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DOCTRINE

Les nouvelles regles du Code de droit
economique applicables aux contrats
en ligne

Hervé Jacquemin’

La présente contribution fait le point sur les nouvelles régles du Code de droit économique applicables
aux contrats conclus en ligne (principalement les dispositions en matiére de contrats a distance, qui
figurent dans les livres VI et XIV du Code de droit économique). Ces regles s‘appliquent aux contrats
conclus entre une entreprise (ou une personne exercant une profession libérale) et un consommateur.
Le champ d'application des régles est étudié, ainsi que les mécanismes de protection mis en place (obli-
gations d'information, interdiction de certains paiements, droit de rétractation, etc.), spécialement
pour les contenus numériques, et les sanctions susceptibles d'étre prononcées en cas de non-respect.

This paper provides an update on new legal provisions of the Belgian Code of Economic Law, appli-
cable to online contracts (mainly the provisions applicable to distance contracts, in books VI and XIV
of the Belgian Code of Economic Law). These provisions shall be observed when online agreements
are concluded between an “entreprise” (or a “liberal professional”) and a consumer. The scope of the
legal framework is analyzed, as well as the implemented mechanisms (information duties, prohibition
of some payments, right of withdrawal, etc.), especially for digital contents, and the penalties in case
of violation.

INTRODUCTION pour objectif de rassembler dans un méme
instrument diverses |égislations générales
ressortissant au droit des affaires, pour régler
les matieres ainsi couvertes de facon simple,
moderne et cohérente, en témoignant d’'une

vision univoque et globale®.

1. Code de droit économique du 28 février
2013. Le Code de droit économique du
28 février 20132 a été régulierement complété
depuis sa promulgation; il compte désormais
18 livres et pres de 2000 articles. Le travail de

codification ainsi réalisé avait notamment
3 Ace sujet, voy. les travaux préparatoires du projet de
loi introduisant le Code de droit économique, Doc.

' Chargé denseignement a I'Université de Namur
(CRIDS). Chargé de cours invité a I'UCL et a I'lCHEC.
Avocat au barreau de Bruxelles.

2 Article 2 de la loi du 28 février 2013 introduisant le
Code de droit économique, M.B., 29 mars 2013.

parl., Ch. repr., sess. ord. 2012-2013, n° 2543/001, pp. 9
et s. Voy. aussi E. Pieters, K. ByTTesier et R. FeLtkamp, «Le
Code de droit économique - Survol du contenu et des
principales nouveautés», R.D.C,, 2014, pp. 331-332;
E. PieTers, «La codification du droit économique -
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On trouve ainsi des livres transversaux qui
rassemblent des dispositions auparavant
dispersées dans plusieurs textes (ou des
dispositions nouvelles) et qui complétent les
regles matérielles traitées dans tout ou partie
des autres livres. lls portent sur les définitions
(livre 1), les principes généraux (livre 1I), I'acces
au marché et les obligations générales des
entreprises (livre Ill sur la liberté d'établisse-
ment, de prestation de service et les obliga-
tions générales des entreprises), la régulation
de la vie économique (livre XIlI sur la concer-
tation et livre XVII sur les instruments de
gestion de crise) et, finalement, les moyens
pris, notamment au niveau procédural, pour
garantir le respect des dispositions du Code
(livre XV sur l'application de la loi, livre XVI sur
les reglements extrajudiciaires des litiges de
consommation et livre XVII sur les procédures
juridictionnelles particulieres, a savoir |'action
en cessation et l'action en réparation collec-
tive).

Les autres livres contiennent des regles maté-
rielles générales qui s'imposent aux entreprises
dans l'exercice proprement dit de leurs activités
économiques. Elles ont trait a la concurrence
(livre IV sur la protection de la concurrence et
livre V sur la concurrence et I'évolution des prix),
aux pratiques du marché et a la protection du
consommateur (livre VI et livre XIV, ce dernier
étant spécialement consacré aux professions
libérales) ainsi qua la qualité et la sécurité
des produits et services (livre VIl sur la qualité
et livre IX sur la sécurité). Le Code regroupe
également dans un méme livre les disposi-
tions légales applicables a certains contrats
commerciaux (livre X sur les contrats d’agence
commerciale, les contrats de coopération
commerciale et les concessions de vente), au

Bref apercu, premier bilan et quelques perspectives
d’avenir», Le nouveau Code de droit économique /
Het nieuwe Wetboek van economisch recht, Bruxelles,
Larcier, 2014, pp. 9 et s.

droit de la propriété intellectuelle (livre XI) et
au droit de 'économie électronique (livre XII).
Enfin, et méme si le législateur se défend d'in-
tégrer des regles sectorielles, il traite aussi des
services de paiement et de crédit (livre VII).
Pour ces régles matérielles, le travail de codifi-
cation apparait moins abouti, en ce sens que le
législateur s'est généralement limité a rassem-
bler les textes en vigueur jusque-la (en les
juxtaposant les uns aux autres), sans procéder
a des modifications structurelles majeures qui
auraient véritablement permis de révéler une
vision globale et dobtenir un résultat plus
cohérent et plus simple®.

2. Application au commerce électronique.
La présente contribution se focalise sur les
nouvelles dispositions du Code de droit écono-
mique spécialement applicables a la conclu-
sion des contrats en ligne, a travers des sites
internet, des applications mobiles, ou par
échange de courriers électroniques (en ce
compris les sms ou les messages envoyés au
moyen de services de messagerie instantanée).

Sur ce point, les nouveautés se trouvent prin-
cipalement dans les livres VI° et XIV¢ (en parti-
culier dans la section consacrée aux contrats

4 Par exemple, en matiére de pratiques du marché,
on aurait pu souhaiter qu’'une distinction plus claire
soit faite entre les regles de protection des consom-
mateurs et les exigences relatives uniquement aux
pratiques du marché entre les entreprises.

5 Ce livre est introduit par la loi du 21 décembre 2013
portant insertion du livre VI «Pratiques du marché
et protection du consommateur» dans le Code de
droit économique et portant insertion des définitions
propres au livre VI, et des dispositions d'application de
la loi propres au livre VI, dans les livres | et XV du Code
de droit économique, M.B., 30 décembre 2013.

6 Ce livre est introduit par la loi du 15 mai 2014 portant
insertion du livre XIV «Pratiques du marché et protec-
tion du consommateur relatives aux personnes exer-
cant une profession libérale» dans le Code de droit
économique et portant insertion des définitions
propres au livre XIV et des dispositions d'application
au livre XIV, dans les livres | et XV du Code de droit
économique, M.B., 30 mai 2014.
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a distance ne portant pas sur des services
financiers)’, entrés en vigueur le 31 mai 20148,
Ces livres remplacent respectivement la loi du
6 avril 2010 relative aux pratiques du marché
et a la protection du consommateur (ci-apres,
LPM.C) et la loi du 2 aoGt 2002 relative a la
publicité trompeuse et a la publicité compa-
rative, aux clauses abusives et aux contrats a
distance en ce qui concerne les professions
libérales (ci-apres, L.P.L.). Dans ces deux livres,
et spécialement en matiére de contrats a
distance (ne portant pas sur des services finan-
ciers), les modifications ont principalement
été introduites pour transposer la directive
2011/83/UE sur les droits des consommateurs®.

DOCTRINE

Parallelement, il faut avoir égard aux défini-
tions du livre | et aux sanctions pénales du
livre XV.

En matiere de commerce électronique, on
doit aussi signaler les régles figurant dans le
titre 1" du livre XII, sur certains aspects juridiques
de la société de I'information. Il s'agit toutefois de
la codification a droit constant des dispositions
de la loi du 11 mars 2003 sur certains aspects
juridiques des services de la société de l'informa-
tion. En l'absence de modification substantielle,
nous ne nous y attarderons pas.

Pour le reste, il va de soi que d'autres dispo-
sitions du Code de droit économique s'ap-

7 Ace sujet, voy. les commentaires suivants: E. PieTers,
K. Byrresier et R. Fewtkamp, «Le Code de droit écono-
mique - Survol du contenu et des principales
nouveautés», R.D.C., 2014, spéc. pp. 345 et s.; Y. NINANE
et A. BocHon, «Actualités en matiére de contrats de
consommation», Le droit de la consommation dans le
nouveau Code de droit économique, Bruxelles, Bruylant,
2014, pp. 69 et s.; G. VANDENDRIESSCHE, « Marktpraktijken
en consumentenbescherming in boek VI van het
wetboek economische recht», Le nouveau Code de
droit économique / Het nieuwe Wetboek van economisch
recht, Bruxelles, Larcier, 2014, pp. 105 et s.; F. GLANs-
porfr, «Le Code de droit économique et les profes-
sions libérales», Le nouveau Code de droit économique
/ Het nieuwe Wetboek van economisch recht, Bruxelles,
Larcier, 2014, pp. 217 et s.; R. Steennot et E. TERrYN,
«De nieuwe bepalingen uit Boek VI van het Wetboek
Economisch Recht: een eerste commentaar», D.C.C.R.,
2014, pp. 3 et s.; T. Bas, «Boek VI WER - Marktprak-
tijken en consumentenbescherming: steven naar
een maximal behoud van de WMPC», R.D.C., 2014,
pp. 757 et s.; H. Jacquemi, «Les pratiques du marché
et la protection du consommateur dans le Code de
droit économique. Le point sur les nouvelles regles
matérielles (livres VI et XIV) et procédurales (livres XVI
et XVIl)», J.T, 2014, pp. 722 et s.

8 Article 1 de I'AR. du 28 mars 2014 relatif a l'entrée
en vigueur de certains livres du Code de droit écono-
mique, M.B., 29 avril 2014 (pour le livre V) et article 9
de la loi précitée du 15 mai 2014 (pour le livre XIV).

