il s’agit d’une actualisation de la Convention de 1955. Voir sur la faible acceptation de ces Conventions entre les États, mais sur leur énorme importance comme modèle législatif, ARAÚJO, p. 124 et suiv.


Dans l’original: "Art.2. La présente Convention ne s’applique pas aux : ....c) ventes de marchandises achetées pour un usage personnel, celui de la famille ou du foyer; elle s’applique, toutefois, si au moment de la conclusion du contrat, le vendeur ne savait pas et n’était pas censé savoir que les marchandises étaient achetées pour l’une quelconque de ces utilisations. Art. 5. La Convention ne détermine pas la loi applicable à …d) l’effet de la vente par rapport à une personne quelconque autre que les parties."


Voir sur l’importance et l’acceptation de cette Convention également par les États des Amériques ARAÚJO, p. 127 et suiv.


Dans l’original: "Art. 2. La présente Convention ne s’applique pas aux achats/ventes: a) de marchandises achetées pour un usage personnel, celui de la famille ou du foyer, sauf si le vendeur, à un moment quelconque avant la conclusion du contrat ou au moment de sa conclusion, ne savait pas et n’était pas censé savoir que les marchandises étaient achetées à cette fin;…."


Voici ce qu’ont pensé GARRO/ZUPPI, p. 81: "La principale raison d’exclure du champ d’application la vente à des consommateurs a été d’éviter un éventuel conflit entre les normes de la Convention et les lois d’ordre public de protection du consommateur. La législation spéciale de protection du consommateur a été incorporée ces dernières années à de nombreux systèmes juridiques, y compris dans quelques pays d’Amérique latine, par exemple le Mexique." De même HARGAIN/MIHALI, p. 507.


Idem HOFFMANN, p. 396, KROPHOLLER, p. 636, BOTANA, p. 9 et HARGAIN/MIHALI, p. 506, citant l’opinion  de Lible.


La loi modèle de l’UNCITRAL (qui effectivement est consacrée au commerce international) en référence au commerce électronique recommande expressément de ne pas supprimer les normes tutélaires et paraît vouloir exclure de leur champ d’application les contrats de consommation qui empruntent des moyens informatiques avec le texte suivant : "Art. 1. Champ d’application - La présente Loi* est applicable à tout type d’information sous forme de message de données utilisée dans le contexte d’activités commerciales.*La présente loi n’annule aucune norme juridique destinée à la protection du consommateur."


On mentionne le projet de la Haye de 1980. Voir VON MEHREN, Arthur, Loi applicable à certaines ventes aux consommateurs, Textes adoptés par la Quatorzième session et rapport explicatif, Ed. Bureau Permanent de la Conférence, la Haye, 1982, p. 6. Ce projet de convention visera à compléter la Convention de La Haye de 1955 sur la loi de vente internationale de marchandises, mais cela n’arrivera jamais à se produire, car le projet en question, terminé en 1980, n’a pas été adopté, car il a été dépassé par la Convention de Rome de la CEE, signée cette même année, avec son article 5 consacré à la même question.


Avaient ratifié la Convention, avant et jusqu’à 1995, les pays interaméricains suivants Argentine, Chile, Équateur, Canada, Cuba, Méxique et États-Unis. Elle a été signée par le Venezuela. Voir SCHLECHTRIEM, Peter, Internationales UN-Kaufrecht, J.C.Mohr, Tübingen, 1996, p. 225-226 ou pour des données actualisées: � HYPERLINK http://www.un.org/Depts/Treaaty/bible/Part_I_E/X_/X_10.html ��www.un.org/Depts/Treaaty/bible/Part_I_E/X_/X_10.html� 


Nous utillisons le verbe "essayer", car on a approuvé l’aplication de la Convention de Vienne à des contrats conclus avec des consommateurs, parallèlement au droit allemand, par exemple en ce qui concerne les lois spéciales sur le crédit au consommateur, sur la passation de contrats en dehors de l’établissement comerciale et sur la responsabilité pour des produits défectueux, ainsi la thèse de Doctorat de WARTEMBERG, Konrad W., CISG und deutsches Verbraucherschutzrecht: Das  Verhältnis der CISG insbesondere zum VerbrKrG, HaustürWG und ProdHaftG, Nomos Verlag, Baden-Baden, 1998, p. 101 à 104.


