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Les clauses illicites dans les contrats conclu“
avec les titulaires de profession libérale

Hervé JACQUEMIN

Charg¢ d’enseignement 4 'Université de Namur (CRIDS)
Chargé de cours invité i I'Université catholique de Louvain
Avocat au barreau de Bruxelles

Introduction

1. Contrat conclu par un titulaire de profession libérale. Sous réserve d’une analyse
plus nuancée des critéres de qualification (infra, n® 9 et 17), on admet géné-
ralement que peuvent normalement étre considérés comme des «titulaires
d’une profession libérale » les avocats, les médecins, les pharmaciens, les psy-
chologues, les logopédes, les architectes ou les experts-comptables. Dans
Pexercice de leur profession, ces personnes sont amenées i conclure des
contrats — au sens de negotium — avec leurs clients. Ces derniers peuvent étre
des personnes morales ou des personnes physiques et intervenir 3 des fins pro-
fessionnelles ou privées'.

Dans de nombreuses hypothéses, la convention — le negotium — se conclut sans
que les parties prennent la peine de formaliser I'opération, méme verbalement;
a fortiori, aucun contrat, au sens d'instrumentum, n’est établi. On songe au
contrat conclu entre un patient et son médecin ou son dentiste, 3 occasion
d’une consultation au cabinet de ces derniers®.

Dans certains cas cependant, le negotium peut s’accompagner de I'établissement
d’un contrat écrit — au sens d’instrumentum —, signé par les parties, ou, 3 tout
le moins, de I’échange de conditions contractuelles dont la force obligatoire ne
serait pas contestée. Cette exigence peut trouver sa source dans une obliga-
tion déontologique® ou dans le souci du titulaire de la profession libérale de

Nous nenvisageons donc pas I'hypothése dans laquelle le titulaire d’une profession libérale est le

« dient » d’une entreprise ou d'un autre titulaire d'une profession libérale.

2 Dans [a majorité des cas, cest la validité des clauses établies par écrit qui est discutée. En théorie, rien
nempéche cependant d'apprécier également a validité d’'une clause convenue oralement méme si, dans
cette hypothése, des problémes de preuve ne manqueront pas de se poser (voy. Anvers, 12 février 2007,
Ann. prat. comm.,, 2007, p. 281, qui confirme Yapplication de la L.P.L. aux clauses orales).

? Pour fes architectes, par exemple, voy. larticle 20 du réglement du 16 décembre 1983 de déon-

tologie, établi par le Conseii national de I'Ordre des architectes, approuvé par YA.R. du 18 avril 1985,

M.B, 8 mai 1985 (sur l'exigence d’un contrat écrit, voy. §.-Fr. HENROTTE, L.-O. HENROTTE et B. Devos,

Uarchitecte - Contraintes actuelles et statut de la profession en droit belge, Bruxelles, Larcier, 2008, pp. 122
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garantir ’opposabilité des conditions contractuelles et de se ménager une
preuve des engagements respectifs des parties.

2. Caractére illicite des clauses figurant dans ce contrat. Le principe de la liberté
contractuelle donne aux parties toute autonomie pour décider si elles sou-
haitent s’engager ou non dans des liens contractuels et, dans I'affirmative, pour
définir le contenu de cette convention (avec les droits et obligations respectifs
de chacun), le cas échéant en reprenant i leur compte tout ou partie des dis-
positions normatives encadrant les contrats nommés.

Cette liberté contractuelle n’est pas absolue : qu’il s’agisse de protéger l'intérét
général ou les intéréts particuliers de 'une des parties, qui serait jugée plus
faible que son cocontractant®, des limites ont été posées, au fil du temps, par le
législateur ou par les cours et tribunaux.

Parmi ces limites figure l'interdiction des clauses illicites, en vertu de la théorie
générale des contrats ou par application de la réglementation des clauses abu-
sives, telle que prescrite par les législations de protection des consomrmateurs.

3. Dans quels cas une cause peut-elle est jugée illicite ? Pour apprécier l'illicéité
éventuelle d’'une clause, nous proposons de suivre un raisonnement en deux
étapes.

ets.; B. SINDIc, « Contrat d'architecture et clauses abusives — questions choisies  propos de la loi du 2 aoht
2002 », in Lexercice de la profession d'architecte, Bruxelles, Larcier, 2010, pp. 139-140). S'agissant des avocats,
voy. le réglement du 27 novembre 2004 de 'OBFG relatif A I'information a fournir par I'avocat a ses clients
en matiére d’honoraires, de frais et de débours ainsi que la recommandation du 10 février 2004 en matiére
de prévisibilité, d'information et de contractualisation des honoraires (M. WAGEMANSs et Y. OsCHINSKY,
Recueil des régles professionnelles, Barreau de Bruxelles, 2011, n° 302) qui n'imposent pas un écrit mais
disposent que I'avocat - sur lequel repose la charge de prouver qu'il a communiqué les informations a son
client — peut apporter celle-ci au moyen d'un « échange de correspondance, du fibellé et du paiement
d‘états d’honoraires successifs, de la remise par I'avocat d'un document d'information, de l'envoi au client
d’une lettre de mission ou de la signature d’une convention par I'avocat et son client » (art. 3 de la recom-
mandation ; voy. aussi I'article 5 relatif a la contractualisation des relations entre |'avocat et le client).

On considére généralement que la faiblesse du consommateur résulte d'un manque de connaissance sur
des éléments de fait ou de droit du rapport contractuel ou quelle tient A la position respective des par-
ties, 'une étant spécialement puissante et l'autre souffrant d'une vulnérabilité particuliére. Sur la faiblesse
du consommateur, voy. not. M. FONTAINE, « La protection de la partie faible dans les rapports contrac-
tuels (Rapport de synthése) », in J. GHESTIN et M. FONTAINE (dir), La protection de la partie faible dans les
rapports contractuels. Comparaisons franco-belges, Paris, LG.D.}., 1996, pp. 616-617, n° 2 ; Ch. BOURRIER, La
faiblesse d'une partie au contrat, Louvain-la-Neuve, Bruylant, 2003, pp. 22 et s, N9 et s. ; H. JACQUEMIN,
Le formalisme contractuel Mécanisme de protection de la partie faible, Bruxelles, Larcier, 2010, pp. 51 et s,
n* 21 et s. Voy. ég. la jurisprudence de la Cour de justice de I'Union européenne en matiére de clauses
abusives : « le systéme de protection mis en ceuvre par la directive repose sur l'idée que le consommateur
se trouve dans une situation d'infériorité i I'égard du professionnel, en ce qui concerne tant le pouvoir de
négociation que le niveau d'information, situation qui le conduit a adhérer aux conditions rédigées préa-
lablement par le professionnel, sans pouvoir exercer une influence sur le contenu de celles-ci » (CJ.CE.,
26 octobre 2006, Mostaza Claro, aff. C-168/05, point 25; voy. aussi CJ.C.E, 27 juin 2000, Oceano Grupo, aff.
(C-240/98 a C-244-98, point 25 ; CJ.C.E, 4 juin 2009, Pannon GSM Zrt, aff. C-243/08, point 22 ; CJ.CE,
6 octobre 2009, Asturcom Telecommunicaciones SL, aff. C-40/08, points 29-31; CJ.ULE, 9 novembre 2010,
VB Pénziigyi Lizing Zrt,, aff. C-137/08, points 46-48 ; CJ.U.E, 15 mars 2012, Perenicovd et Perenic, aff.
C-453/10, points 27-28).
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D’abord, il faut établir si cette clause est abusive au sens de la loi du 2 aofit
2002 relative i la publicité trompeuse et i la publicité comparative, aux clauses
abusives et aux contrats i distance en ce qui concerne les professions libérales®
(ci-aprés, L.P.L.) et/ou au sens de la loi du 6 avril 2010 relative aux pratiques
du marché et i la protection du consommateur® (ci-aprés, L.P.M.C.). Encore
faut-il, cela va de soi, que I’hypothése entre dans le champ d’application de
Pun et/ou l'autre de ces textes. S’agissant spécifiquement des clauses figu-
rant dans les contrats conclus entre les titulaires de profession libérale et leurs
clients-consommateurs, nous verrons que les conditions d’application de ces
textes, telles qu’interprétées par la Cour constitutionnelle, seront généralement
réunies.