°  Directive 2011/83/UE du Parlement européen et du
Conseil du 25 octobre 2011 relative aux droits des
consommateurs, modifiant la directive 93/13/CEE
du Conseil et la directive 1999/44/CE du Parlement
européen et du Conseil et abrogeant la directive
85/577/CEE du Conseil et la directive 97/7/CE du

Parlement européen et du Conseil, J.O.,, L 304 du
22 novembre 2011. Plus précisément, cette directive
devait étre transposée en droit interne au plus tard le
13 décembre 2013, de sorte que les mesures entrent
en vigueur a partir du 13 juin 2014 (article 28 de la
directive). Pour un commentaire, voy. J. Stuvck, «La
nouvelle directive relative aux droits des consomma-
teurs», JD.E, 2012, pp. 69 et s.; E. TerrvN, «Richtlijn
2011/83/UE betreffende consumentenrechten -
Nieuwe regels op komst voor directe verkoop», R.W.,
2012-2013, pp. 922 et s.; P. Rott, «More coherence?
A higher level of consumer protection? - A review
of the new Consumer Rights Directive 2011/83/EU»,
R.ED.C, 2012/3, pp. 371 et s.; Ch. Twice-FLESSNER, «The
impact of the Consumer Rights Directive (2011/83/EU)
on Consumer Sale Contracts», R.A.E, 2012/3, pp. 563
et s.; E. PoiLLot, «Droit de la consommation», J.D.E.,
2012, pp. 22 et s.; H. Jacquemin, «Le droit de la vente
a l'aune de la directive sur les droits des consomma-
teurs», La vente. Développements récents et questions
spéciales, Bruxelles, Larcier, 2013, pp. 225 et s.; POLE
DE DROIT PRIVE DE L'UNIVErsITE SainT-Louis, «La directive
2011/83/UE du 25 octobre 2011 relative aux droits des
consommateurs», R.G.D.C, 2013, pp. 174 et s.; X., «La
directive 2011/83/UE sur les droits des consomma-
teurs et sa transposition en droits belge et francais»,
R.E.D.C., 2013/3-4, pp. 335-498. Voy. aussi Commission
UE, DG Justice Guidance document concerning Direc-
tive 2011/83/EU of the European Parliament and of the
Council of 25 October 2011 on consumer rights, amen-
ding Council Directive 93/13/EEC and Directive 1999/44/
EC of the European Parliament and of the Council and
repealing Council Directive 85/577/EEC and Directive
97/7/EC of the European Parliament and of the Council,
juin 2014, disponible sur http://ec.europa.eu/justice/
consumer-marketing/files/crd_guidance_en.pdf.

thisjurisquare copy is licenced to Université de Namur- Faculté de droit
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pliquent également a la conclusion des
contrats en ligne (en matiere de droit de la
concurrence, de propriété intellectuelle, ou de
procédure, par exemple). Leur domaine d‘ap-
plication est cependant beaucoup plus large
que cette hypothese spécifique, outre qu'ils ne
contiennent pas de regles particuliéres justi-
fiées par ce mode de contracter. Aussi ne les
étudierons-nous pas ici.

3. Plan. La présente contribution se limite
a l'examen des nouvelles dispositions des
livres VI et XIV spécialement applicables aux
contrats a distance (ne portant pas sur des
services financiers'®) ou tirées de regles géné-
rales en matiere de contrats conclus avec les
consommateurs (et qui n'existaient pas comme
telles auparavant).

Apres avoir rappelé les éléments-clés permet-
tant de circonscrire le domaine d'application
des dispositions concernées (I), nous étudions
les nouvelles regles matérielles introduites
dans le Code (ll) - obligations d'information et
exigences formelles (A), droit de rétractation
(B), interdiction de certains paiements, livraison
des biens et transfert des risques (C), avec un
focus sur le régime des contenus numériques
(D) - avant de présenter les sanctions civiles et
pénales susceptibles d’étre prononcées (lll).

. DOMAINE D’APPLICATION
DES LIVRES VI ET XIV

4, Eléments a prendre en considération
pour circonscrire le domaine d’application.
Qu'il s'agisse du livre VI ou du livre XIV, les
dispositions en matiere de contrats a distance
figurent dans un titre relatif aux contrats avec

10 Les regles en matiere de contrats a distance portant
sur des services financiers (article VI.54 et s.) n'ont
pas fait l'objet de modifications substantielles dans
la mesure olU cette matiére était exclue du champ
d'application de la directive 2011/83/UE sur les droits
des consommateurs (article 3 (3) d), de la directive).

les consommateurs. Eu égard a l'objet de la
présente contribution, nous nous limitons
aux éléments qui permettent de circonscrire,
spécifiquement, le champ d'application des
regles en matiére de contrats a distance ne
portant pas sur des services financiers ou de
certaines dispositions générales de ce titre sur
les contrats avec les consommateurs (pour les
interdictions de paiement ou les exigences en
matiere de livraison de biens et de transfert
des risques).

En I'absence de disposition liminaire indiquant
clairement a quelles hypothéses ces régles
s'appliquent (ou ne s‘appliquent pas), il faut
raisonner par référence aux notions utilisées,
telles que définies au livre I. Nous distinguons
les notions ressortissant aux champs d'applica-
tion ratione materiae (A) et ratione personae (B).

A. Ratione materiae

5. Contrat a distance. Une nouvelle défini-
tion du contrat a distance, tirée de la directive
sur les droits des consommateurs, est intro-
duite’. On vise «tout contrat conclu entre
I'entreprise et le consommateur, dans le cadre
d’'un systeme organisé de vente ou de pres-
tation de service a distance, sans la présence
physique simultanée de l'entreprise et du
consommateur, par le recours exclusif a une
ou plusieurs techniques de communication
a distance, jusqu'au moment, et y compris au
moment, ou le contrat est conclu»'. La notion
de «technique de communication a distance»
est également définie®.

" Les modifications devraient cependant rester sans
incidence sur le fond.

2 Article 1.8, 15° du C.D.E. Pour le livre XIV, voy. I'ar-
ticle 1.8, 13°, du C.D.E. (I'«entreprise» étant remplacée
par la «personne exercant une profession libérale»).

B Article 1.8, 16° du C.D.E. Pour le livre XIV, voy. l'ar-
ticle 1.8, 14°, du C.D.E. (I'«entreprise» étant remplacée
par la «personne exercant une profession libérale »).

thisjurisquare copy is licenced to Université de Namur- Faculté de droit
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Les contrats conclus sur I'internet sont en tout
cas visés, en ce compris lorsque I'entreprise
utilise une plateforme en ligne pour entrer en
relation avec le consommateur™. Par contre, si
les sites internet se limitent a donner des infor-
mations sur le professionnel, ou sur ses biens
et ses services, les dispositions des livres VI
et XIV sur les contrats a distance ne sont pas
d’application.

6. Biens (et contrat de vente), services (et
contrat de service), contenus numériques et
services d'intérét public. Les dispositions de la
section consacrée aux contrats a distance font
tantot référence aux biens, aux services ou aux
contenus numériques', tantot aux contrats de
vente, aux contrats de service ou aux contrats
portant sur la fourniture de contenus numé-
riques (non fournis sur un support matériel) ou
de certains services d'intérét public (eau, gaz,
électricité, lorsqu'ils ne sont pas conditionnés
dans un volume délimité ou en quantité déter-
minée, ainsi que de chauffage urbain)'.

Seules les notions de «bien»", «service»',
«contenu numérique»'®, «contrat de vente»®
et «contrat de service»”' sont définies légale-
ment. Par rapport ala LPM.C,, les définitions de
«bien» et de «service» n'ont pas été modifiées.

" Voy. en ce sens le considérant n° 20 de la directive sur
les droits des consommateurs, qui apporte par ailleurs
diverses précisions pour établir si certaines hypo-
théses spécifiques, dans lesquelles la négociation
a lieu en présence physique des parties (le contrat
étant conclu ensuite a distance) ou, au contraire,
sans la présence physique et simultanée des parties
(le contrat n'étant pas, par la suite, conclu a distance),
peuvent étre qualifiées de contrats a distance.

5 Voy. par exemple l'article V145, § 1%, du C.D.E. sur les
obligations d'information au stade précontractuel.

16 Voy. par exemple l'article VI.47, § 2, ou l'article VI.51,
§ 4, du C.D.E., concernant le droit de rétractation.

7 Article 1.1, 6° du C.D.E.

8 Articlel.1,5° du CD.E.

19 Article 1.8, 35°, du C.D.E.

2 Article 1.8, 33°, du C.D.E.

21 Article 1.8, 34°, du C.D.E.

DOCTRINE

Les autres notions sont nouvelles et tirées de
la directive sur les droits des consommateurs.

On comprend ainsi que le «bien» et le «service »
font respectivement l'objet du «contrat de
vente» et du «contrat de service». Il est inté-
ressant de noter que le contrat portant a la fois
sur des biens et sur des services peut conserver
la qualification de «contrat de vente»?. Enfin,
dans les deux cas (contrat de vente et contrat
de service), il est requis que le consomma-
teur paie ou sengage a payer un prix, ce qui
exclut les biens et les services offerts gratuite-
ment dans le cadre de ces contrats. On reléve
cependant que, s'agissant des contrats portant
sur la fourniture de contenus numériques
non fournis sur un support matériel, aucune
exigence de prix ne parait requise (le téléchar-
gement gratuit d'une application ou d'un jeu
sur son smartphone pourrait dés lors tomber
dans le champ d'application de la directive et
du livre VI)=.

On regrette que les autres notions ne soient
pas définies, avec les difficultés qui en résultent
pour les articuler entre elles. On peut ainsi se
demander si les contenus numériques consti-
tuent une variété de services ou de biens (et si
le contrat portant sur la fourniture de contenu
numérique est une variété du contrat de vente
ou du contrat de service) ou, au contraire, s'il
s'agit d'une notion autonome, qui s'ajoute a la
typologie «biens» et «services» (sur ce point,
voy. infra, n° 7).

7. Contenus numériques (et services d'in-
térét public). Nous mettons principalement
I'accent sur les contenus numériques qui
présentent une acuité particuliere dans le
cadre des contrats conclus en ligne. A la marge,

2 Voy. la définition du «contrat de vente», a I'article 1.8,
33°,du C.D.E.

2 Commission UE, DG Justice Guidance document concer-
ning Directive 2011/83/EU..., op. cit., p. 64.

thisjurisquare copy is licenced to Université de Namur- Faculté de droit
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un mot est dit également des services d'intérét
public visés par le livre VI.

La nouvelle notion de «contenu numérique»
désigne «les données produites et fournies
sous forme numérique »*,

Des exemples sont donnés au considérant
n° 19 de la directive sur les droits des consom-
mateurs. Sont ainsi visés «les programmes
informatiques, les applications, les jeux, la
musique, les vidéos ou les textes, que l'acces
a ces données ait lieu au moyen du téléchar-
gement ou du streaming, depuis un support
matériel ou par tout autre moyen». Comme
on le verra, des dispositions des livres VI et
XIV s'appliquent, de maniere générale, a tout
contenu numérique (infra, n° 28). D'autres
sont plus précises en ce quelles concernent
(les contrats portant sur) la fourniture d'un
contenu numérique qui n'est pas fourni sur un
support matériel (infra, n° 29).

Une distinction est ainsi faite entre deux
sortes de contenus numériques (et de contrats
portant sur ceux-ci) suivant que la fourniture
se fait, ou pas, au moyen d'un support matériel
(un DVD ou un CD-ROM, par exemple).

A cet égard, la directive précise, en son consi-
dérant n° 19, que «si le contenu numérique est
fourni sur un support matériel, tel qu’'un CD
ou un DVD, il devrait étre considéré comme
un bien au sens de la présente directive. De
méme que les contrats portant sur la fourni-
ture d'eau, de gaz ou d®électricité, lorsqu'ils
ne sont pas conditionnés dans un volume
délimité ou en quantité déterminée, ou les
contrats portant sur la fourniture de chauf-
fage urbain, les contrats relatifs a des contenus
numériques non fournis sur un support maté-
riel ne devraient étre qualifiés, aux fins de la
présente directive, ni comme contrats de vente
ni comme contrats de service». Il y aurait ainsi

2 Article 1.8, 35°, du C.D.E.

quatre sortes de contrats régis par la direc-
tive®: le contrat de vente, le contrat de service,
le contrat portant sur la fourniture de service
d'intérét public et le contrat portant sur la four-
niture de contenu numérique non fourni sur un
support matériel. On verra dans quelle mesure
ces deux derniéres catégories de contrats sont
soumises a des régimes différents du contrat
de vente ou du contrat de service.