Conformément à l’enseignement de SCHLECHTRIEM, Rdn.23-32, en particulier p. 19.


Exemple adapté de celui qui est cité par SCHLECHTRIEM, p. 19.


Ainsi enseignent HARGAIN/MIHALI, p. 506.


Voir l’unanimité de la doctrine européenne sur cette priorité , dans la pratique, dans WARTEMBERG, p. 19


À noter  que les liens prévus par le projet de la Haye de 1980 étaient: la liberté du choix (Art. 6, frase 1), mais la loi choisie par les partie ne pouvait pas priver le consommateur de la protection que lui confèrent les normes impératives du pays de sa résidence habituelle (Art.6, alinéa 2 du Projet), les conditions relatives à l’existence, à la validité et à la forme du consentement seraient régies par la loi du pays de résidence habituelle du consommateur au moment de la déclaration (Art.6, alinéa 4), en l’absence de choix par les parties, la loi applicable serait la loi du pays de résidence habituelle du consommateur (Art. 7 du projet), la capacité des parties et les effets des contrats ne seraient pas régis par la lex contractus et sont traités comme questions indépendantes (Art. 9) et la réserve d’ordre public, voir VON MEHREN, Arthur, Loi applicable à certaines ventes au consommateur, Textes adoptés par la Quatorzième Session et le rapport explicatif, Ed. Bureau Permanent de la Conférence, la Haye, 1982, p. 2 et 3. La définition du consommateur (art. 2) et les exclusions (art. 4 et 5) du projet ne sont plus à jour maintenant. Même ainsi, dans un examen plus approfondi du projet de 1980, nous trouvons un grand nombre des éléments jusqu’à présent jugés souhaitables en matière de protection effective des consommateurs en Droit international privé.


La phrase est de Rodrigo OCTAVIO, p. 218.


OCTAVIO, p. 219 et suiv.


Pour paraphraser Rodrigo OCTAVIO, p. 218: " L’Amérique mérite une place spéciale dans l’histoire de la codification du Droit international, et à elle indubitablement revient la priorité des efforts officiels pour ce type de travail."


Selon l’enseignement de Jayme, Cours, p. 65. Voir également FERNANDEZ ARROYO, La Codification, p.  69 et suiv.


Idem MACEDO JÚNIOR, p. 45 et 53.


ARRIGHI, p. 126.


ARRIGHI, p. 126.


Voir à ce sujet Carmem TIBÚRCIO, dans CASELLA/ARAÚJO, p. 49 et suiv.


DREYZIN DE KLOR, Adriana, Le Mercosur- Générateur d’une nouvelle source de droit international privé, Ed. Zavalia, Buenos Aires, 1997, p. 242-244.


Sur la question de la "forme négative d’intégration", qui ne fait qu’enlever au commerce les discriminations et les barrières, voir la critique du Mexicain Gustavo VEGAS-CANOVAS, dans LUSTIG, Nora, BOSWORTH, Barry et LAWRENCE, Robert, Le libre-échange de l’Amérique du nord – Évaluation de son impact, The Brookings Institution, Washington D.C., 1992, p. 200 et 201, qui jouirait d’une intégration plus dans le style de l’Union Européenne avec une "forme positive d’intégration", avec une législaion de protection des populations.


L’expression est de FERNANDEZ ARROYO, Diego P., La nouvelle configuration du Droit international privé du Mercosur: Huit réponses contre l’incertitude, dans Revista de Derecho del Mercosur, Buenos Aires, 3ème année, numéro 4, août 1999, p. 51.


Je l’ai dit dans Revista Direito do Consumidor, São Paulo, vol. 32 (1999), p. 16 et suiv.


Idem MOSSET, ITURRASPE, Jorge et LORENZETTI, Ricardo Luis, Défense du consommateur-Loi 24.240, Ed. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 1994, p. 17: "Certains secteurs veulent voir dans la 'défense du consommateur' l’'attaque à l’‘entrepreneur', et jugent qu’il est 'incompatible', avec une économie de marché, de défendre le consommateur". IL conclut, p. 19: "dans les pays plus avancés, on défend le consommateur,...le consommateur de biens et de services se trouve protégé et les entreprises contrôlées. La liberté absolue, le laisser faire, n’est pas propre à l’étape postindustrielle ou à la 'civilisation technique'. C’est une version pour l’exportation, née des cénacles les plus extrêmes du libéralisme...."