Indépendamment de ce régime particulier (qui pourrait ne pas étre applicable,
par exemple dans les relations entre professionnels) ou, le cas échéant, en com-
plément 3 celui-ci, I'llicéité de la clause doit ensuite étre appréciée i 'aune de
critéres tirés de la théorie générale des contrats ou de certaines législations par-
ticuliéres. Sans prétendre i I'exhaustivité, nous retiendrons deux catégories de
critéres. Primo, I'illicéité peut résulter de la contrariété i 'ordre public, aux
bonnes meeurs ou aux dispositions 1égales impératives. On note que ce dernier
élément nécessitera un détour par 'identification et 'examen des regles impé-
ratives susceptibles de s’appliquer i I'espéce donnée. Secundo, I'illicéité peut
trouver sa source dans le non-respect de régles spécifiquement applicables a
certaines clauses (on songe aux clauses limitatives ou exonératoires de respon-
sabilité et aux clauses pénales, notamment).

4. Plan et limites de la présente contribution. Dans un premier temps, nous étu-
dions les critéres en vertu desquels une clause peut étre considérée comme
abusive au sens de la L.P.L. et/ou de la L.P.M.C. (section 17).

Sont ensuite examinés les critéres tirés de la théorie générale des contrats ou
de certaines législations particuliéres et permettant également de juger qu’une
clause est illicite (section 2).

Enfin, nous analysons les sanctions susceptibles d’&tre prononcées si une clause
peut étre qualifiée d’illicite (section 3).

Nous n’étudions pas les questions annexes i la validité des clauses, et qui
portent par exemple sur 'opposabilité des conditions contractuelles’ ou sur
leur interprétation®. ‘

s M.B,, 20 novembre 2002.

s M.B,, 12 avril 2010. -

A ce sujet, voy. Q. VAN ENis, « Lopposabilité des conditions générales off-fine et on-line : de la suite dans
les idées ? », in Les conditions générales. Questions spéciales, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2009, pp. 9-36;
I. COLLARD et }.-Fr. HENROTTE, « Les conditions générales en ligne : cherchez l'intrus », R.D.T., 2009/36,
pp. 11-28; P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Théorie générale du contrat, Bruxelles, Larcier, 2011, pp. 205
ets, n® 193 et s, ; P. VAN OMMESLAGHE, Droit des obligations, vol. I, Bruxelies, Bruylant, 2010, n® 330 et s.
Voy. not. A. CRUQUENAIRE, « Les clauses abusives en pratique : quelques réflexions sur l'interprétation
des dispositions contractuelles et son incidence sur leur possible qualification en clauses abusives », in
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Section 1
Clauses abusives au sens de la L.P.L. ou de la L.P.M.C.

5. Cadre normatif. L'interdiction des clauses abusives est régie par la LP.L.
(art. 7-10 et annexe) et par la L.P.M.C. (art. 73-78).

Ces dispositions transposent en droit belge la directive 93/13/CEE du Conseil
du 5 avril 1993 concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec
les consommateurs® (ci-apres, directive 93/13/CEE sur les clauses abusives).
On se serait donc attendu i ce que les dispositions delaL.P.L. etdela LPM.C
soient trés proches, voire identiques. Si le constat se vérifie dans certains cas,
on ne peut le généraliser : de nombreuses différences existent ainsi entre les
deux textes belges, d’une part, entre les textes belges et la directive, d’autre
part. Sur ce dernier point, rien n’empéchait de procéder de la sorte puisque
la directive est d’harmonisation minimale. Les divergences entre la L.P.L. et
la L.P.M.C. ont toutefois pour conséquence d’engendrer des différences de
traitement entre les personnes se prévalant respectivement de I'une ou l'autre
de ces lois, avec de possibles violations du principe d’égalité et de non-discri-
mination (voy. 3 ce propos infra, n* 19 et s.)

6. Incidence des réformes adoptées au niveau de I’'Union européenne. A la différence
de la proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative
aux droits des consommateurs'! (datant de 2008), qui abrogeait la directive
93/13/CEE et contenait un chapitre V relatif aux clauses abusives, la directive
5011/83/UE relative aux droits des consommateurs'? se borne 1 introduire un
nouvel article 8bis dans la directive 93/13/ CEE?" et, pour le reste, n’apporte
aucune autre modification en la matiére.

Actualités de droit commercial, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2010, pp. 131 ets.; P. WERY, Droit des obliga-
tions, op. cit, pp. 392 ets.

? 1.0, n° L 95 du 21 avril 1993.

10 Voy. article 8 et le considérant suivant de la directive : « pour les besoins de la présente directive, la liste
des clauses figurant en annexe ne saurait avoir quun caractére indicatif et [...], en conséquence, du
caractére minimal, elle peut faire I'objet d'ajouts ou de formulations plus limitatives notamment en ce
qui concerne la portée de ces clauses, par les Etats membres dans le cadre de leur législation ».

n COM (2008) 614 FINAL. A ce propos, voy. E. SWAENEPOEL, S. STNS et P. WERY, « Onrechtmatige bedingen
— Clauses abusives », D.CCR., 2009/3-4, pp. 142 et s.

n 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 Parle-
ment européen et du Conseil, .0, n° L 304 du 22 novembre 2011, Cette directive dont les dispositions
sont, sauf exception, d’harmonisation compléte, doit 2tre transposée au plus tard le 13 décembre 2013
de sorte que les mesures prises entrent en vigueur 3 partir du 13 juin 2014, Pour un premier commentaire,
voy. ). STUYCK, « La nouvelle directive relative aux droits des consommateurs », J.D.E, 2012, pp. 69 ets.

" Cet article impose des mesures visant a garantir la transparence et la publicité des régles prises en exé-
cution de l'article 8 (dispositions plus strictes que celles de la directive et visant  garantir un niveau de
protection plus élevé du consommateur). Elles se comprennent sans peine, sachant que les directives
adoptées récemment et ressortissant & la protection du consommateur (notamment la directive sur les
droits des consommateurs) sont d’harmonisation maximale. Sans le remettre en cause, le législateur

14n ANTHEMIS
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On note qu’a l'occasion de la transposition en droit belge de cette directive sur
les droits des consommateurs, diverses dispositions de la L.P.M.C. relatives,
notamment, aux contrats a distance ou aux ventes conclues en dehors des
locaux de l'entreprise, seront amendées. La loi devrait étre intégrée dans un
Code de droit économique, qui rassemblera également d’autres législations
ressortissant au droit des affaires™. A cette occasion, intégration de la L.P.L.
dans le Code, ou son abrogation pure et simple, devront étre envisagées (voy.
i ce propos infra, n°® 26).

7; P.lan fie la section 1. Dans cette premiére section, nous étudions le champ
d,apphcanon de la L.P.L. et de la L.P.M.C,, 3 la lumiére de la jurisprudence
récente de la Cour constitutionnelle (§ 1), avant d’examiner les conditions 3

satisfaire pour qu’une clause soit considérée comme abusive conformément
i ces textes (§ 2). '

§1 Champ d’application de la L.P.L. et de la L.PM.C.