Sous peine d’exclure globalement I'application
des autres mécanismes de protection instaurés
par la section sur les contrats a distance
(spécialement les obligations d'information et
les exigences de forme), il faut d’aprés nous
considérer que la distinction précitée entre
les quatre catégories de contrats ne vaut que
lorsqu’il est question de contrat de vente,
contrat de service, (contrat portant sur la) four-
niture de services d'intérét public ou (contrat
portant sur la) fourniture de contenu numé-
rique, dans une disposition donnée du livre VI
du Code. Autrement dit, quand il est seule-
ment question de «bien» ou de «service», le
contenu numérique peut étre indirectement
visé (et indirectement compris comme une
subdivision de ceux-ci).

Reste a savoir sl s'agit d'un bien ou d'un
service. Les discussions doctrinales relatives a
la qualification des logiciels, notamment dans
le contexte de la responsabilité du fait des
produits défectueux ou des ventes de biens de
consommation?, montrent a quel point il est
délicat de trancher la controverse. Des auteurs

% En ce sens, voy. Commission UE, DG Justice Guidance
document concerning Directive 2011/83/EU..., op. cit.,
p. 5.

% La question s'est notamment posée pour I'application
de la directive 1999/44/CE du Parlement européen et
du Conseil, du 25 mai 1999, sur certains aspects de
la vente et des garanties des biens de consomma-
tion (J.O., L 171 du 7 juillet 1999) et de la loi belge de
transposition (la loi du 1¢ septembre 2004 relative a
la protection des consommateurs en cas de vente de
biens de consommation, M.B., 21 septembre 2004).
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jugent ainsi que les exemplaires des logiciels
sont des biens corporels dans tous les cas?,
quand dautres se montrent plus nuancés et
distinguent suivant que le logiciel est exécuté
en ligne (auquel cas il est incorporel) ou enre-
gistré sur un support physique (auquel cas, il
est corporel)®.

Comme on la vu précédemment, pour le
contenu numérique fourni sur un support
matériel, c'est la qualification de bien qui doit
prévaloir (cfr le considérant n° 19 de la direc-
tive sur les droits des consommateurs). S'agis-
sant par contre des contenus numériques non
fournis sur un support matériel, les textes sont
muets. D’apres nous, on ne peut en tout cas
pas exclure la qualification de «service» pour le
contenu numérique non fourni sur un support
matériel. Raisonner autrement signifierait que
les entreprises qui fournissent des contenus
numériques sont dispensées de communiquer
diverses informations listées a l'article VI.45 du
Code. Elles ne devraient en effet fournir que
les deux types de renseignements concernant
spécifiquement les contenus numériques ou

7 M. Tenrero et S. Gomez, «La directive 1999/44/CE
sur certains aspects de la vente et des garanties de
biens de consommation», R.ED.C, 2000, p. 12: «un
bien électronique (qui consiste en une quantité de
données et qui occupe un espace physique, par
exemple dans la mémoire d’un ordinateur), doit étre
considéré comme bien corporel et doit donc étre
soumis au champ d'application de la directive. Le fait
qu'il soit fourni au consommateur dans un support
matériel ou a travers un réseau doit étre sans impor-
tance».

% L. SerraNo, «Article 1¢. Champ d‘application et défi-
nitions», M.C. Bianca, S. GRunDMANN et S. Stuns (dir.),
La directive communautaire sur la vente - Commen-
taire, Bruxelles, Bruylant, Paris, L.G.D.J., 2004, p. 130.
Voy. aussi Ch. Biquer-MaTHIEu, « La garantie des biens de
consommation - Présentation générale», La nouvelle
garantie des biens de consommation et son environne-
ment légal, Bruxelles, La Charte, 2005, pp. 64-65 (qui
considére que les logiciels ou les enregistrements
audio/vidéo vendus sur un support physique sont des
biens corporels, tout en admettant que la question est
controversée s'agissant des téléchargements).

DOCTRINE

ceux qui ne font aucune référence aux biens
ou aux services (concernant l'identité de I'en-
treprise et ses coordonnées, par exemple).
Par contre, elles ne devraient pas informer le
consommateur sur le prix ou les modalités de
paiement et d'exécution. Une telle différence
de traitement parait difficilement justifiable.
Aussi faut-il normalement considérer que,
lorsquiil est question de «service» (mais pas
de «contrat de service»), les contenus numé-
riques sont indirectement visés.

Il était nécessaire de légiférer dans le domaine
des contenus numériques qui, en pratique,
occupent une importance croissante (spécia-
lement en ligne). Nous restons néanmoins
plus réservé quant a l'articulation qui est faite
entre cette notion et les concepts tradition-
nels de «biens» et «services» (étant entendu
qu'elle est en tout cas comprise dans la notion
de «produit»®, propre au droit belge, mais qui
n'est pas utilisée dans la section sur les contrats
a distance). Au final, on regrette ainsi que le
cadre normatif ne soit pas d’'une clarté absolue,
la responsabilité de cette carence incombant
au léqgislateur européen.

B. Ratione personae

8. Contrats B2C. Ratione personae, pour
cerner le champ d’application des livre VI et
XIV (en particulier les dispositions relatives
aux contrats avec les consommateurs, en ce
compris les contrats a distance), on doit avoir
égard aux notions de «consommateur» (quel
que soit le livre considéré), d'«entreprise»
(pour le livre V1) et de «personne exercant une
profession libérale» (pour le livre XIV).

9. Entreprise ou personne exercant une
profession libérale. Pour l'application du
livre VI, il faut se référer a la notion d’«entre-

2 Sont visés les «biens et les services, les biens
immeubles, les droits et les obligations» (article I.1, 4°,
du CD.E).
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prise», définie a l'article 1.1, 1°, comme «toute
personne physique ou morale poursuivant de
maniére durable un but économique, y compris
ses associations». Sur ce point, aucune modifi-
cation n'a été apportée par rapport a la défini-
tion en vigueur sous I'empire de la LPM.C.

Un livre spécifique - le livre XIV - a été adopté
pour encadrer les pratiques du marché et la
protection du consommateur relatives aux
personnes exercant une profession libérale.
Cette derniére notion désigne « toute personne
physique ou morale qui, de maniére intellec-
tuellement indépendante et sous sa propre
responsabilité, exerce une activité profes-
sionnelle consistant principalement en des
prestations intellectuelles, a suivi auparavant
la formation exigée, est tenue de suivre une
formation continue, est soumise a un organe
disciplinaire créé par ou en vertu de la loi et
n'est pas un commercant au sens de l'article 1¢
du Code de commerce »*.

Plus précisément, ne sont visées, pour l'appli-
cation du livre XIV, que les « personnes exercant
une profession libérale pour les prestations
intellectuelles caractéristiques de ces profes-
sions qu'elles fournissent»®'. Il faut donc faire
une application distributive des dispositions
figurant dans chacun des deux livres, étant
entendu que si le livre XIV doit étre observé
pour certains actes, I'application du livre VI est
automatiquement exclue®. Les travaux prépa-
ratoires donnent I'exemple du pharmacien qui,
pour la vente d’'une créme solaire, est soumis
au livre VI et pour la vente d'un médicament,
doit respecter le livre XIV,

30 Article 1.8, 35°, du C.D.E.

31 Article XIV.1, alinéa 2, du C.D.E.

32 Exposé des motifs du projet de loi portant insertion
du livre XIV, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2013-2014,
n°3423/001, p. 20.

3 Exposé des motifs du projet de loi portant insertion
du livre XIV, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2013-2014,
n° 3423/001, pp. 19-20.

Par ailleurs, le chapitre du livre XIV sur les
contrats a distance ne s'applique pas «aux
contrats rédigés par un notaire ou par un
huissier de justice dans leur qualité dofficier
public», ni «aux contrats relatifs a I'aide juri-
dique fournie par un avocat en application du
livre llIbis du Code judiciaire »*.

Cette modification des regles en vigueur
est importante. Lobjectif est notamment de
mettre fin a I'exclusion des titulaires de profes-
sion libérale, des dentistes et des kinésithéra-
peutes du champ d'application de la LPM.C*
(avec l'absence de régles correspondantes
dans la L.PL.), qui avait été sanctionnée par la
Cour constitutionnelle et la Cour de justice de
I'Union européenne®. Des regles nouvelles (et

3 Article XIV.26 du C.D.E.

% Article 3,§2,de laLPM.C.

% Des son adoption, cette exclusion avait été vivement
critiquée par la doctrine, en raison notamment de
son manque de cohérence, son caractére discrimi-
natoire et sa non-conformité au droit de I'lUnion, en
particulier la directive 2005/29/CE sur les pratiques
commerciales déloyales (voy. not. H. Jacquemin, «La loi
du 6 avril 2010 relative aux pratiques du marché et
a la protection du consommateur», LT, 2010, p. 551,
n° 17; J. Stuvck, «Les nouvelles définitions de la loi du
6 avril 2010 sur les pratiques du marché et la protec-
tion du consommateur, et leurs conséquences», La
protection du consommateur aprés les lois du 6 avril
2010, Limal, Anthemis, 2010, pp. 23 et s., n° 6; F. GLANS-
porFr et A. De Cawuwe, Les professions libérales. Publi-
cité, clauses abusives et contrats a distance, Bruxelles,
Larcier, 2012, pp. 20 et s, n° 20). Saisie sur question
préjudicielle, la Cour constitutionnelle a sans surprise
rendu deux arréts constatant la violation du principe
d’égalité et de non-discrimination par l'article 2, 1° et
2° et3,§2,delaLPM.C. (C. const., arrét n°55/2011 du
6 avril 2011, D.C.C.R., 2011/92-93, p. 185, note F. Jupo
et J. Stuvck; D.A. O.R., 2011, p. 448, note P. Brutez; R.W.,
2011-12, note D. MerTens; C. const., arrét n° 192/2011
du 15 décembre 2011), avant d’annuler purement et
simplement ces dispositions (l'article 2, 2°, contenant
la définition du titulaire d'une profession libérale et
l'article 3, § 2) par arrét du 9 juillet 2013 (C. const,
arrét n° 99/2013 du 9 juillet 2013). La Belgique a
également fait l'objet d’'une procédure en manque-
ment initiée par la Commission européenne et, par
arrét du 10 juillet 2014, la Cour de justice de I'Union
européenne a logiquement jugé que l'exclusion des

thisjurisquare copy is licenced to Université de Namur- Faculté de droit



REVUE DU DROIT DES TECHNOLOGIES DE LINFORMATION - N° 56/2014

13

plus nombreuses) simposent désormais aux
personnes exercant une profession libérale,
notamment lorsqu’elles concluent des contrats
a distance avec des consommateurs®’.

On peut toutefois se demander s'il était
nécessaire d'introduire, a contretemps®, un
livre XIV, dans la mesure ou, sauf rares excep-
tions, ses dispositions sont identiques, sur
le fond, a celles du livre VI* (étant entendu
que, logiquement, de nombreux articles du
livre VI ne se retrouvent pas dans le livre XIV,
vu la particularité de son objet). Il aurait été
plus simple, d'aprés nous, de soumettre les
personnes exercant une profession libérale

titulaires d'une profession libérale, des dentistes
et des kinésithérapeutes n'était pas conforme a la
directive sur les pratiques commerciales déloyales
(CJUE., 10 juillet 2014, aff. C-421/12, Commission
européenne c. Royaume de Belgique, en particulier les
points 38-48 — pour un commentaire, voy. H. JACQUEMIN,
«Arrét Commission c. Belgique: application de la direc-
tive sur les pratiques commerciales déloyales aux
professions libérales et caractere limitatif de la liste
des pratiques déloyales en toutes circonstances»,
J.D.E., 2014, pp. 380-383).