Voir la Directive 98/27/CE relative aux actions abusives en matière de protection des intérêts des consommateurs, commentée par BOTANA, p. 8.


COM 96, 13 final, du 14 février 1996, commenté par BOTANA, p. 7-8.


Voir SIQUEIROS, p. 159 et suiv.


Le protocole de Santa Maria élaboré par la Réunion des Ministres de la justice du Mercosur en 1996 est un exemple de ces bons efforts qui ne sont jamais entrés en vigueur. Actuellement on étudie la modification de son texte (Jusqu’à 01/2000 RMJ), l’inclusion de nouveaux membres, la Bolivie et le Chili et l’élaboration d’un Traité entièrement nouveau. Voir mes critiques, Revista Direito do Consumidor, São Paulo, vol. 32 (1999), p. 16 et suiv. 


Idem FERREIRA DA SILVA, p. 199 et NOODT, p.134. Également assez critique, FERNANDEZ ARROYO, p. 49 et GHERSI, Carlos Alberto et LOVECE, Graciela, Contrat à temps partagé (Timesharing), Editorial Universidad, Buenos Aires, 2000, p. 105.


"Art. 5 . La présente Convention ne définit pas le droit applicable a) aux questions découlant de l’état civil …; b) aux obligations contractuelles issues des questions successorales, des questions testamentaires, des régimes matrimoniaux  ou de celles qui découlent des relations familiales; c) aux obligations provenant des créances négociables; d) aux obligations provenant des opérations sur les valeurs de bourse; e) aux accords sur l’arbitrage ou au choix du for; f) aux questions de droit des sociétés…"Voir OEA/Ser.K/XXI.5, CIDIP V/Doc. 46/94, vol. I, 1996, p. 29.


On sait que le Mexique et le Venezuela n’ont pas utilisé cette déclaration pour exclure les contrats de consommation, voir HERNANDEZ-BRETON, Eugenio, Internationale Handelsverträge im Lichte der Interamerikanischen Konvention von Mexico über das auf internationale Verträge anwendbare Recht, in IPRAX, 1998, p. 378 et suiv.


Voici le texte de la Convention CIDIP-V : "Art. 5 . La présente Convention ne définit pas le droit applicable a) aux questions découlant de l’état civil …; b) aux obligations contractuelles issues des questions successorales, des questions testamentaires, des régimes matrimoniaux  ou de celles qui découlent des relations familiales; c) aux obligations provenant des créances négociables; d) aux obligations provenant des opérations sur les valeurs de bourse; e) aux accords sur l’arbitrage ou au choix du for; f) aux questions de droit des sociétés et des personnes juridiques en général. Art. 6. Les normes de la présente Convention ne s’appliquent pas aux aux marchés qui sont régis par des normes autonomes dans le droit conventionnel international en vigueur dans les États parties à ladite Convention."


Idem NOODT, p. 126.


Idem également NOODT, p. 132.


Voici le texte de la Convention CIDIP-V: "Art. 7. Les clauses du marché sont régies par le droit choisi par les parties… ce choix pourra régler la totalité du marché ou une partie de celui-ci. Art. 8. À n’importe quel moment, les parties peuvent décider qu’un marché est assujetti en tout ou en partie à un droit distinct de celui qui le régissait antérieurement dans le passé, qu’il ait été adopté ou non par les parties. Cependant, cette modification n’affectera pas la validité officielle du marché originel, ni les droits des tiers."


Voici le texte de la Convention CIDIP-V: "Art. 9. Lorsque les parties n’ont pas adopté le droit applicable ou lorsque ce choix s’avère inefficace, le marché est régi par le droit de l’État avec lequel il a les liens les plus étroits. Le tribunal tient compte de tous les facteurs objectifs et subjectifs identifiés dans le marché en vue de déterminer le droit de l’État avec lequel il a les liens les plus étroits. Il tient également compte des principes généraux du droit international commercial international établis par les organisations internationales. Néanmoins, lorqu’une des clauses du marché peut être séparée du reste du marché et qu’elle est étroitement liée à un autre État, la législation cet État pourra être appliquée à cette partie du marché, à titre exceptionnel." Voir le détail dans NOODT, p. 94. 