8.. Analyse limitée au champ d’application ratione personae. Contrairement aux
dispositions liminaires de certains textes normatifs qui énoncent positivement
et de maniére générale 3 quelles hypothéses ils s’appliquent®, la LP.L. et la
L.P.M.C. se bomnent i définir un certain nombre de notions clés'®, tout en
excluant, le cas échéant, certaines hypothéses'.

PouF circonscrire le champ d’application respectif de ces deux lois, qui reste
particuliérement large'®, il convient de procéder i une analyse au cas par cas
chapitre par chapitre, voire article par article, en se fondant sur les notions clé;
auxquelles le législateur fait référence et qui sont définies i Iarticle 2.

. L . .
S’agissant du régime des clauses abusives, on peut se limiter 3 un examen
approfondi des conditions ratione personae®. Ratione materiae, les dispositions

européen entend ainsi réduire les effets du caractére d’harmonisation minimale de la directive 93/13/CEE
sur les clauses abusives.

Voy. le projet de loi du 6 décembre 2012 introduisant le Code de droit économique, Doc. parl,, Ch. repr.
sess. ord. 2012-2013, n® 2543, ’
Voy. par ex. l'article 17 de la loi du 9 juillet 1971 réglementant la construction d’habitations et la vente
d'habitations & construire ou en voie de construction, M.B, 11 septembre 1971 ; 'article 1 de la loi du
4 aolit 1992 relative au crédit hypothécaire, M.B,, 19 aoiit 1992 ou l'article 1649bis, § 1%, du Code civil (en
matiére de vente de biens de consommation).

Art.2dela LPM.C.etart.2dela LPL

" Art.3dela LPM.C. -

Drailleurs, cette caractéristique n'est pas sans poser des difficultés d'articulation lorsque les conditions
d'application d‘autres législations sont également réunies et que les régles prescrites par chacun des
textes sont incompatibles. A ce sujet, avec la démarche 3 suivre pour hiérarchiser les normes, voy.
H. JACQUEMIN, Le formalisme contractuel. Mécanisme de protection de la partie faible, op. cit, pp. 297 et s,,
n™ 220 ets. et pp. 392 ets, n" 292 et s.

On' note en effet que le champ d'application des lois est principalement déterminé par les conditions
ratione personae (par référence aux notions d'« entreprise » ou de « consommateur » dans la LPM.C,, aux
notions de « profession libérale » et de « client » dans fa LP.L.). Plus précisément, sagissant de la LPM.C,,
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prescrites par les deux textes possédent en effet un champ d’application parti-
culiérement large puisqu’elles doivent étre observées peu importe que le
contrat dans lequel figurent les clauses ou les conditions litigieuses porte sur
des biens ou des services® (dans la L.P.L.) ou sur des produits® (dans la
L.P.M.C.). A priori, 'objet du contrat est donc sans incidence.

A.  Champ d'application de la LPL.

9. Champ d’application ratione personae de la L.P.L. Le chapitre II de la
LP.L., consacré aux clauses abusives, doit étre observé lorsque ces clauses
figurent dans un contrat conclu entre un titulaire d’une «profession libé-

rale» (point 1) et un «client» (point 2). Ces deux notions sont définies par la
loi®.

1. Notion de profession libérale

10. Définition. La «profession libérale» est définie par la L.P.L. comme
«toute activité professionnelle indépendante de prestation de services ou de
fourniture de biens, qui ne constitue pas un acte de commerce ou une activité
artisanale visée par la loi du 18 mars 1965 sur le registre de I'artisanat et qui
n’est pas visée par la loi du 14 juillet 1991 sur les pratiques du commerce et sur

I'information et la protection du consommateur, i 1’exclusion des activités
agricoles et d’élevage» (art. 2, 1°).

On peut distinguer des critéres positifs et des exclusions.

11.  Critéres positifs. D’un point de vue positif, sont visées les personnes qui
exercent une activité professionnelle, et ce, de maniére indépendante. La réfé-
rence aux fins professionnelles est assez classique et, du reste, constitue sans

il faut d‘ailleurs observer que I'élément clé est '« entreprise » ou la « profession libérale », débitrice des
obligations imposées par la loi, et qu'elle est principalement tenue de respecter dans ses relations avec
des consommateurs (en ce sens, voy. ). STUYck et Ch. GOEMANS, « “Consommateurs” et "vendeurs” dans
la loi sur les pratiques du commerce », in Les pratiques du commerce. Autour et alentour, Bruxelles, Publi-
cations des FUSL, 1997, pp. 17-18). Les conditions ratione materiae ne jouent qu'un rble secondaire : les
notions de « produits », de « biens » ou de « services » couvrent en effet la plupart des cas de figure
susceptibles de se présenter.

On peut dailleurs regretter que les notions ne soient pas définies dans la L.P.L.

Sont visés « les biens et les services, les biens immeubles, les droits et les obligations » (art. 2, 4°, de la
LPMC).

Sur ces notions, voy. Fr. GLANSDORFF et A. De CALUWE, Les professions libérales. Publicité, clauses abusives
et contrats a distance, Bruxelles, Larcier, 2012, pp. 18 et s. ; B. SINDIC, « Contrat d'architecture et clauses
abusives — questions choisies a propos de la loi du 2 ao(it 2002 », in Lexercice de la profession darchitecte,
Bruxelles, Larcier, 2010, pp. 141 et s.; P. Camsig, Onrechtmatige bedingen, Bruxelles, Larcier, 2009, pp. 40 et
s. et p. 60 ; M. CLAVIE, « Les clauses abusives dans les contrats conclus entre les titulaires de professions
libérales et teurs clients », in Les pratiques du commerce, linformation et la protection du consommateur
- commentaire de la loi du 14 juillet 1991 et de la loi du 2 aoiit 2002, Waterloo, Kluwer, 2006, pp. 305 ets.;
P. WERY, « Les clauses abusives relatives a I'inexécution des obligations contractuelles dans les lois de
protection des consommateurs du 14 juiller 1991 et du 2 aoGt 2002 », LT, 2003, p. 808 ; R. STEENNOT,
« Nieuwe wetgeving voor beoefenaren van vrije beroepen », R.W, 2003-2004, pp. 81 et s.
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surprise I'élément clé permettant de définir le «profes,sionnel», au ‘ser

directive 93/13/CEE®. SuivantlaL.P.L., Pexistence d’un organe disciphinz
ou de contrdle est sans incidence (comp. avec la notion de titulaire de profe
sion libérale conformément a la L.P.M.C., infra, n° 18).

A noter qu'une méme personne peut étre c'or}si’dérée comme un titulaire de
profession libérale pour certaines de ses activités et comme unl consomma-
teur ou un client pour d’autres activités. Ce dermer cas de ﬁgurg pourra
se rencontrer lorsqu’un médecin achéte un 9rd1nateur a des ﬁ.ns 3fnsees 0\1
consulte un avocat pour un litige locatif rel;qf au logement famili . On aﬁ)géue
aussi imaginer que, pour certaines de ses ztctmtes,.cettfa personn; soit qﬁbémle
d’entreprise au sens de la L.P.M.C., sans étre un titulaire de pfo1 ’CSSI}?irtl ibérale
(dés lors qu’elle poserait des actes de commerc’e). On sc;ilge i ;rc;i te qles
réaliserait des missions d’expertise ou de decorauop . En, é r'nEw?, i
notions s’appliquent de maniére distributive en fonction de I'activite ree

ment exercée.