% Dans la présente contribution, nous nous limitons
a l'examen des dispositions figurant dans le livre VI
(étant entendu que, sous certaines réserves - infra,
n° 12 -, les dispositions matérielles sont identiques
dans le livre XIV).

3% On observe dilleurs que, dans les travaux prépara-
toires de la loi introduisant le Code de droit écono-
mique, aucune référence n'était faite a ce livre XIV
(projet de loi du 6 décembre 2012 introduisant le
Code de droit économique, Doc. parl., Ch. repr., sess.
ord. 2012-2013, n° 2543/001, pp. 14-15). Les erreurs
de numérotation des articles dans le livre | (avec deux
articles 1.8 pour les définitions des livres VI et XIV) et
le fait que la logique générale des livres du Code ne
soit pas respectée (le livre XIV aurait normalement d
suivre directement le livre VI, qui prescrit aussi des
régles matérielles; or, il est perdu au milieu d'autres
livres traitant de régles procédurales) confirment aussi
cet ajout tardif.

¥ |l pouvait difficilement en étre autrement puisque
ces deux livres transposent notamment les directives
2005/29/CE sur les pratiques commerciales déloyales
et 2011/83/UE sur les droits des consommateurs, qui
sont d’harmonisation maximale (et, sauf exception, ne
laissent donc aucune marge d’appréciation aux Etats
membres pour procéder a la transposition).

DOCTRINE

au respect du livre VI, quitte a exclure I'appli-
cation de certaines dispositions. On peut par
ailleurs craindre que la nouvelle définition de
la personne exercant une profession libérale,
différente de celles de la LPM.C. et de la L.PL%,
mais toujours aussi complexe, fasse l'objet de
discussions ultérieures et contienne en germe
des discriminations potentielles*'.

10. Consommateur. La notion de «consom-
mateur» est définie a l'article 1.1, 2°, du C.D.E.
et vise «toute personne physique qui agit a
des fins qui n'entrent pas dans le cadre de son
activité commerciale, industrielle, artisanale
ou libérale»*. Cette définition differe de celles
qui figuraient dans la LPM.C. et la L.PL. Elle est
plus large que la définition de la L.PM.C. Aux
termes de celle-ci, il fallait en effet se fonder
sur les finalités pour lesquelles le produit
mis sur le marché est acquis ou utilisé, étant
entendu que celles-ci devaient étre exclusives
de tout caractére professionnel®. La loi était

4 Cette définition differe de celle qui figurait auparavant
a l'article 2, 2°, de la L.PM.C. ou a l'article 2, 1°, de la
L.PL.

4 Les critéres sont en effet nettement plus nombreux
et détaillés que par le passé et on peut craindre que
certaines personnes, pourtant considérées comme
des professions libérales, ne satisfassent pas aux
critéres de cette définition. On songe (encore!) aux
logopédes, qui ne sont pas soumis a un organe disci-
plinaire créé par ou en vertu de la loi et qui échappent
donc a l'application du livre XIV. Aussi pourraient-ils
se plaindre d’une violation du principe d'égalité et de
non-discrimination (art. 10-11 Const.).

4 (e faisant, le législateur transpose fidelement la
définition qui figure a l'article 2, 1°, de la directive
2011/83/UE sur les droits des consommateurs. Cette
définition a été insérée par la loi du 7 novembre 2013
portant insertion du titre I « Définitions générales»
dans le livre I¥ « Définitions » du Code de droit écono-
mique, M.B., 29 novembre 2013.

4 Article 2, 3°, de la LPM.C. La définition du «client», au
sens de la L.PL. étant moins catégorique que celle du
«consommateur», au sens de la LPM.C,, on avait pu
en déduire quen cas d'utilisation mixte, I'nypothese
était couverte par la LPL. (M. Ciavie, «Les clauses
abusives dans les contrats conclus entre les titulaires
de professions libérales et leurs clients», Les pratiques
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donc inapplicable a I'hypothese d'un produit
fourni partiellement a des fins professionnelles.
Désormais, les contrats a double finalité pour-
ront étre soumis aux dispositions du Code - et
le bénéficiaire du produit considéré comme un
consommateur -, «lorsque la finalité profes-
sionnelle est si limitée quelle n'est pas prédo-
minante dans le contexte global du contrat »*.

ll. REGLES MATERIELLES DE PROTECTION
DES CONSOMMATEURS

11. Ratio legis des régles matérielles et
plan du présent point. De maniére générale,
la faiblesse supposée du consommateur, dans
ses relations avec des professionnels, a conduit
le égislateur a mobiliser plusieurs mécanismes
en vue de lui assurer un niveau de protection
suffisant. On les trouve notamment dans les
livres VI et XIV du Code de droit économique
(obligations d'information, interdiction des
clauses abusives ou des pratiques commer-
ciales déloyales, etc.). Ces exigences ne sont
pas spécifiques aux contrats conclus a distance
ni, a fortiori, en ligne. Du reste, elles n'ont géné-
ralement pas été modifiées lors de leur intégra-
tion dans le Code de droit économique. Aussi
ne les examinerons-nous pas. Nous veillerons
toutefois a présenter certaines régles figurant
dans les dispositions générales du titre relatif
aux contrats avec les consommateurs qui,
sans sappliquer exclusivement aux contrats
en ligne, sont néanmoins nouvelles et/ou

du commerce, l'information et la protection du consom-
mateur - commentaire de la loi du 14 juillet 1991 et de la
loi du 2 ao(it 2002, Waterloo, Kluwer, 2006, pp. 317-318,
n° 180. Contra, R. Steennot, «Nieuwe wetgeving voor
beoefenaren van vrije beroepen», RW. 2003-2004,
p.82,n°5).

“  Considérant n° 17 de la directive 2011/83/UE sur les
droits des consommateurs. En ce sens, voy. aussi les
travaux préparatoires du projet de loi introduisant la
définition (supra, note 27), Doc. parl., Ch. repr., sess.
ord. 2012-2013, n° 2836/001, p. 6.

présentent une importance particuliére dans
ce domaine (cfr infra, point C).

Des lors que le contrat est conclu a distance (par
exemple, en ligne), la faiblesse du consomma-
teur peut s'expliquer par d’autres circonstances,
qui ont justifié l'adoption de dispositions
légales ou réglementaires additionnelles®. Le
contrat étant, par définition, conclu a distance,
les parties ne sont pas en présence physique
et simultanée l'une de l'autre* et le consom-
mateur peut, par exemple, manquer d'infor-
mation sur les biens commandés - quil ne
peut pas voir, toucher ou essayer, comme
dans un magasin traditionnel -, sur les droits
dont il dispose (en particulier le droit de
rétractation) ou sur le prestataire, qui pour-
rait omettre d'indiquer son identité ou fournir
de fausses coordonnées. Dans une moindre
mesure, la faiblesse peut également résulter
de l'utilisation des technologies de linfor-
mation et de la communication en tant que
telles qui permettent de réaliser des achats en
quelques clics (et donc de s'engager rapide-
ment en contrepartie de montants parfois trés
élevés) et/ou qui peuvent donner lieu a des
commandes impulsives et irréfléchies.

Nous examinons successivement l'obligation
d'information et les exigences de forme corré-
latives (A), le droit de rétractation (B), l'interdic-

#  Limpulsion est également donnée, a titre principal, au
niveau européen: voy. la directive 2011/83/UE sur les
droits des consommateurs; la directive 2000/31/CE
du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2000
relative a certains aspects juridiques des services de la
société de lI'information, et notamment du commerce
électronique, dans le marché intérieur («directive sur
le commerce électronique»), J.O., L 178 du 17 juillet
2000 et la directive 2002/65/CE du Parlement euro-
péen et du Conseil du 23 septembre 2002 concernant
la commercialisation a distance de services financiers
aupres des consommateurs, et modifiant les direc-
tives 90/619/CEE du Conseil, 97/7/CE et 98/27/CE, J.0O,,
L 271 du 9 octobre 2002.

% Voy. la définition du «contrat a distance », a l'article 1.8,
15°,du C.D.E.
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tion de certains paiements ainsi que les régles
applicables a la livraison de biens et au trans-
fert des risques (C)*”. Nous consacrons enfin un
point particulier au régime spécialement intro-
duit pour les contenus numériques (D).

12. Le livre XIV par rapport a la L.P.L. et
au livre VI. S'agissant des contrats avec les
consommateurs, la LPL. contenait seule-
ment des dispositions relatives aux contrats a
distance et aux clauses abusives®. Ces aspects
sont toujours réglés dans le livre XIV (avec de
nombreux amendements), qui inclut égale-
ment - et c'est nouveau pour les professions
libérales -, des dispositions générales sur les
contrats avec les consommateurs, des disposi-
tions sur les contrats hors du lieu habituel de
I'exercice de la profession, l'offre conjointe, le
bon de commande, les documents justificatifs
et la reconduction du contrat de service.

De maniéere générale, on trouve peu de diffé-
rences entre le livre VI et le livre XIV, sous
réserve de dispositions additionnelles dans le
premier (sur les contrats a distance portant sur
des services financiers et les ventes publiques,
notamment) et de modifications terminolo-
giques tenant compte de la spécificité des
contrats conclus avec les personnes exercant
une profession libérale®.

4 Sur ces points, nous reprenons, en y apportant l'une
ou l'autre précision complémentaire, les dévelop-
pements qui figurent dans la publication suivante:
H. Jacquemin, « Les pratiques du marché et la protection
du consommateur dans le Code de droit économique.
Le point sur les nouvelles régles matérielles (livres VI
et XIV) et procédurales (livres XVI et XVII)», J.T., 2014,
pp. 727 ets, n> 15 et s,

“%  Sur ce dernier point, on pouvait dailleurs noter
plusieurs différences entre le régime applicable
aux professions libérales ou aux autres entreprises
(H. Jacquemin, «Les clauses illicites dans les contrats
conclus avec les titulaires de professions libérales»,
Les clauses abusives et illicites dans les contrats usuels,
Limal, Anthemis, 2013, pp. 177 et s.).

% Remplacement d'«entreprise» par « personne exercant
une profession libérale», de «pratique commerciale»
par «pratique professionnelle» ou de «siege commer-

DOCTRINE

A. Obligations d'information et formes
corrélatives

13. Exigences requises avant la conclusion
du contrat. En matiere de contrats a distance,
eu égard a la faiblesse du consommateur résul-
tant de ce mode particulier de contracter, des
obligations d'information sont imposées a
I'entreprise, au bénéfice du consommateur,
par l'article VI.45 du Code. On constate que la
liste est plus longue que celle qui était requise
sous I'empire de la LPM.C Les différences
concernent notamment les contenus numé-
riques, l'existence (le cas échéant) d'une
caution ou d’autres garanties financiéres a
payer ou a fournir par le consommateur® ou la
possibilité de recourir a une procédure extraju-
diciaire de réclamation ou de réparation®:.