Idem NOODT, p. 94.


Idem ARAÚJO, p.188. FERREIRA DA SILVA, p. 194 et suiv., NOODT, p. 96.


Idem le membre de la Commission VANDEN ABEELE, M., Orientations de la politique communautaire de protection des consommateurs, dans FALLON/MANIET (Coord.), Securité des produits et mécanismes de contrôle dans la Communauté européenne, CDC/Institut Universitaire Européen de Florence-Story Sciencia, Bruxelles, 1990, p. 273.


Idem KILLIAN, Wolfgang, Europäisches Wirtschaftsrecht, Beck Verlag, Munich, 1996, p. 319 l’exposé classique du Droit international privé uniforme européen.


On sait que la définition de la catégorie de contrats "internationaux" n’est pas facile. En réalité, les contrats sont "nationaux", liés toujours à une loi de l’État ou à ume convention ou accord international (PEREIRA, José Edgard Amorim, "Contrat international du commerce", dans: Revista de Direito Civil, n. 47, p.7). Ce sont les règles du Droit international privé de chaque État qui montrent les points de liaison, d’union d’un contrat à un ordre juridique, suffisamment forts our déterminer la loi applicable au contrat et les diverses questions connexes (capacité, forme, etc). Par conséquent, ce que nous appelons contrats internationaux serait les contrats appropriés pour les normes de Droit international privé (Georgette NAZO, Typification des contrats internationaux, dans: RT 564, p. 27). Les conventions internationales les plus réputées chercheront à éviter les insécurités de la terminologie en définissant clairement leur champ d’application. Ainsi, la Convention de Vienne de 1980 sur l’achat et la vente internationale définit dans son premier article l’achat et la vente disciplinés par la convention, comme le marché conclu entre personnes domiciliées ou basées dans des pays différents. On évite ainsi que la volonté des parties, en choisissant une loi étrangère ou un for étranger, puisse transformer un "contrat interne" en contrat international. D’autre part, cette définition ne considérait pas le lieu d’exécution des prestations comme un élément important pour déterminer l’"internationalité" du contrat ou le lieu d’exécution des prestations. 


Voir texte de l’Article 5 reproduit antérieurement dans ce travail.


JAYME/HAUSMANN, p. 116.


Voir BRÖCKER, p. 53, qui pense que dans d’autres relations la préférence va à la prestation caractéristique (Art. 4 de la Convention) qui ne convient pas dans les cas de contrats de consommation.


Dans ce sens BRÖCKER, p. 53, que relate les critiques à cet article et la suggestion de quelques auteurs allemands d’opter pour la loi du lieu de "marché de consommation".


Voir BRÖCKER, p. 58 et suiv.


Idem JAYME, IPRAX 1999, p.413. La propositon de réglementation qui remplacera la Convention de Bruxelles est déjà prête, COM (1999) 348 finale, publiée dans son intégralité dans IPRAX 2000, p. 41 et suiv.


Information non officielle publiée par la rédaction, dans IPRAX 2000, p. 164,V.


Selon l’information fournie par JUNKER, Abbo, Empfiehl es sich, Art. 7 EVÜ zu revidiren oder aufgrund der bisherigen Erfahrung zu präzisieren?, dans IPRAX 2000, p. 65.


Ainsi suggère JUNKER, IPRAX 2000, p. 73: nouvel article "Art. 7.(3) Eine Bestimmung, die ohne auf das auf den Vertrag anzuwendende Recht den Sachverhalt zwingend regelt, darf nicht nur dem Ausgleich oder dem Schutz privater Interessen dienen, sondern muss wesentliche politische, wirtschaftliche oder soziale Interessen des Staates schützen, desse innerstaatlichen Recht die Bestimmung angehört."


Ainsi a conclu JUNKER, IPRAX 2000, p. 71.


Telle est l’interprétation du gouvernement allemand, qui a inséré l’artícle 5 dans l’article 29 EGBGB (Loi sur l’introduction au Code civil allemand) et l’Art. 7 dans l’Art. 34 EGBGB, voir JUNKER, IPRAX 2000, p. 67. Sur l’incorporation dans l’EGBG allemand des normes de la Convention de Roma, voir BRÖCKER, p. 34 et suiv.