La condition d’indépendance peut poser des diﬂ'lculté.s d’mterpretaq:f-‘.ﬁ
s'agit en effet d’un critére également utili:sé sur l'e terrain fiscal ;u socl rtpc:»i -
fuire le départ entre les activités des travailleurs 1nd,ependants, unelpa’ , des
travailleurs sous contrat de travail ou sous statut, d’autre part, avec le reg.lnili_
différencié qui leur est applicable. En inter?reta.nt l§s notlonsi d'elmzl?tl;ln?; o
laire, on serait tenté d’exclure du champ.d.aPphcatlofl\ dela oi eso a; sde
professions libérales qui exercent leur activite de maniere salaneg. nso gt e
médecin salarié dans un hépital. On peut tout.efm\s se dgmap er si r;l/eCEE

interprétation ne devrait pas &tre jugée contraire a la dlrectnf/e 93/ ! San;
En effet, celle-ci s’applique indistinctement 2 togs‘l?s pro 6551o'r1n(—:m,)’ﬁlle
considération de la possible qualification .de leur flcuwte en.?rof'es;l’on . daente

et, a fortiori, sans exiger que Pactivité soit exercee c’ie.rnamere ,1r;a“l czpeas d’ex;
A Tanalyse, il semble d’ailleurs que la volonté du législateur ;111 & dap s dex-
clure les titulaires de professions libérales sous contrat de trav il : dans eéstablit
vaux préparatoires, le représentant du ministre a en effet aﬁjmr}e qu d: one b
une distinction entre une indépendance Jundlqu? et une indépendanc  tech-
nique. Il s’ensuit, par exemple, que 10§9u’un médecin colnclut un c'onil e de
travail, il est placé sous l'autorité juridique de son employeur rams : Jiers
d’une autonomie technique en ce qui concerne le tr'alte’rnent es ossiers
médicaux. Pour ce qui est de I'“activité professionnelle indépendante” visce d

B Le professionnel est en effet défini comme « toute personne Prlnysique ou morale q'uil, darfs Iesbc“c:rl\jt:aotlsj
relevant de la présente directive, agit dans e cadre de son activité professionnelle, qu ‘elle soit publiq
rivée » (art. 2, ¢), de la directive). ) ) - )
u g SINDIé « Contrat darchitecture et clauses abusives — questions choisies 2 propos dle Ia‘ k:;i :je:
2‘aoﬁt 202)2 »,0p. Cit, p. 144; M. CLAVIE, « Les clauses abusives dans les contrats conclus entre les ttu
ions fibéra i it p. 306, note 2.
de professions libérales et leurs dlients », op. dit, p. 306, . ) ds
» Voi sur ce point P. PICHAULT, « L'indépendance au carrefour des défis: mppoor(t);le syr;?]ése: :, in Regar
croisés sur lavenir des professions libérales, Liege, Editions du Jeune Barreau, 2009, pp-
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larticle 2, le terme “indépendante” s’entend également sur le plan technique
et non uniquement juridique »*.

Ces considérations ont d’ailleurs conduit le législateur 4 introduire une nou-
velle disposition dans la loi, pour éviter que, lorsque la profession libérale est
exercée dans le cadre d’une personne morale sans que cette personne morale
soit titulaire d’une profession libérale, celle-ci échappe au prescrit de la loi.
L’article 3 de la L.P.L. dispose en effet que, dans cette hypothése, «la personne
morale est également liée par les dispositions de la présente loi».

S’agissant en 'occurrence de 'examen des clauses contractuelles, cette contro-
verse sur la notion d’indépendance sera probablement sans réelle incidence
puisqu’il faut partir du postulat qu’un contrat a été conclu entre le ttulaire
d’une profession libérale et le client. Si le médecin ou le pharmacien exercent
leur activité professionnelle en tant que salariés, le contrat médical ou de vente
de médicament ne sera pas conclu avec eux mais avec leur employeur respec-
tif, avec lequel ils sont dans les liens d’un contrat de travail. Autrement dit, 3
supposer méme qu’ils puissent étre considérés comme des titulaires de profes-
sions libérales, les dispositions en matiére de clauses abusives ne devraient pas
leur étre applicables puisqu’ils ne sont pas partie 4 ce contrat”.

Dans la mesure ou leur activité professionnelle est exercée conformément aux
conditions précitées, les personnes suivantes peuvent étre vues comme des
titulaires de profession libérale : les avocats®, les médecins, les architectes®, les
notaires, les experts-comptables, conseillers fiscaux™, les huissiers de justice®,
les logopedes, les pharmaciens®, les enseignants®, les détectives privés, les
vétérinaires, les psychologues, etc.

12. Excusions. D’un point de vue négatif, quatre sortes d’activités sont
exclues : les actes de commerce, les activités artisanales, les activités visées par
la loi du 14 juillet 1991 sur les pratiques du commerce et sur I'information et
la protection du consommateur (ci-aprés, L.P.C.C.), ainsi que les activités

B Rapport fait au nom de la Commission chargée des problémes de droit commercial et économique par

Mme Els Haegeman, Doc. parl, Ch. repr, sess. ord. 2001-2002, n°® 1469/007, p. 16. En ce sens, voy. aussi
M. CLAVIE, « Les clauses abusives dans les contrats condlus entre les titulaires de professions libérales et
leurs clients », op. cit, pp. 307-308, n° 80.

7 En ce sens, M. CLAVIE, op. cit, p. 308, n° 80.

Pour une application, voy. Prés. Comm. Courtrai, 16 mars 2000, A.T, 1999-2000, p. 891 (en matiére de

publicité).

» Pour des applications, voy. infra, n® 29 et s.

» Pour des applications, en matiére de publicité, voy. Bruxelles, 7 novembre 2000, A..T, 2000-2001,
p. 420 (en matiére de publicité) ; Prés. Civ. Bruges, 17 janvier 2007, Ann. prat. comm., 2007, p. 176 ; Anvers,
18 décembre 2008, Ann. prat. comm,, 2008, p. 125.

3 Pour une application, voy. Bruxelles, 21 avril 2010, Ann. prat. comm., 2010, p. 412.

= Pour une application, voy. Anvers, 18 janvier 2007, Ann. prat. comm., 2007, p. 106, note G. STRAETMANS
(en matiére de publicité).

» Voy. Civ. Bruxelles, 14 novembre 2006, R.G.D.C, 2007, p. 447, note.
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agricoles et d’élevage. C’est principalement de maniére négative que le titu-
laire d’une profession libérale sera identifié.

Les actes de commerce sont définis i l'article 2 du Code de commerce®. Dés
lors que les agents immobiliers accomplissent des actes de commerce, ils
ne sont pas des titulaires d’une profession libérale® au regard de la loi et les

clauses litigieuses doivent, le cas échéant, étre appréciées sur le fondement de
laLPM.C.

Pour les activités artisanales, la référence 3 la loi du 18 mars 1965 sur le registre
de T'artisanat n’est plus pertinente, celle-ci ayant été abrogée et remplacée par
la loi du 16 janvier 2003 portant création d’une Banque-Carrefour des Entre-
prises, modernisation du registre de commerce, création de guichets-entreprises
agréés et portant diverses dispositions®. Aux termes de celleci, I'«entreprise
artisanale » est définie comme «I’entreprise créée par une personne privée, qui
a une unité d’établissement en Belgique et y exerce habituellement, en vertu
d’un contrat de prestation de services, principalement des actes matériels, ne
s’accompagnant d’aucune livraison de biens, ou seulement i titre occasionnel et
qui est ainsi présumée avoir la qualité d’““artisan”» (art. 2, 5°).

L’exclusion des activités visées par la L.P.C.C. est également devenue obso-
lete : cette loi a en effet été abrogée et remplacée par la L.P.M.C. En son
article 139, § 1, elle dispose que «les dispositions 1égales non contraires 3 la
présente loi, qui font référence 4 des dispositions de la loi du 14 juillet 1991 sur
les pratiques du commerce et sur 'information et la protection du consomma-
teur, sont présumées faire référence aux dispositions équivalentes de la pré-
sente loi». Cette présomption doit cependant étre écartée en 'espéce. Comme
nous le verrons, la notion de «titulaire d’une profession libérale » est clairement
visée par la L.P.M.C. et constitue une variété d’« entreprise ». Quant i I'exclu-
sion des titulaires d’une profession libérale du champ d’application de la loi,
elle a été jugée contraire au principe d’égalité et de non-discrimination par la
Cour constitutionnelle (infra, n>™ 19 et s.).