Ces informations doivent étre fournies avant
que le consommateur ne soit lié par un
contrat. Les modalités formelles restent, a ce
stade, assez souples puisque les informations
prescrites au stade précontractuel doivent
étre fournies ou mises a la disposition du
consommateur «sous une forme adaptée a la
technique de communication utilisée»**. Ni le
papier, ni le support durable ne sont requis a
ce stade. En outre, une simple «mise a dispo-
sition» des informations, qui peut requérir une
démarche active du consommateur pour en
prendre connaissance, parait suffisante.

Conformément a la directive (et a la différence
de la LPM.C), le livre VI impose des modalités
formelles complémentaires dans les contrats

cial» par «lieu d'exercice de la personne exercant une
profession libérale». On note aussi la suppression
de certains termes (commercial), des exigences en
matiére d'encheres publiques ou de fourniture de
gaz, d'eau, délectricité ou de chauffage urbain ou de
certaines exceptions au droit de rétractation.

50 Comp. aux articles 45 et 46 de la LPM.C.

ST Article VI.45, 8 1%, 18° et 19°, du C.D.E.

52 Article VI.45,§ 1, 17°, du C.D.E.

53 Article V.45, § 1%, 20°, du C.D.E.

% ArticleVI.46, § 1¢, du C.D.E.
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conclus a distance et par voie électronique,
spécialement lorsqu'une obligation de paie-
ment repose sur le consommateur. Il est ainsi
requis que le consommateur soit informé des
principales caractéristiques du bien ou du
service, du prix, de la durée du contrat et de
la durée des obligations minimales qui sim-
posent a lui au titre du contrat et ce, d'une
maniére claire et apparente, avant de passer
sa commande®. De méme, «l'entreprise veille
a ce que le consommateur, lorsquiil passe
sa commande, reconnait explicitement que
celle-ci implique une obligation de payer. Si,
pour passer une commande, il faut activer un
bouton ou une fonction similaire, le bouton
ou la fonction similaire porte uniquement la
mention facilement lisible «commande avec
obligation de paiement» ou une formule
analogue, dénuée d'ambiguité, indiquant que
passer lacommande oblige a payer I'entreprise.
Si I'entreprise ne respecte pas le présent alinéa,
le consommateur n'est pas lié par le contrat
ou par la commande». Enfin, des obligations
d'information relatives aux éventuelles restric-
tions de livraison et aux moyens de paiement
acceptés par le professionnel sont également
imposées aux sites de commerce électronique
et ce, au plus tard au début du processus de
commande?®,

14. Exigences requises aprés la conclusion
du contrat. Des informations doivent étre
confirmées aprés la conclusion du contrat: il
est ainsi requis de I'entreprise qu'elle fournisse
une confirmation du contrat conclu sur un
support durable, comprenant les informations
visées a 'article V145, § 1" (sauf si l'entreprise a
déja fourni ces informations au consommateur
sur un support durable avant la conclusion du
contrat a distance)”’. Cette confirmation doit
intervenir «dans un délai raisonnable aprés

> Article VI.46, § 2, du C.D.E.
% ArticleVI.46, § 3, du C.D.E.
7 Article VI.46, § 7, du C.D.E.

la conclusion du contrat et, au plus tard, au
moment de la livraison du bien ou avant l'exé-
cution du contrat de service »*®.

Conformément a la LPM.C, des exigences
formelles additionnelles étaient prescrites
pour informer le consommateur de I'existence
ou de l'absence de droit de rétractation: la
clause devait en effet étre rédigée en carac-
teres gras, dans un cadre distinct du texte en
premiére page®. De telles formalités ont été
supprimées (a priori sans possibilité, pour le
législateur belge, de les réintroduire).

15. Notion de «fourniture» de l'informa-
tion. Qu'il s'agisse des informations requises
avant ou apres la conclusion du contrat, le
législateur impose a l'entreprise de «fournir»
des informations. On peut s'interroger sur I'ac-
ception a donner a ce concept.

Cette notion n'‘étant pas définie par les textes
légaux, il faut la comprendre dans son sens
usuel, a 'aune du contexte et des objectifs
poursuivis®.

A l'analyse, on peut déduire des termes utilisés
que le consommateur doit avoir la possibilité
de conserver une attitude passive®': autrement
dit, il ne doit effectuer aucune démarche parti-
culiére en vue de prendre connaissance de I'in-
formation. Parallelement, les termes indiquent,
dans le chef du professionnel, un comporte-
ment actif qui ne peut se réduire a une simple
mise a disposition des informations.

Cette interprétation est conforme au contexte
dans lequel les termes sont utilisés (en lien avec
des obligations d'informations) et aux objectifs
poursuivis (protéger le consommateur en posi-

8 ArticleV1.46,§ 7, du C.D.E.

¥ Article 46,8 1¢, 2° et 3°, de la LPM.C. et article 60 de la
LPM.C.

% En ce sens, voy. CLUE, 5 juillet 2012, aff. C-49/11,
Content Services Ltd, point 32.

8 Voy. CJUE, 5 juillet 2012, aff. C-49/11, Content
Services Ltd, point 33.
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tion de faiblesse lorsqu'il utilise une technique
de communication a distance ou qu'il s'engage
hors établissement)®.

Dans l'arrét Content Services, la Cour de justice
estime que «lorsque les informations qui
se trouvent sur le site Internet du vendeur
ne sont rendues accessibles que par un lien
communiqué au consommateur, ces informa-
tions ne sont ni “fournies” a ce consommateur
ni “recues” par celui-ci au sens de l'article 5,
paragraphe 1, de la directive 97/7» (point 37
de l'arrét).

Nous sommes d’accord pour dire que si les
informations prescrites Iégalement sont intro-
duites dans le contenu du courriel, elles sont
fournies ou recues par le consommateur®, En
revanche, si le courriel indique uniquement
«pour de plus amples informations, voyez nos
conditions générales accessibles en ligne»,
sans aucun lien hypertexte ou moyennant un
lien hypertexte renvoyant vers la page d'ac-
cueil du site (et pas directement vers la page
des conditions contractuelles), le procédé ne
devrait pas répondre aux exigences de récep-
tion ou de fourniture de l'information.

La position de la Cour nous semble nettement
plus sévére si elle signifie que la mention, dans
un courriel, d'un lien hypertexte renvoyant
directement vers les conditions contrac-
tuelles - et tel semblait étre le cas en I'espece -
ne permet pas la fourniture ou la réception
des informations. Dans ce cas en effet, le seul
comportement requis du consommateur est
de cliquer sur le lien mis a sa disposition. Si les
conditions contractuelles avaient été attachées

€ Voy. les points 34-36 de I'arrét.

8 Voy. le point 45 des conclusions de l'avocat général,
qui donne la préférence a cette solution. On observe
cependant qu'au vu des obligations d'information
prescrites par les nombreux textes applicables, un
texte fourni doit désormais figurer dans le courriel, au
risque de rendre celui-ci moins lisible par le consom-
mateur («trop d'information tue l'information »).

DOCTRINE

au courriel de confirmation, en piéce jointe, le
consommateur aurait également di cliquer
pour en prendre connaissance (et dans cette
hypothése, nous sommes d'avis que linfor-
mation est fournie ou recue par le consomma-
teur).

A peine de confondre les modalités de trans-
mission de linformation et l'exigence d'un
support durable, nous sommes d‘avis que
le lien hypertexte figurant dans un courriel
ne devrait pas nécessairement étre exclu: si
les conditions contractuelles sont hébergées
sur le site internet d'un tiers de confiance et
qu'il suffit au consommateur de cliquer sur le
lien hypertexte mentionné dans un courriel,
il pourrait y avoir, d'aprés nous, fourniture
ou réception de l'information sur un support
durable.

16. Notion de «support durable». Le sup-
port durable, imposé notamment par lar-
ticle V146, § 7, du C.D.E., désigne «tout ins-
trument permettant au consommateur ou a
I'entreprise de stocker des informations qui
lui sont adressées personnellement d'une
maniére permettant de s’y reporter ultérieu-
rement pendant un laps de temps adapté aux
fins auxquelles les informations sont destinées
et qui permet la reproduction a l'identique des
informations stockées »®,

Il ressort de cette définition que le support
durable doit remplir trois fonctions®, a l'instar
de I'écrit (ou du papier dans l'environnement
traditionnel): garantir la lisibilité, la pérennité
et, méme si c'est plus controversé, l'intégrité de
I'information. Il constitue donc un équivalent

¢ Article 1.8, 19°, du CD.E.

& Voy. H. Jacauemi, Le formalisme contractuel. Mécanisme
de protection de la partie faible, Bruxelles, Larcier, 2010,
pp. 367 et s, n° 278. Reprenant également ces trois
fonctions, voy. M. DemouLi, «La notion de ‘support
durable’dans les contrats a distance: une contrefacon
de I'écrit?», R.E.D.C, 2000, p. 364.
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fonctionnel de l'écrit®. Comme I'a indiqué la
Cour de justice dans I'arrét Content Services®,
a propos de lalternative entre l'écrit et le
support durable, «le législateur de I'Union a
prévu deux solutions fonctionnellement équi-
valentes et, ainsi, une exigence d'équivalence
de tels supports. Dans ces conditions [...], un
substitut au support papier peut étre considéré
comme étant susceptible de correspondre aux
exigences de protection du consommateur
dans le contexte des nouvelles technologies a
condition qu'il remplisse les mémes fonctions
que le support papier» (points 40 et 41 de
I'arrét).

Le considérant n° 23 de la directive sur les droits
des consommateurs donne des exemples
de procédés susceptibles d'étre qualifiés de
supports durables. Sont ainsi mentionnés «le
papier, les clés USB, les CD-Rom, les DVD, les
cartes a mémoire ou les disques dur d'ordina-
teur ainsi que les courriels». Plus discutée est
la question de savoir si une page web répond,
ou pas, a la définition fonctionnelle du support
durable. Certaines pages web sont en effet
modifiées a un rythme quasi ininterrompu,
par une multitude d'intervenants (l'intégrité
des informations n'est, par conséquent, pas
garantie). D'autres pages web n'apparaissent
que quelques secondes a I'écran: on songe
aux messages interstitiels ou aux pop-up. Pour
ceux-ci, c'est la fonction de pérennité de l'infor-
mation qui n'est pas préservée. C'est sans doute
ce qui explique la méfiance du législateur euro-
péen lorsque, dans la directive sur l'intermédia-

€ Voy. M. Demouu, «La notion de ‘support durable’ dans
les contrats a distance: une contrefacon de I'écrit?»,
op. cit, p. 375, qui note qu'«a bien y regarder, on
reléve de troublantes similitudes entre la mystérieuse
notion de support durable... et celle d'écrit. Par
un heureux hasard, les fonctions que chacun serait
amené a remplir sont identiques et, d'ailleurs, par un
heureux hasard, tout aussi controversées». Lauteur
aborde alors le caractére controversé de la fonction
d'inaltérabilité.