D’après JUNKER, IPRAX 2000, p. 69.


Voir la jurisprudence du BGH allemand, de 1993 à 1997, dans JUNKER, IPRAX 2000, p. 67. Le même auteur relate que, en matière travailliste, qui a une norme spéciale de protection du travailleur dans l’Art. 6 de la Convention de Rome de 1980, la pratique de la Cour Supérieure Travailliste Allemande (BAG) est allée en sens contraire, pour donner la préférence à l’Art. 7 sur l’Art. 6 de la Convention, dans JUNKER, IPRAX 2000, p. 67. Critique la position du BGH d’application subsidiaire de l’Art. 7, se trouve également dans EBKE, Werner F., Schuldrechtliche Teileitwohnrechte an Immobilien im Ausland und kein Widerrufsrecht: Zum Ende der Alfälle, dans IPRAX 1997, p. 270.


JAYME/KOHLER, IPRAX 1999, p. 411 à 413. JUNKER, IPRAX 1998, p.70 à 73 commente seulement les Directives des clauses abusives, de l’utilisation à temps partagé ou multipropriété et des garanties, comme "de Droit international privé", position que nous n’adoptons pas, car la Directive sur la conclusion de contrat à distance est assez importante dans la protection internationale des consommateurs, comme le démontre aujourd’hui la Directive spéciale sur le commerce électronique.


JUNKER, IPRAX 1998, p. 70.


Idem Jayme, IPRAX 1999, p. 412, JUNKER, IPRAX 1998, p.71 et BRÖCKER, p. 128.


Voir, pour tous, BRÖCKER, p. 129.


Idem JUNKER, IPRAX 1998, p. 71.


Idem BRÖCKER, p. 127.


JUNKER, IPRAX 1998, p. 71.


BRÖCKER, p. 131 et 174.


Idem JUNKER, IPRAX 1998, p. 71 et 72.


Idem BRÖCKER, p. 132 et JUNKER, IPRAX 1998, p. 71, également JAYME, IPRAX 1999, p. 412 réfère au texte de la Finlande comme ce qui a préservé le mieux l’équilibre entre l’Article 5 de la Convention et la Directive.


BRÖCKER, p. 135.


Idem critique de BRÖCKER, p. 133.


Texte officiel en espagnol, LETE, p.345.


Texte officiel en espagnol, LETE, p. 348.


JAYME, IPRAX 1999, p. 412, remarque que chaque pays l’a transformé de manière différente: l’Italie et l’Espagne donnent toujours la protection de la loi nationale, si l’immeuble y est situé; le Luxembourg assure la protection de sa loi, même si l’immeuble est situé en dehors de l’Union Européenne et de l’EEE; la loi belge interdit le choix de lois en dehors des pays qui ont signé la Convention de Rome, celle de Bruxelles et celle de Lugano.


Ainsi le dit BRÖCKER, p. 136.


BRÖCKER, p. 136.


Traduction libre du texte présenté par BRÖCKER, p. 135.


Idem BRÖCKER, p. 138.


Idem, comme conclusion générale, BRÖCKER, p. 138 et JUNKER, IPRAX 1998, p. 74.


Idem JAYME, IPRAX 1999, p. 406, affirmant que le lieu de l’insertion de l’Article 29a a été malheureuse, car il empêchait l’utilisation de l’Article 36 sur l’interprétation de normes communautaires.


Idem LORENZ, Werner, Kollisionsrecht des Verbraucherschutzes: anwendbares Recht und Internationale Zuständigkeit, IPRAX 1994, p. 429, qui exclut la relation "Privé-Privé" ou "consommateur-consommateur", face au champ d’application des Directives, toujours tournées vers l’activité des professionnels, des fournisseurs.


Idem également JUNKER, IPRAX 1998, p. 69.


Ainsi l’a dit JUNKER, en citant Christian von BAR, dans IPRAX 1998, p. 68. 