2. Notion de client

13. Définition du «client ». Le client est défini par la L.P.L. comme «toute
personne physique ou morale qui, dans les contrats visés par la présente loi,
agit 4 des fins qui n’entrent pas dans le cadre de son activité professionnelle »
(art. 2, 2°).

Comp. la définition de Varticle 2, 2%, de la LPM.C, qui exclut les commergants au sens de l'article 1% du
Code de commerce.

Gand, 17 décembre 2002, NjW, 2003, p. 1195, note R. STEENNOT ; Gand, 29 juin 2011, NjW, 2012, p. 303,
note R. STEENNOT. Excduant également Fapplication de la LP.L dans ce cas, voy. not. M. CLAVIE, « Les
clauses abusives dans les contrats conclus entre les titulaires de professions libérales et leurs dlients »,
op. cit,, p. 306, ou P. WERY, « Les clauses abusives refatives  I'inexécution des obligations contractuelles
dans fes lois de protection des consommateurs du 14 juillet 1991 et du 2 aolit 2002 », J.T,, 2003, p. 809.
¥ M.B, 5 février 2003,
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Sous certaines réserves (infra, n® 14-15), la notion de «client» correspond i
celle de «consommateur» (également défini par le critére des fins étrangéres
i 'activité professionnelle).

14. Quid si le client agit @ des fins qui entrent partiellement dans le cadre de son
activité professionnelle ? La question se pose de savoir si la L.P.L. protege les
clients qui agissent 4 des fins qui entrent partiellement dans le cadre de leur
activité professionnelle. On songe par exemple au contrat conclu entre un
avocat et un architecte pour la construction d'un immeuble qui sera utlisé a
des fins privées pour le logement de la famille et 4 des fins professionnelles
pour abriter son cabinet.

La définition du «client», au sens de la L.P.L., étant moins catégorique que celle
du «consommateur», au sens de la LP.M.C. — qui définit le consommateur
comme «toute personne qui acquiert ou utilise 3 des fins excuant tout caractére
professionnel des produits mis sur le marché»¥ (art. 2, 3°) —, certains auteurs en
ont déduit qu’en cas d’utilisation mixte, I’hypothése était couverte parla L.P.L.%.
Encore fallait-il, cela va de soi, que les biens ou les services soient principale-
ment fournis i des fins étrangeres a I'activité professionnelle du client.

Il nous semble que cette position doit étre suivie, d’autant qu’elle est en
conformité avec la définition du consommateur (et son interprétation par la
voie des considérants) de la directive sur les droits des consommateurs®.

15. Le client peut étre une personne morale. Au sens de la L.P.L., le client peut
étre une personne morale.

Cette possibilité existait également dans la L.P.C.C. mais elle a été judicieuse-
ment supprimée dans la L.P.M.C. Désormais, au sens de cette loi, le consom-
mateur doit nécessairement étre une personne physique®. Il incombait au
législateur de faire preuve de cohérence : pour I'application de certaines dispo-
siions de la L.P.C.C.*, d’autres législations adoptées au niveau national** ou

i Nous soulignons.

M. CLavIE, « Les dlauses abusives dans les contrats conclus entre les titulaires de professions libérales et
leurs clients », op. cit., pp. 317-318, n° 180. Contra, R. STEENNOT, « Nieuwe wetgeving voor beoefenaren van
vrije beroepen », op. cit., p. 82, n°5.

Le consommateur est « toute personne physique qui [...] agit a des fins qui n'entrent pas dans le cadre de
son activité commerciale, industrielle, artisanale ou libérale » (art. 2, 1°). !l n'est donc pas question
d’« exclusion de tout caractére professionnel », comme dans la L.P.M.C. En outre, suivant fe considérant
n° 17, « en cas de contrats 4 double finalité, lorsque fe contrat est conclu a des fins qui nentrent quen
partie dans le cadre de Yactivité professionnelle de l'intéressé et lorsque la finalité professionnelle est si
limitée qulelle n'est pas prédominante dans le contexte giobal du contrat, cette personne devrait égale-
ment étre considérée comme un consommateur ».

Art. 2, 3°, de la LPM.C. Suivant l'article 1%, 7°, de la LPC.C, le consommateur pouvait en effet étre une
personne physique ou morale.

Voy. la définition de I'article 93, applicable au chapitre VII de [a loi, relatif 4 la publicité et aux pratiques
commerciales déloyales.

Art. 2, 6° de la loi du 11 mars 2003 sur certains aspects juridiques des services de la société de l'informa-
tion; art. 17, 1° de la loi du 12 juin 1991 relative au crédit & 1a consommation ; art. 1649bis, § 2, 1°, C. civ.;

E

42

166 ANTHEMIS

LES CONTRATS CONCLUS AVEC LES TITULAIRES DE PROFESSION LIBERALE

de normes européennes*, une personne morale ne peut en effet &tre considé-
rée comme étant un consommateur. Pour identifier les consommateurs, il
convient de se fonder sur les finalités pour lesquelles le produit mis sur le
marché est acquis ou utilisé, étant entendu que celles-ci doivent étre exclusives
de tout caractére professionnel. Dans ce cadre, ce n’est pas le but lucratif ou
I'objet qui sont déterminants mais la nature méme de Pactivité ou de l'acte
accompli*. Aussi congoit-on sans peine qu’une personne morale puisse rare-
ment répondre 1 cette condition*. Lorsque cet élément est discuté en jurispru-
dence, on observe d’ailleurs que, dans la majorité des cas, la personne morale
n’a pas été qualifiée de « consommateur»*.

On admettra sans peine qu’a I'instar du consommateur « personne physique »,
une personne morale puisse souffrir de la méme faiblesse, caractérisée par un
manque de connaissance sur des éléments de fait ou de droit du contrat, ou liée
i la position respective des parties dans le contrat’. Cette considération ne
concerne cependant pas uniquement les personnes morales : de nombreuses

art. 2, 23°, de la loi du 10 décembre 2009 relative aux services de paiement, M.B., 15 janvier 2010 ; art. 2,
14°, de la loi du 13 juin 2005 relative aux communications électroniques, M.8., 20 juin 2005.

“  Voy. not. l'article 2, 1°, de la directive 97/7/CE du Parlement européen et du Conseil du 20 mai 1997
concernant la protection des consommateurs en matiére de contrats 4 distance, 0., n° L 144 du 4 juin
1997 ; larticle 2, d), de la directive 2002/65/CE du Parlement européen et du Conseil du 23 septembre
2002 concernant la commercialisation a distance de services financiers auprés des consommateurs, et
modifiant les directives 90/619/CEE du Conseil, 97/7/CE et 98/27/CE, J.O., n° L 271 du 9 octobre 2002 ;
Iarticle 2, a), de la directive 1999/44/CE du Parlement européen et du Conseil, du 25 mai 1999, sur cer-
tains aspects de la vente et des garanties des biens de consommation, J.O,, n° L 171 du 7 juillet 1999 ;
Iarticle 2, e), de la directive 2000/31/CE du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2000 relative 4
certains aspects juridiques des services de la société de linformation, et notamment du commerce élec-
tronique, dans le marché intérieur (« directive sur le commerce électronique »), .0, n°L 178 du 17 juillet
2000 ou l'article 2, a), de la directive 2005/29/CE du Parlement européen et du Conseil du 11 mai 2005
relative aux pratiques commerciales déloyales des entreprises vis-a-vis des consommateurs dans le mar-
ché intérieur et modifiant la directive 84/450/CEE du Conseil et les directives 97/7/CE, 98/27/CE et
2002/65/CE du Parlement européen et du Conseil et le réglement (CE) n° 2006/2004 du Parlement euro-
péen et du Conseil (« directive sur les pratiques commerdiales déloyales »), 0., n° L 149 du 11 juin 2005.