¢ CJULE, 5juillet 2012, aff. C-49/11, Content Services Ltd.

tion en assurance®, il indique, de maniere un
peu tautologique, que la notion de support
durable ne comprend pas «un site Internet,
sauf si ce site satisfait aux critéres spécifiés au
premier alinéa» et, par conséquent, répond a la
définition de ... support durable®.

Dans l'arrét Content Services, la Cour de justice
a ainsi jugé qu'«il ne ressort pas du dossier
que le site Internet du vendeur auquel renvoie
le lien indiqué au consommateur permet a
ce dernier de stocker des informations qui lui
sont personnellement adressées de maniére
telle qu'il puisse y accéder et les reproduire
telles quelles pendant une durée appropriée
en dehors de toute possibilité de modification
unilatérale de leur contenu par le vendeur»
(point 46). Lexigence du support durable n'est
donc pas respectée en l'espéce.

Il existe cependant des procédés spécifiques
qui permettent de transmettre des informa-
tions a un consommateur a travers un site
internet, tout en respectant l'exigence de
support durable. On pourrait ainsi imaginer
que les conditions contractuelles soient héber-
gées par un tiers de confiance offrant des
services d'archivage électronique des données,
et garantissant, en toute indépendance, que
les fonctions de lisibilité, de pérennité et d'inté-
grité de I'information sont préservées. Si l'inter-
naute a la possibilité d'imprimer la page web,
de l'enregistrer sur le disque dur de son ordi-
nateur ou de la recevoir, en contenu intégral,
par courrier électronique, l'exigence légale
du support durable devrait également étre
préservée. On notera cependant qu'a propre-
ment parler, le site internet du prestataire n'est
pas devenu un support durable: c’est I'impres-
sion de la page web sur papier, son enregistre-

%  Directive 2002/92/CE du Parlement européen et du
Conseil du 9 décembre 2002 sur l'intermédiation en
assurance, J.O,, L 9 du 15 janvier 2003.

8 Article 2, 12°, de la directive sur l'intermédiation en
assurance.
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ment sur le disque dur du consommateur ou
sa transmission par courriel qui constituent
un support durable. Concretement, le presta-
taire devrait rendre possible et encourager le
consommateur a effectuer de telles opérations,
par exemple, en plagant de maniére tres visible
des icones «Imprimer» ou «Enregistrer». On
note dailleurs qu'il s'agit d’'une exigence de
la directive sur le commerce électronique
(2000) qui dispose en son article 10, § 3, que
«les clauses contractuelles et les conditions
générales fournies au destinataire doivent
I'étre d’'une maniére qui lui permette de les
conserver et de les reproduire»”. Concréete-
ment, ces fonctions sont garanties et le prescrit
légal de la directive sur le commerce électro-
nique respecté si les informations accessibles a
travers un site web peuvent étre imprimées ou
enregistrées sur le disque dur de l'internaute’'.

17. Quid du m-commerce? Il est de plus
en plus fréquent de conclure des contrats au
moyen d'un appareil mobile, par exemple
pour télécharger des applications pour son
smartphone ou sa tablette, voire pour conclure
directement une vente en ligne, apres avoir
consulté une offre promotionnelle recue par
courriel sur son téléphone portable. Méme
si les différences tendent a se réduire, il reste
des contraintes techniques (taille de Iécran,
possibilité d’enregistrer ou d'imprimer certains
documents, difficultés pour accomplir diverses
formalités), qui appellent, de maniéere excep-
tionnelle et dans le respect du principe de
proportionnalité, des réponses différenciées.
Des solutions sont apportées par la directive
sur les droits des consommateurs’ et, désor-
mais, par le livre VI du C.D.E., pour les contrats a

7 Voy., en droit belge, I'article XI1.7, § 2, du C.D.E.

T En ce sens, E. MonTero, M. DemouLiN et Ch. Lazaro, «La
loi du 11 mars 2003 sur les services de la société de
I'information», J.T., 2004, p. 89.

2 Article 8 (4) de la directive sur les droits des consom-
mateurs. Sur ce point, voy. aussi le considérant n° 36.
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distance ne portant pas sur des services finan-
ciers’®, qui instaure un mécanisme d‘informa-
tion en deux temps.

Suivant l'article VI.46, § 4, du Code, «si le
contrat est conclu selon une technique de
communication a distance qui impose des
contraintes d'espace ou de temps pour la
présentation des informations, I'entreprise
fournit, sur la technique en question et avant
la conclusion du contrat, au minimum les
informations précontractuelles concernant les
principales caractéristiques des biens ou des
services, l'identité de l'entreprise, le prix total,
le droit de rétractation, la durée du contrat et,
dans le cas des contrats a durée indéterminée,
les modalités pour mettre fin au contrat, telles
qu'énoncées a l'article VI1.45, § 1¢, 1°, 2°, 5°, 8°
et 15°. Lentreprise fournit au consommateur
les autres informations visées a l'article VI.45,
§ 1¢, sous une forme adaptée conformément
au paragraphe 1¢ du présent article». On peut
regretter que les mentions informatives spéci-
fiques aux contenus numériques (concernant
les fonctionnalités ou les questions d'interopé-
rabilité) ne soient pas nécessairement requises
avant la conclusion du contrat. Dans ses Guide-
lines, la Commission UE indique dailleurs de
quelle maniéere présenter ce type d'informa-
tions sur une page web classique et sur un
smartphone’.

Au-dela, nous sommes d‘avis que la théorie
des équivalents fonctionnels, utilisée pour
lever les obstacles formels a la conclusion des
contrats par voie électronique, devrait étre
étendue a cette hypothése: d'autres méca-
nismes, fonctionnellement équivalents aux
obligations d'information - en ce sens quils

> On trouvait déja des régles en ce sens dans la LPM.C.
(article 52, § 2, et article 90, § 3), qui ont aussi été
conservées dans le livre VI du C.D.E. (article VI.57, § 2,
et article V.99, § 3).

7 Commission UE, DG Justice Guidance document concer-
ning Directive 2011/83/EU..., op. cit., pp. 70 et s.
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permettent au moins d‘atteindre les finalités
de ces exigences - pourraient ainsi étre mis
en place. On songe a l'intervention de tiers de
confiance (pour stocker les informations qui ne
pourraient pas étre enregistrées sur l'appareil
mobile) ou a l'octroi d'un droit de rétractation
plus étendu (le consentement nétant pas suffi-
samment informé).

B. Droit de rétractation

18. Durée et point de départ. Pour protéger
le consentement du consommateur dans les
contrats a distance, un droit de rétractation
lui est octroyé. Le consommateur dispose
d’'un délai de quatorze jours calendrier pour
se rétracter, sans avoir a motiver sa décision et
«sans encourir d’autres colts que ceux prévus
a l'article VI.50, § 2, et a I'article VI.51 »".

Le point de départ est [égerement modifié par
rapport au régime en vigueur puisque, pour les
contrats de vente, il commence le «jour ou le
consommateur ou un tiers autre que le trans-
porteur et désigné par le consommateur prend
physiquement possession du bien»’¢, Pour les
contrats de service, c'est le jour de la conclu-
sion du contrat qui est pris en compte.

La prestation de service’”’ peut commencer
avant la fin du délai de rétractation mais, dans

> Article VI.47,§ 1, du C.D.E. Un tel délai avait déja été
introduit dans la LPM.C. pour les contrats a distance
(article 47, § 1%,

76 ArticleVI.47,8§ 2, du C.D.E. Comp. a l'article 47, § 1", de
la LPM.C. (point de départ fixé le lendemain du jour
de la livraison du bien au consommateur). Le livre VI
envisage également certaines hypotheses spéci-
fiques, telles que les biens multiples commandés par
le consommateur dans une seule commande et livrés
séparément, la livraison d'un bien composé de lots
ou de pieces multiples et les contrats portant sur la
livraison réguliere de biens pendant une période de
temps définie.

77 Qu lafourniture d'eau, de gaz ou d'électricité, lorsqu'ils
ne sont pas conditionnés dans un volume délimité ou
en quantité déterminée, ou de chauffage urbain.

ce cas, une demande expresse du consomma-
teur est requise’®,

19. Information du consommateur sur
I'existence du droit. Leffectivité du droit de
rétractation est subordonnée a la connais-
sance, par le consommateur, de l'existence (ou
de l'absence) d’un tel droit et de la maniére de
I'exercer. Plusieurs obligations d'information
concernent ainsi le droit de rétractation”.

Pour faciliter la tache des entreprises (et, par-
tant, renforcer la protection du consomma-
teur), un formulaire contenant les informations
standardisées est annexé au livre VI. A cet
égard, apres avoir rappelé que les informations
pouvaient étre fournies au moyen des informa-
tions standardisées figurant sur le modéle visé
a I'annexe 1, il est expressément stipulé que
«l'entreprise a respecté les obligations d'infor-
mation énoncées aux points précités du para-
graphe 1¢, 8%, 9° et 10°, si elle a fourni lesdites
informations au consommateur, correctement
complétées »*.

20. Exercice du droit de rétractation par
le consommateur. Sil souhaite exercer son
droit de rétractation, le consommateur doit
en informer l'entreprise avant l'expiration du
délai prévu par la loi®'. Une nouvelle fois, le
législateur est soucieux de faciliter la tache du
professionnel puisque celui-ci peut proposer
au consommateur l'utilisation du formulaire de
rétractation figurant a l'annexe 2 du livre VI. Il
est également loisible au consommateur «de
faire une autre déclaration dénuée d’ambi-
guité exposant sa décision de se rétracter
du contrat». Ces modes de communication
peuvent également étre proposés en ligne, a

8 Article V.46, § 8, du C.D.E.

7 Article VI. 45, § 1¢,8°-11°, du C.D.E.

8 Article VI45, § 3, du C.D.E.

8 Article VI.49 du CD.E. Plus précisément, la commu-
nication doit étre adressée a l'entreprise pendant ce
délai. Peu importe, dés lors, si elle lui parvient ultérieu-
rement.
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travers le site internet du professionnel. Dans
ce cas, l'entreprise a cependant l'obligation
d’accuser réception de la rétractation sur un
support durable.

21. Obligations de l'entreprise. Lentreprise
doit rembourser le consommateur des paie-
ments qu'elle a recus (en ce compris les frais de
livraison® standard®) sans retard excessif et au
plus tard «dans les quatorze jours suivant celui
ou elle est informée de la décision du consom-
mateur de se rétracter du contrat»®. Dans ce
cadre, elle doit normalement utiliser le méme
moyen de paiement que celui utilisé par le
consommateur.

Le professionnel pourrait craindre de rembour-
ser le consommateur avant d’avoir recu le bien
en retour (et d'avoir contr6lé son état). Pour
répondre a cette préoccupation, le livre VI l'auto-
rise, dans le cas de la vente, «a différer le rem-
boursement jusqua récupération des biens ou
jusqua ce que le consommateur ait fourni la
preuve d’expédition des biens, la date retenue
étant celle du premier de ces faits»®.