"Art. 29a EGBGB. (1) Si la loi choisie pour régir un contrat n’est pas d’un pays membre de l’UE ou de l’Espace économique européen, sont également applicables les normes des lois qui forment les Directives de protection des consommateurs (Lois de protection du consommateur sur les Conditions générales contractuelles, Loi des contrats à distance et d’utilisation à temps partiel), lorsque le contrat a un lien étroit avec un ou plusieurs pays de l’Union Européenne-UE ou de l’Espace économique européen-EEE. (2) Un lien étroit existe lorsque:1. Le contrat est conclu en vertu d’une offre publique, d’une publicité ou d’actes négociables similaires réalisés dans un des États de l’UE ou de l’EEE. 2. L’autre partie contractante, lorsqu’elle a déclaré son choix ou accepté l’offre, a son domicile dans les pays de l’EU ou de l’EEE.(3) La loi sur l’utilisation à temps partiel est applicable au contrat régi par une loi d’un pays non membre de l’UE ou de l’EEE., lorsque l’immeuble est situé dans un État de l’UE ou de l’EEE.(4) Les Directives de protection du consommateur dans le sens de cet article sont: 1. Directive 93/13/CEE. sur les clauses abusives; 2. Directive 94/47/CEE sur l’utilisation à temps partiel; 3. Directive 97/7/CE sur les contrats conclus à distance "Texte original en allemand, présentéen traduction libre, publié dans IPRAX 1999, p. [304] VII et dans BGBL. Première partie, Nr. 28, 29. Juin 2000, p. 901.


Sur ces cas qui se présentaient avec des touristes allemands dans les îles espagnoles, au Portugal, mais aussi en Turquie et en Tunisie, voir FIRSCHING/VON HOFFMANN, 376 (Rdn. 73).


Idem JAYME, IPRAX 1999, p. 412.


Traduction libre de l’original allemand, dans JAYME, IPRAX 1999, p. 412.


Dans l’original, Art. 1,4: "Diese Richtlinie schafft weder zusätzliche Regeln im Bereich des internationalen Privatrechts, noch befasst sie sich mit der Zuständigkeit der Gerichte."Amtsbaltt L 178/8, 17.7.2000.


Idem THORN, Karsten, Verbraucherschutz bei Verträgen im Fernabsatz, dans IPRAx 1999, p. 4 et 5.


Dans ce sens également VON BAR, p. 323 (Rdn. 437).


Ainsi l’informent JAYME/KOHLER, IPRAX 1999, p. 404.


Voir pour tous HERNÁNDEZ-BRETÓN, IPRAX 1998,384, qui communique également l’entrée en vigeur de la CIDIP V entre le Mexique et le Venezuela le 14.1.1997, IPRAX, p. 379.


OEA/Ser.K/XXI.5, CIDIP V/Doc. 46/94, vol. I et II, 1996, p. 29.


OEA/Ser.K/XXI.5, CIDIP V/Doc. 46/94, vol. I et II, 1996, p. 29.


La belle phrase est reprise dans l’original "Die Parteiautonomie verliert ihren Sinn - ebenso wie die materiellrechtliche Vertragsfreiheit-, wenn sie zur Hersschaft des Stäerkeren über den Schwacheren wird.", NEUHAUS, Die Grundbegriffe des IPR, 1962, p. 172 apud  von HOFFMANN, p. 396.


Le projet de convention prévoit seulement 10 articles et les connexions suivantes: liberté de choix (Art. 6, alinéa 1), mais une loi choisie par les parties ne pourrait pas priver le consommateur de la protection que lui assurent les normes impératives du pays de sa résidence habituelle (Art.6, alinéa 2 du Projet), les conditions relatives à l’existence, à la validité et à la forme de consentement seraient régies par la loi du pays de résidence habituelle du consommateur au moment de la déclaration (Art.6, alinéa 4), en cas d’absence de choix par les parties, la loi applicable serait la loi du pays de résidence habituelle du consommateur (Art. 7 du projet), la capacité des parties et les effets des contrats ne seraient pas régis par la lex contractus et seraient des questions indépendantes (Art. 9) et la réserve d’ordre public typique de la Conférence de la Haye (Art. 10: "L'application d'une loi déterminée par la Convention ne peut être écartée que si cette application est manifestement incompatible avec l'ordre public."). Voir VON MEHREN ,Textes adoptés, p. 2 et 3.