“ Cass., 11 mai 2001, Pas., 2001, p. 830.

“© En ce sens, ). STUYCK et Ch, GOEMANS, « “Consommateurs” et “vendeurs” dans la loi sur les pratiques du

commerce », op. cit., p. 35. Pour des cas d’application, voy. toutefois Comm. Bruxelles, 19 décembre 2008,

DA/OR, 2009/92, p. 403, et la note critique de G. STRAETMANS, « De (rechtspersoon) n.v. is geen consu-

ment in handelspraktijken » ; Anvers, 30 novembre 2004, Ann. prat. comm,, 2004, p. 695.

J.P. Zomergem, 13 février 2009, NjW, 2009, p. 641, note R. STEENNOT (contrat de maintenance relatif a des

extincteurs condlu par une ASBL qui dispense un enseignement 4 des enfants) ; Gand, 3 octobre 2007,

Ann. prat. comm,, 2007, p. 743 (club de football qui loue un espace publicitaire 4 des sponsors) ; Mons,

11juin 2007, Ann. prat. comm., 2007, p. 737 (obligations d’un club de football dans le cadre d'une conven-

tion de livraison de boissons) ; Comm. Termonde, 6 mars 2006, D.CCR,, 2007, p. 55, note M. VAN DEN

AsseeLe (achat d'un véhicule mis A la disposition de tiers par une société commerciale) ; Bruxelles,

2 février 2000, A.L.T, 1999-2000, p. 784, note P. DE VROEDE, réformant Prés. Comm. Bruxelles, 3 juin 1999,

Ann. prat. comm., 1999, p. 619, note E. TerrYN (hypothése d'une ASBL dont Fobjet est de soutenir maté-

riellement et financiérement un parti politique et qui offre ses services 4 ce parti 4 Foccasion des élec-

tions),

Sur ce poing, voy. aussi Fexposé des motifs du projet de loi refatif aux pratiques du marché et  la protec-

tiondu consommateur, déposé le 28 décembre 2009, Doc. parl., Ch. repr, sess. ord. 2009-2010, n° 2340/007,

ci-aprés, « exposé des motifs », pp. 38-39.
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personnes physiques ne bénéficieront pas de la protection de la loi dés 'instant
ot le produit est acquis ou utilisé 3 des fins — méme partiellement — profession-
nelles (un médecin qui achéte un ordinateur pour son cabinet médical, par
ex.). Une réforme qui répondrait i ces critiques est souhaitable : le sujet est
cependant complexe puisqu’il exige de trouver un critére efficace et facile a
mettre en ceuvre pour identifier le consommateur. Aussi doit-elle étre menée
prudemment et, en tout cas, au niveau européen®.

Par souci de cohérence, nous sommes donc d’avis que, de lege ferenda, cette

possibilité pour les personnes morales de recevoir la qualification de «client»
devrait étre supprimée.

B.  Champ d’application de la L.PM.C.

16. Champ d’application ratione personae de la L.P.M.C. Les dispositions de
la section de la L.P.M.C. consacrées aux clauses abusives s’appliquent aux
contrats conclus entre une «entreprise» et un « consommateur »*.

17. Notion d’entreprise, incluant les titulaires de professions libérales. La notion
d’«entreprise» remplace celle de « vendeur», en vigueur sous 'empire de la
L.P.C.C. et qui avait fait 'objet de nombreuses critiques™. L’article 2, 1°, de
la L.P.M.C. la définit comme «toute personne physique ou personne morale
poursuivant de maniére durable un but économique, y compris ses asso-
ciations». Il retient ainsi une définition fonctionnelle semblable 3 celle de

Voy. H. JACQUEMIN, « La loi du 6 avril 2010 relative aux pratiques du marché et  la protection du consom-
mateur »,1.T,, 2010, p. 551, n° 18.

A ce sujet, voy. not. ). STUYCK, « Les nouvelles défiitions de la loi du 6 avril 2010 sur les pratiques du
marché et la protection du consommateur, et leurs conséquences », in La protection du consommateur
aprés les lois du 6 avril 2010, Limal, Anthemis, 2010, pp. 20 et s. ; H. JACQUEMIN, « La loi du 6 avril 2010
relative aux pratiques du marché et a la protection du consommateur »,.T., 2010, pp. 549 et 5. ; R. STEEN-
NOT, F. BOGAERT, D. BRULOOT et D. GOENs, Wet markpraktijken, Anvers, Intersentia, 2010, pp. 5 et s.

Des critiques pouvaient étre adressées au terme de « vendeur » puisqu’au sens de la LP.C.C, celui-ci
n'était pas nécessairement la partie a un contrat de « vente », au sens du Code civil (voy. ).-L. FAGNART,
« Le projet de loi sur les pratiques du commerce et sur |'information et la protection des consomma-
teurs », RD.C, 1991, pp. 263-264; ).-). EVRARD, « Les pratiques du commerce, linformation et la protection
du consommateur (loi du 14 juillet 1991) », LT, 1992, p. 682, n° 3 ; Fr. GLANSDOREFF, « La loi sur les pra-
tiques du commerce et le droit des contrats », in Les pratiques du commerce, 'information et la protection
du consommateur. Premier bilan et perspectives dapplication de la loi du 14 juillet 1991, notamment au
regard du droit européen, Bruxelles, Bruylant, 1994, p. 114). En outre, Ja définition en tant que telle, divi-
sée en trois hypothéses (art. 1%, 6°, de la LP.C.C.), était particuliérement complexe et, partant, d'inter-
prétation délicate (avec l'insécurité juridique qui en résultait nécessairement). Voy. aussi J. STuvck et
Ch. GOEMANS, « “Consommateurs” et “vendeurs” dans la loi sur les pratiques du commerce », op. cit,,
p. 21;). STUYCK, « La notion de vendeur de la loi sur les pratiques du commerce ne requiert pas que le
service soit presté dans un but de lucre », note sous Cass., 13 septembre 2002, RCJ.B, 2004, p. 69, n° 3 ;
F. DE PATOUL, « Les pratiques du commerce », in Les pratiques du commerce, l'information et la protection
du consommateur, tiré a part du G.UJ.E, Waterloo, Kluwer, 2006, p. 10, n° 130 ; A. PUTTEMANS, « Le champ
de la commercialicé. Réflexions en vue de I'élaboration d’un Code de commerce et de la consommation »,
in Bicentenaire du Code de commerce, Bruxeltes, Larcier, 2007, p. 58 ou Iexposé des motifs de la LPM.C,
Doc. parl,, Ch. repr, sess. ord. 2009-2010, n° 2340/001, p. 13.
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Particle 1%, a), de la loi sur la protection de la concurrence économique

(L.P.C.E.)*. Aussi peut-on se fonder sur la doctrine et les décisions adoptées
P.CE. ; ' ' ! les -

au niveau européen ou national pour interpreter sa portee™.

1l est ainsi requis qu’un but économique soit poursuivi par la personne pf\lysiq\‘le ou
morale®. Tel est le cas lorsqu’une activité é&conomique, consistant a offnr des
biens ou des services, est exercée. Il n’est plus fait référence 3 la notion de
«commergant» ou a ’exercice d’une «activité a caractére comerc1al, finan-
cier ou industriel » mais il ne parait pas contestable que ces exigences sont au
moins couvertes par la condition d’une activité économique (congue de
maniére extensive).