22, Obligations du consommateur. Lobliga-
tion principale qui repose sur le consomma-
teur en cas d'exercice du droit de rétractation
est de renvoyer le bien (sauf si I'entreprise
propose de le récupérer elle-méme)®. La

8  La question de savoir si une entreprise de vente par
correspondance pouvait imputer au consommateur
un forfait de 4,95 EUR pour les frais d'expédition et
conserver ce montant méme si le droit de rétractation
était exercé a été posée a la Cour de justice (CJ.UE,
15 avril 2010, aff. C-511/08, Heine). Elle a répondu par
la négative et rappelé dans ce cadre les objectifs pour-
suivis par le législateur en limitant les frais imputables
au consommateur: il faut en effet éviter que celui-ci
hésite a exercer son droit de rétractation (points 54
a 56 de l'arrét).

8 Article V.50, § 2, du C.D.E.

8 Article V150, § 1¢, du C.D.E. Suivant la LPM.C,, I'entre-
prise disposait d'un délai de 30 jours pour effectuer le
remboursement.

& Article VI.50, § 3, du C.D.E.

8 Article VI.51, § 1¢, du C.D.E.
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L.PM.C. ne lui imposait aucun délai particulier
pour s'exécuter. Le livre VI, au contraire, exige
qu'il le fasse sans retard excessif et au plus tard
dans les quatorze jours qui suivent sa décision
de se rétracter.

En matiere de prestation de service (ou pour la
fourniture d'eau, de gaz ou d'électricité, lorsqu'ils
ne sont pas conditionnés dans un volume déli-
mité ou en quantité déterminée, ou de chauffage
urbain), lorsque le consommateur a demandé
expressément que le service commence avant
la fin du délai de rétractation, il ne perd pas pour
autant ce droit, mais peut étre tenu de payer
une indemnité a I'entreprise. Aux termes de l'ar-
ticle VI.51, § 3, «il paie a l'entreprise un montant
qui est proportionnel a ce qui a été fourni
jusqu’au moment ou il a informé I'entreprise de
I'exercice du droit de rétractation par rapport
a l'ensemble des prestations prévues par le
contrat. Le montant proportionnel a payer par
le consommateur a I'entreprise est calculé sur la
base du prix total convenu dans le contrat. Si le
prix total est excessif, le montant approprié est
calculé sur la base de la valeur marchande de ce
qui a été fourni». Aucun co(it ne peut par contre
lui étre imputé s'il apparait que I'entreprise ne lui
a pas fourni certaines informations sur le droit
de rétractation (visées a l'article VI.45, § 1%, 8°
ou 10°) ou si le consommateur «n'a pas expres-
sément demandé que l'exécution commence
pendant le délai de rétractation en application
de l'article V.46, § 8»¥.

La question se pose de savoir ce que le
consommateur est autorisé a faire avec le bien
pendant le délai de rétractation (et, accessoi-
rement, si une indemnité compensatrice peut
lui étre imposée). La L.PM.C. ne répondait pas
expressément a la question. Le livre VI comble
heureusement cette lacune en stipulant que
«la responsabilité du consommateur n'est
engagée qu'a I'égard de la dépréciation des

& ArticleVI.51,§ 4, du C.D.E.
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biens résultant de manipulations des biens
autres que celles nécessaires pour établir la
nature, les caractéristiques et le bon fonction-
nement de ces biens»®,

23. Exceptions au droit de rétractation. Le
livre VI contient une liste de treize hypotheses
dans lesquelles aucun droit de rétractation
n'est octroyé au consommateur®.

Plusieurs d'entre elles figuraient déja dans la
LPM.C*

D’autres sont nouvelles (ou ont subi des modi-
fications par rapport a la L.PM.C.). On songe par
exemple aux «contrats de service aprés que le
service a été pleinement exécuté si l'exécution
a commencé avec l'accord préalable expres du
consommateur, lequel a également reconnu
qu'il perdra son droit de rétractation une fois
que le contrat aura été pleinement exécuté par
I'entreprise», a «la fourniture de biens scellés
ne pouvant étre renvoyés pour des raisons de
protection de la santé ou d’hygiéne et qui ont
été descellés par le consommateur aprés la
livraison» ou a «la prestation de services d’hé-
bergement, autres qu'a des fins résidentielles,
de transport, de location de voiture, de restau-
ration ou de services liés a des activités de loisir
si le contrat prévoit une date ou une période
d’exécution spécifique».

C. Autres mécanismes de protection
du consommateur, également
applicables aux contrats a distance

24, Domaine d’application large. Le chapitre
liminaire du titre 3 du livre VI, intitulé «dispo-

8  Article VI.51, § 2, du CDE. On peut également
se référer a la jurisprudence de la Cour de justice
(CJ.CE., 3 septembre 2009, aff. C-489/07, Messner.
Pour un commentaire de cet arrét, voy. H. JACQUEMNN,
«Arrét ‘Messner”: l'indemnité compensatrice parfois
réclamée au consommateur en cas de rétractation
dans un contrat a distance», J.D.E., 2009, pp. 273-277).

8 Article VI.53 du C.D.E.

% Voy. par ex. l'article VI.53, 3°,9° et 10°, du C.D.E.

sitions générales», contient, de maniere
désordonnée, diverses dispositions relatives
a l'interprétation des contrats, aux sanctions
consécutives a une pratique commerciale
déloyale, a diverses interdictions, de paiement
notamment, et aux obligations de livraison
(et de transfert de risque des biens). Plusieurs
d’entre elles figuraient déja dans la LPM.C. et
n'ont pas été modifiées”".

D’autres par contre sont nouvelles. Elles ne
s'appliquent pas uniquement aux contrats a
distance mais concernent également ceux-ci.
Aussi les présentons-nous brievement.

25. Interdiction de paiement ou de frais
supplémentaires. Aux termes de l'article VI.41
du C.D.E., «avant que le consommateur soit lié
par un contrat ou une offre, I'entreprise doit
obtenir le consentement expres du consom-
mateur a tout paiement supplémentaire a la
rémunération convenue au titre de l'obligation
contractuelle principale de l'entreprise. Si I'en-
treprise n'a pas obtenu le consentement exprés
du consommateur, mais quelle I'a déduit en
ayant recours a des options par défaut que le
consommateur doit rejeter pour éviter le paie-
ment supplémentaire, le consommateur a droit
au remboursement de ces montants payés».
On a pu constater, notamment a travers des
sites internet transactionnels, que les offres de
prestations complémentaires, qui s'ajoutent
a l'obligation contractuelle principale, inter-
venaient dans le cadre d'un processus ne
permettant pas au consommateur de donner
un consentement éclairé et réfléchi pour béné-
ficier, contre paiement, de ces prestations
complémentaires. Cette pratique est désor-
mais interdite par le C.D.E.** Le |égislateur exige
ainsi un consentement expres de la part du

' Article VI.37-VI.40 du C.D.E.

%2 larticle 44 de la LPM.C. prohibait déja les options
précochées dans les contrats conclus sur internet
mais la présente interdiction, tirée de la directive sur
les droits des consommateurs, est plus large.
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consommateur, en instaurant par ailleurs un
systéme d’opt-in (le consommateur doit cocher
activement les cases concernées). Il est intéres-
sant de noter que la loi sanctionne directement
le non-respect de cette interdiction, en autori-
sant le consommateur a obtenir le rembourse-
ment des sommes payées.

De méme, si le moyen de paiement utilisé
donne lieu a des frais supplémentaires (ce
qui peut étre le cas pour certains paiements
par carte), l'entreprise peut les répercuter au
consommateur, pour autant quelle ne facture
pas des «frais supérieurs aux colts quelle
supporte pour l'utilisation de ces mémes
moyens» (article VI.42 du C.D.E.).

26. Livraison de biens et transfert des
risques. L'articleVI.43 du C.D.E.regle lalivraison
des biens, en imposant a I'entreprise, sauf déro-
gation contraire, de livrer les biens (en transfé-
rant la possession physique ou leur contréle
au consommateur) sans retard injustifié et au
plus tard trente jours aprés la conclusion du
contrat. Cette exigence existait déja dans la
L.PM.C., concernant les contrats a distance®.
Désormais, son champ d'application est nette-
ment plus large puisquelle n'est plus limitée a
un mode spécifique de contracter (a distance).
Le non-respect de cette obligation fait I'objet
d’une sanction civile spécifique, permettant au
consommateur de mettre fin au contrat®.

Lorsque la vente d'un bien au consomma-
teur ne s'accompagne pas d'un transfert de la
possession physique directement du vendeur
a l'acheteur, mais requiert que le bien soit
expédié, il importe de régler le transfert du
risque, en cas de perte ou de dommages causés
au bien pendant le transport. Cette question est
réglée a l'article V1.44 du C.D.E. qui, par déroga-
tion au droit commun de la vente, ne transfére
le risque de perte ou dendommagement éven-

% Article 48,§ 1¢, de la LPM.C.
% Article VI.43,§ 2, du C.D.E.

DOCTRINE

tuel du bien, au consommateur, que «lorsque
ce dernier, ou un tiers désigné par le consom-
mateur autre que le transporteur, prend physi-
quement possession de ces biens »*.

D. Reégles spécialement applicables
aux contenus numeériques

27. Multiplication des contrats portant sur
des contenus numériques. Des lors que les
contrats portant sur des contenus numériques
tendent a se multiplier, nous croyons impor-
tant de mettre en évidence les regles spéciale-
ment adoptées dans ce cadre.

On constate en effet que le [égislateur a renforcé
certaines obligations d'information, tout en
modalisant l'exercice du droit de rétractation.

La notion de contenu numérique a déja été
examinée précédemment (supra, n° 7).

28. Renforcement des obligations d’infor-
mation. Lorsqu'un contrat a pour objet des
contenus numériques, des informations spéci-
fiques doivent étre fournies par l'entreprise au
consommateur. Elles sont requises en matiére
de contrats a distance® (et, de maniére géné-
rale, pour tout autre contrat?’).

Linformation porte d'abord sur les «fonction-
nalités du contenu numérique, y compris les
mesures de protection technique applicables».
Suivant le contenu concerné, les fonction-
nalités peuvent viser la langue de celui-ci, la
maniére de le fournir au consommateur (par

% |l peut cependant supporter le risque plus to6t dans
le processus de livraison, et spécialement lors de la
livraison du bien au transporteur, «dés lors que ce
dernier a été chargé du transport des biens par le
consommateur et que le choix n'a pas été proposé par
I'entreprise, sans préjudice des droits dont le consom-
mateur dispose a I'égard du transporteur».

% Article V.45, 18° et 19°, du C.D.E.

% Article VI.2, 8° et 9°, du C.D.E. pour les contrats autres
que les contrats a distance ou hors établissement et
article V1.67, 17° et 18°, du C.D.E. pour les contrats hors
établissement.
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streaming, téléchargement, etc.), la durée (pour
un film par exemple), la taille (pour des fichiers)
ou toute limitation concernant [l'utilisation
(avec l'exigence de paiements additionnels
pour bénéficier déléments du contenu, par
exemple)®. Linformation concerne également
«toute interopérabilité pertinente du contenu
numérique avec certains matériels ou logiciels
et autres services dont I'entreprise a ou devrait
raisonnablement avoir connaissance»®. Dans
ses Guidelines, la Commission UE donne des
exemples de la maniere dont ces informations
peuvent étre fournies, sur un site internet ou
avec un smartphone'®.

29. Droit de rétractation. S'agissant du droit
de rétractation, une distinction doit étre faite
suivant que le contenu numérique est fourni
sur un support matériel ou pas.