En complément, cela signifie également que d’autres entités, qui ne\pouvaifant
pas étre qualifiées de «vendeur» au sens dela L.P.C.C., répondent a la.nc,)uon
d’entreprise. On songe en particulier aux titulaires d’une professpn libérale.
Les avocats®, pharmaciens®, médecins®, architectes®, etc. constituent %(;nc
des entreprises, et leurs ordres professionnels des associations d’entreprises™.

s Celle-ci s'inspirait dailleurs de la jurisprudence de la CJ.UE. (voy. not. CJ.CE,, 13 juillet 1962, Mannef-
mann, aff. 19/61: « l'entreprise est constituée par une organisation unitaire déléments personnels, maté-
riels et immatériels, rattachée 4 un sujet juridiquement autonome, et poursuivant dune faqo.n d.umble
un but économique déterminé »). Ratione personae, I'« entreprise » détermine en effet I"appllcatlo'n du
droit de la concurrence. Il faut toutefois constater que, dans d‘autres branches du droit éCf)nomlque,
tentreprise ne recoit pas la méme acception (voy. par exemple les articles 2, 3.'-5': et4dela !on du 16 jan-
vier 2003 portant création d'une Banque-Carrefour des Entreprises, modermsatlor} dl..l registre de com-
merce, création de guichets-entreprises agvéés et portant diverses dispositions ou ‘article 1% de la loi du
17 juillet 1975 relative 4 la comptabilité des entreprises). ) ) )

52 Exposé des motifs, op. cit., pp. 35-36. Voy. aussi l'exposé des motifs du projet de loi sur la protection dela
concurrence économique, Doc. parl, Ch. repr, sess. ord. 1989-1990, n° 1282/1, pp. 15-16. Pour un com-
mentaire de la notion dentreprise au sens de la LP.CE. (ou du droit européen), voy. not. C|'I. MATRAY, «.La
nouvelle loi sur la protection de la concurrence économique — “Nemo censetur ignorare jus europae” »,
RR.D, 1992, pp. 113 ets. ;). STEENLANT, « De nieuwe wet tot bescherming van de ec'onomlsche mededin-
ging », T.PR, 1992, pp. 343 et s. ; |. CORBISIER, « La loi du 5 aot 1991 sur la protection de la concurrence
économique. Quelques observations et commentaires en guise de prélude », DA/OR, 1992{24, pp. 53
et s.; M. WAELBROECK et ). BOUCKAERT, « La loi sur la protection dela concurrence é§onom|que » )T,
1992, p. 284 ; P. DE VROEDE, De wet tot bescherming van de economische mede.dmgmg. G'and, Mys' &
Breesch, 1997, pp. 21 et s, n™ 29 et s.; M. FALLON, Droit matériel général de I'Union européenne, 2°éd,
Louvain-la-Neuve, Academia-Bruylant, 2002, pp. 265 et s. ; D. VANDERMEERSCH, De mededingingswet,
Bruxelles, Kluwer, 2007, pp. 84 et s.; A. AUTENNE, « La notion d'entreprise en droit européen de la concur-
rence : retour sur un concept clé pour déterminer la sphere d'application de l'ordre concurrentiel »,
A. PUTTEMANS (sous la coord.), Actualité du droit de la concurrence, Bruxelles, Bruylant, 200?, PP- 147 ets.

53 On note que la personnalité juridique n'est pas une condition requise conformément 4 la jurisprudence
dela CJUE

“ C.).CE, 19 février 2002, Wouters, aff. C-309/99 ; Bruxelles, 4 mai 2004, R.DJ.P., 2004, p. 26. )

5 Cass,, 2 février 2006, Pas., 2006, p. 279 ; Cass., 25 février 2000, .L.M.B., 2000, p. 1280 ; Cass,, 7 mai 1999,
RD.C, 1999, p. 490.

s Cass,, 2 mai 2002, Pas,, 2002, p. 1056. )

57 Cass,, 27 avril 2007, Pas., 2007, p. 806 ; Conseil d'appel de I'Ordre des architectes, 4 mai 2000, 8.0, 2004,
p. 91, note K. UYTTERHOEVEN et T. VAN DYCK; Cons. concurrence (prés.), 31 octobre 1995, JLMB, 1996,
p. 263, note S. LEONARD et J.-P. VERGAUWE.

b Cass,, 27 avril 2007, Pas, 2007, p. 806 (Ordre des architectes); Cass., 2 février 2006, Pas., 2006, p.279 ;.Cass.,
7 mai 1999, RD.C, 1999, p. 490 et Cass., 25 février 2000, | LM.B., 2000, p. 1280 (Ordre des pharmaciens) ;
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18. ' Exclusion t’ie certains titulaires de profession libérale du champ d’application de
la loi. Conformément 3 I'article 3, § 2, dela LP.M.C., «la loi ne s’applique

Pas aux titulaires d’une profession libérale, aux dentistes et aux kinésithéra-
peutes».

S L,

Le «titulaire d’une profession libérale » s’entend de « toute entreprise qui n’est
e

pas commercante au sens de Iarticle 1 du Code de commerce et qui est sou-

muse a un organe disciplinaire créé par la loi»®.

Qn doit ainsi constater, et regretter, que le législateur n’ait pas veillé 3 harmo-
muser cette définition avec celle de 1a L.P.L.%.

L’ex.igen.cc supplémentaire de la soumission 3 un organe disciplinaire créé par
laloi, qui n’est pas requise conformément 3 la L.P.L., implique en effet que des
personnes puissent étre vues comme des entreprises, tout en répondant i la
de\ﬁmnon de la «profession libérale» de la L.P.L. Le législateur a pergu le pro-
bléme, puisqu'il exclut expressément les dentistes et les kinésithérapeutes du
champ d’application de 1a L.P.M.C.!. Il lui a malheureusement échappé que
d’-aut.res titulaires de professions libérales ne sont pas soumis i un organe disci-
plinaire. On songe notamment aux logopédes qui, par voie de conséquence
sont désormais soumis i la L.P.M.C. et 3 la L.P.L 2. ’

C. Jurisprudence de la Cour constitutionnelle

1.9. Questions préjudicielles. Saisie sur question préjudicielle, la Cour constitu-
nonnq]le a r§ndg deux arréts constatant la violation du principe d’égalité et de
non-discrimination par les articles 2, 1° et 2% et3,§2,delaLP.M.C.

20. Amét du 6 avril 2011. Simple hasard de calendrier ou malice des juges
c.onstitutionnels, le premier arrét constatant I'inconstitutionnalité de I’exclu-
sion des titulaires de profession libérale du champ d’application de la L.P.M.C.
est rendu un an, jour pour jour, aprés la promulgation de la 10i%3.

L-c ]ft}ge ayant donné lieu 4 la question préjudicielle oppose une logopéde i une
kinésithérapeute, gérant une association de kinésithérapeutes, psychologues et

Bruxelles, 4 mai 2004, R.D /P, 2004, p- 26 (Ordre des avocats) ; Cass., 2 mai 2002, Pas., 2002, p. 1056 (Ordre

des médecins).

Art..2, 2°, ’de la L.P:M.C. On trouve une définition similaire 4 Farticle 2, 6, de Ia loi du 26 mars 2010 sur les

services, I'« autorité disciplinaire » étant remplacée un « organe de contrdle ». On observe que fa seule

dlspOsll’:lon c:1e cette loi qui fait référence A la notion de titulaire de profession libérale est larticle 50, qui

exclut l'application de la procédure d'avertissement aux titulaires d'une profession libérale.