Si tel est le cas, il faudra tenir compte de I'excep-
tion au droit de rétractation concernant «la four-
niture d'enregistrements audio ou vidéo scellés
ou de logiciels informatiques scellés et qui ont
été descellés aprés livraison», qui figure dans la
liste des exceptions au droit de rétractation''.

S'il s'agit d'un contenu numérique qui n'est pas
fourni sur un support matériel, le Iégislateur
prévoit également que le consommateur perd
son droit de rétractation a partir du moment ou
I'exécution du contrat commence (ce qui parait
a priori logique, puisqu'on imagine mal que le
consommateur uploade un contenu téléchargé

% A ce sujet, voy. Commission UE, DG Justice Guidance
document concerning Directive 2011/83/EU..., op. cit,
pp. 67-68.

% Sur ce point, le considérant n° 19 de la directive
indique qu'«on entend les informations relatives au
matériel standard et a l'environnement logiciel avec
lesquels le contenu numérique est compatible, par
exemple le systeme d'exploitation, la version néces-
saire et certaines caractéristiques de matériel ».

190 Commission UE, DG Justice Guidance document concer-
ning Directive 2011/83/EU..., op. cit., pp. 69 et s.

101 Article VI.53, 9°, du C.D.E.

ou exerce son droit aprés avoir regardé le film
en streaming).

Aussi longtemps que le contrat nest pas
exécuté, le consommateur possede un droit
de rétractation de quatorze jours, comme pour
les contrats de vente et les contrats de service.
La directive sur les droits des consommateurs
prévoit que ce délai commence a courir du
jour de la conclusion du contrat (comme pour
les contrats portant sur la fourniture d'eau,
de gaz et délectricité lorsquiils ne sont pas
conditionnés dans un volume délimité ou en
quantité déterminée, ainsi que de chauffage
urbain)'®, Etrangement, l'article VI.47, § 1¢, 3°,
du Code reprend les termes de la directive pour
ces autres contrats, mais ne mentionne pas
les contenus numériques. Il s'agit sans doute
d’un oubli du législateur belge, qui devra étre
corrigé, a peine de méconnaitre le caractéere
d’harmonisation maximale de la directive.

Si l'exécution du contrat commence avant la
fin du délai de rétractation, le consommateur
doit donner son accord préalable expres et
reconnaitre que, ce faisant, il perdra son droit
de rétractation. Ces deux éléments doivent
figurer dans la confirmation requise conformé-
ment a l'article VI.46, § 7, du C.D.E. Sans accord
et reconnaissance du consommateur (et sans
confirmation prescrite par l'article V1.46, § 7), le
consommateur n'est redevable d’aucun colt'®
et il ne perd pas son droit de rétractation'®.

On peut regretter que le législateur (euro-
péen) n'ait pas prévu un systeme intermé-
diaire, de nature a encourager l'entreprise a
mettre en place un mécanisme fonctionnel-
lement équivalent au droit de rétractation,
et qui aurait permis de protéger le consente-
ment du consommateur avec un niveau d'effi-

102 Article 9 (2) ¢), de la directive sur les droits des
consommateurs.

105 Article VI.51, 8§ 4, 2°, du C.D.E.

104 Article VI.53, 13°, du C.D.E.
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cacité comparable. Par exemple, on aurait pu
imaginer que le consommateur ait la possibi-
lité de visionner la bande-annonce du film ou
de tester une version réduite du logiciel ou du
jeu vidéo, pour donner ensuite un consente-
ment réfléchi quant a son acquisition (ce que
certains prestataires proposent déja).

HI. SANCTIONS CIVILES ET PENALES

30. Sanctions civiles. La L.PM.C. contenait
des sanctions civiles spécifiques, perdues
ici ou la dans la section relative aux contrats
a distance. Suivant le cas, elles consistaient
a assimiler 'opération a un achat forcé'®, a
allonger le délai de rétractation'®, a octroyer
un droit de rétractation (dans I'hypothése ou il
aurait da étre exclu)'”’, a dispenser le consom-
mateur des frais de renvoi'®, ou a offrir un droit
de résiliation au consommateur'®,

La plupart d’entre elles ne se retrouvent plus
dans le livre VI du CD.E. (titre consacré aux
contrats avec les consommateurs). A l'analyse,
on constate d'ailleurs que le |égislateur belge
s'est limité a transposer les sanctions civiles
spécifiques qui figuraient dans la directive
2011/83/UE, perdant ainsi l'opportunité qui
lui était offerte de mettre en place un régime
complet et cohérent en matiere de sanction
civile (des lors qu’il retrouve sa marge de
manceuvre sur ce point''?).

Désormais, les sanctions civiles consistent a
dispenser le consommateur de certains paie-

105 Article 46, § 1%, 2°, de la LPM.C.

16 Article 47, § 2, de la LPM.C. (délai porté a trois mois).

17 Article 47,8 4, de la LPM.C.

18 Article 48, § 2, de la LPM.C.

109 Article 55, § 2, de la LPM.C.

10 | a directive exige d‘ailleurs des Etats membres qu'ils
«déterminent le régime des sanctions applicables
aux violations des dispositions nationales prises en
application [de celle-ci] et prennent toute mesure
nécessaire pour assurer la mise en ceuvre de celle-ci.
Les sanctions ainsi prévues doivent étre effectives,
proportionnées et dissuasives » (article 24).
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ments ou autres colits: paiement de certains
frais lorsqu’il n'a pas recu dinformation a cet
égard"" ou paiement supplémentaire si I'entre-
prise a eu recours a des options par défaut'™ On
note aussi que, suite a certains manquements de
I'entreprise, il n'est redevable d’'aucun coGt pour
les services ou les contenus numériques qui ne
sont pas fournis sur un support matériel'®,

Le consommateur a également la possibilité
de mettre fin au contrat en cas de livraison
tardive' ou prétendre qu'il n'est pas lié si
certaines formes n'ont pas été respectées'’.

En I'absence d'information sur le droit de rétrac-
tation avant la conclusion du contrat'', la sanc-
tion consiste également a modaliser le droit
de rétractation en le portant a douze mois a
compter de la fin du délai de rétractation initial'"
(contre trois mois sous l'empire de la L.PM.C.) ou
en exonérant le consommateur de toute respon-
sabilité pour la dépréciation des biens résultant
des manipulations autres que celles nécessaires
pour établir la nature, les caractéristiques et le
bon fonctionnement de ces biens®,

Pour le reste, il faut appliquer la théorie géné-
rale des contrats' ou démontrer qu'il s'agit

" Article VI.45, § 5, du C.D.E.

"2 Article VI.41 du CD.E.

M3 Article VI.51, § 4, du CD.E.

4 Article VI.43,§ 2, du CD.E.

M5 Article VI.46, § 2, du CD.E.

6 Sous réserve de ce qui est prévu concernant les
contenus numériques (article VI.51, § 4, 2° ¢), du
C.D.E), I'absence de confirmation requise conformé-
ment a l'article 46, § 7, du C.D.E. ne fait pas l'objet de
sanction civile spécifique, ce qui est regrettable (aupa-
ravant, c'est ce manquement qui était sanctionné par
I'allongement du délai de rétractation ou la conver-
sion en achat forcé). Seuls les manquements commis
avant la conclusion du contrat sont expressément
sanctionnés (voy. aussi I'exposé des motifs du livre VI,
op. cit., p. 37).

"7 Article VI.48 du C.D.E.

18 Article VI.51,§ 2, du CD.E.

19 A ce sujet, voy. H. Jacquemi, Le formalisme contractuel.
Mécanisme de protection de la partie faible, Bruxelles,
Larcier, 2010, pp. 445 et s, n* 326 et s.
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d’une pratique commerciale déloyale a I'égard
du consommateur et solliciter I'application
de la sanction civile spécifique figurant a l'ar-
ticle VI.38 du Code.

31. Sanctions pénales. Les sanctions pénales
susceptibles d'étre prononcées en cas de viola-
tion des dispositions des différents livres du
Code de droit économique sont regroupées
dans le livre XV, qui classe les sanctions en
six niveaux distincts (du niveau 1 au niveau 6,
pour les peines les plus lourdes)'®.

Les infractions aux dispositions en matiére
de contrats a distance sont punies d'une
sanction de niveau 2 (amende pénale de 26
a 10.000 EUR)™",

Larticle XV.84 prévoit que, lorsque les
dispositions du livre VI sont méconnues de
mauvaise foi (a I'exception de celles visées aux
articles XV.83, XV.85, XV.86 et XV.126 et a l'ex-
ception des infractions visées a l'article V1.104),
la sanction de niveau 3 est applicable (amende
pénale de 26 a 25.000 EUR).

On note ainsi que certaines dispositions du
livre VI ne font pas l'objet de sanction pénale
spécifique, a moins d'avoir été commises de
mauvaise foi (notamment certaines interdic-
tions de paiement figurant dans les disposi-
tions générales du titre 3).

La recherche et la constatation des infrac-
tions'??, ainsi que les mesures susceptibles
d'étre prises préalablement a la sanction
pénale proprement dite - l'avertissement'?
et la transaction'* -, sont également réglées
dans le livre XV.

120 Article XV.70 du C.D.E.

121 Article VI.83, alinéa 1¢, 8°, du C.D.E.
12 Articles XV.1 et s. du C.D.E.

12 Article XV.31 du C.D.E.

124 Article XV.61 du C.D.E.

CONCLUSION

32. Des progrés pour la protection du
consommateur numérique. Tenant compte de
la faiblesse dont le consommateur numérique
est supposé souffrir, plusieurs mécanismes ont
été mis en ceuvre pour garantir un consente-
ment informé et réfléchi et éviter les fraudes
(obligation d'information, regles de forme,
droit de rétractation, interdiction de certains
paiements, etc). La directive sur les droits
des consommateurs, et les livres VI et XIV du
Code de droit économique, garantissent ainsi
un niveau de protection élevé des consom-
mateurs, tout en tenant compte de certaines
réalités économiques récentes (en particulier
les contenus numériques) et en corrigeant des
imperfections du régime antérieur (en pointant
aussi les obligations des consommateurs en cas
d'exercice du droit de rétractation, par exemple).

33. Avec des éléments qui restent perfec-
tibles... A divers égards, on peut toutefois
regretter que le législateur européen (ou le
législateur belge, lorsquiil disposait d'une
marge de manceuvre) n‘ait pas mis en place un
régime plus cohérent, plus simple et plus ambi-
tieux (s'agissant des contenus numeériques, par
exemple) ou n‘ait pas pris de mesures visant a
renforcer son efficacité (par I'adoption de sanc-
tions différentes, plus claires et plus faciles a
mettre en ceuvre).

Pour le reste, il faut garder a l'esprit que les
services susceptibles d'étre offerts en ligne
évoluent continuellement, avec l'apparition
réguliere de nouveaux modes de contracter
ou de contenus différents, qui échappent ou
s'accommodent mal des qualifications tradi-
tionnelles. Dans ce contexte, le principal défi
du droit des TIC (et des juristes tenus de l'appli-
quer) est de veiller a ce que, malgré ces évolu-
tions et l'existence de régles parfois obsolétes,
I'équilibre entre les droits et obligations de
tous les acteurs soit préservé.
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