Voy. en ce sens les critiques formulées par le Conseil d'Etat dans son avis n° 47.034/1 du 17 septembre

“ 2009, Doc. Pan‘., Ch. repr, sess. ord. 2009-2010, n° 2340/001, P. 175 (ci-aprés, « Avis du Conseil d'Etat »).
Art.3,§ 2, in fine, de la LPM.C.

H. JACQUEMIN, « La loi du 6 avril 2010 relative aux pratiques du marché et 3 la protection du consomma-

teur »,J.T,, 2010, p. 551, n° 17.

C. const., arrét n® 55/2011 du 6 avril 2011, D.CCR, 2011/92-93, p. 185, note F. jupo et J. Stuvck, DA/OR,

2011, p. 448, note P. BRULEZ, R W, 2011-2012, note D. MERTENS.
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logopedes. En quittant 1’association, la premiére envoie un courriel 3 la patien-
téle du cabinet, I'informant de son départ et I'invitant i la suivre i sa nouvelle
adresse s'ils le souhaitent. La pratique n’est guére appréciée par I'association qui
introduit une action en cessation devant le président du tribunal de commerce
d’Anvers sur le fondement de I'article 95 de la L.P.M.C. D’aprés I'association,
la logopéde aurait en effet commis un acte contraire aux pratiques honnétes du
marché consistant, en I"occurrence, i débaucher la patientéle de I'association.

En premiére approximation, on aurait tendance a considérer que la logopéde
et la kinésithérapeute sont des titulaires de profession libérale. Tel est en tout
cas leur statut social et la qualification qui pourrait leur étre appliquée suivant
la L.P.L. Pourtant, 'une et I'autre sont exclues de la définition de titulaire de
profession libérale au sens de 'article 2, 2°, de la L.P.M.C., vu I'absence d’or-
gane disciplinaire créé par la loi. Seule la kinésithérapeute échappe cependant
au champ d’application de la loi conformément i 'exclusion de larticle 3, § 2.
Il en résulte qu’elle ne peut introduire une action en cessation sur le fondement
de I'article 95 de la L.P.M.C.*. Aussi le président du tribunal de commerce
d’Anvers pose-t-il une double question préjudicielle i la Cour constitution-
nelle, en vue d’établir si 'exclusion des titulaires d’'une profession libérale ainsi
que des dentistes et kinésithérapeutes de I'application de la LP.M.C,, qui les
empéche de bénéficier des régles établies par cette loi, en particulier de la pos-
sibilité d’introduire une action en cessation devant le président du tribunal de
commerce, est conforme aux articles 10 et 11 de la Constitution®.

Dans son arrét du 6 avril 2011, la Cour constitutionnelle juge que «les
articles 2, 1° et 2°, et 3, § 2, de la loi du 6 avril 2010 relative aux pratiques du
marché et 3 14 protection du consommateur violent les articles 10 et 11 de la
Constitution en ce qu’ils ont pour effet que les titulaires d’une profession libé-
rale, ainsi que les dentistes et les kinésithérapeutes, sont exclus du champ d’ap-
plication de cette loin. Cet arrét doit i ’évidence &tre approuvé.

La Cour releve en effet que les titulaires d’une profession libérale et les autres
entreprises se trouvent dans une situation suffisamment comparable; aussi
convient-il «d’encadrer pareillement leur comportement sur les marchés éco-
nomiques, d’assurer le bon fonctionnement du jeu de la concurrence et de
protéger les intéréts des concurrents et des clients de biens et services»
(point B.4.). Une différence de traitement doit cependant étre constatée. Pour
les titulaires de professions libérales (au sens de la L.P.M.C.), les dentistes et les
kinésithérapeutes, toute action en cessation doit en effet étre introduite sur
le fondement de la L.P.L. devant le président du tribunal de premiére instance
et dans la mesure ou 'acte litigieux constitue une infraction aux dispositions

o Comp. Bruxelles, 21 avril 2010, Ann. prat. comm,, 2010, p. 412, qui considére qu'’il ny a pas de discrimina-
tion manifeste entre les huissiers de justice (soumis & la LP.L) et les sociétés de recouvrement sur ce
point, les premiers ne se trouvant pas dans la méme situation (puisqu’ils sont soumis a une autorité
déontologique spécifique).

% Prés. Comm. Anvers, 15 juillet 2010, Ann. prat. comm,, 2010, p. 674.
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de la loi®. Or, cette loi n’interdit ni les actes contraires aux pratiques honnétes
d}l marché (a I'instar de larticle 95 de la L.P.M.C.), ni les pratiques commer-
ciales déloyales i I’égard des consommateurs (3 'instar des articles 84 et sui-
vants de la L.P.M.C.). Il en résulte que les titulaires d’une profession libérale
ainsi que les kinésithérapeutes et les dentistes exclus du champ d’application de
la L.P.M.C. ne peuvent pas agir en cas de pratique déloyale.

L:.a Cour souligne également la double différence de traitement entre les titu-
lal_rcs.dc profession libérale selon qu’ils sont soumis, ou pas, i un organe disci-
plinaire créé par la loi®’, d'une part, entre les dentistes et les kinésithérapeutes
auxquels il est fait expressément référence dans I’exclusion de ’article 3, § 2
de 1a L.P.M.C,, et les autres personnes qui ne sont pas sournises  un o;gane:,
disciplinaire créé par la 10i, d’autre part.

To‘ut en reconnaissant les caractéristiques et valeurs différentes des professions
h}).cra%cs (responsabilité sociale particuliére, déontologie propre, haut degré
d’indépendance, relation de confiance avec le client fondée sur la discrétion),
par rapport aux autres entreprises, la Cour les juge insuffisantes pour justi-
fier que « pour certains actes accomplis par les titulaires de professions libérales,
lc.as consommateurs et les concurrents ne bénéficient pas de la méme protec-
tion que celle de la [L.P.M.C.]. En effet, le Conseil des ministres ne démontre
pas en quoi I'applicabilité de la [L.P.M.C.] et la compétence du tribunal de
commerce pourraient compromettre les caractéristiques et valeurs précitées»
(point B.7.2.).

21.. Arrét du 15 décembre 2011. Saisie sur question préjudicielle par le juge de
paix du canton de Herne-Sint-Pieters-Leeuw, la Cour était appelée a se pro-
noncer, une nouvelle fois, sur la conformité au principe d’égalité et de non-
discrimination (art. 10 et 11 de la Constitution) des définitions d’« entreprise »
et de «titulaire de profession libérale» contenues dans la L.P.M.C. et de I'ex-
clusion figurant 3 l'article 3, § 2, de cette méme loi.

Sans surprise et par identité de motifs, la Cour constitutionnelle a jugé la dif-
férence de traitement contraire aux articles 10 et 11 de la Constitution®.

Il est intéressant de noter que le traitement différent entre les titulaires de pro-
fession libérale et les autres entreprises consistait cette fois dans la possibilité de
se fonder sur une clause figurant dans la liste des clauses en tout cas abusives
de I'article 74 de 1a L.P.M.C. (liste noire), que I’on ne retrouvait pas dans I’an-
nexe de la L.P.L. Plus précisément, 1 s’agissait de la clause ayant pour objet de
«permettre i I'entreprise, au moyen d’une élection de domicile figurant dans
le contrat, de porter sa demande devant un juge autre que celui désigné par

& Art. 18 ets.dela L.PL.
& Voy. le point 6.1. de l'arrét.
@ Voy. le poinc 6.2. de larrét.
b Arrét n° 192/2011 du 15 décembre 2011,
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Particle 624, 1°, 2° et 4°, du Code judiciaire, sans préjudice de I'application du
réglement (CE) n° 44/2001 du Conseil du 22 décembre 2000 concernant la
compétence judiciaire, la reconnaissance et exécution des décisions en matiére
civile et commerciale» (art. 74, 23°, dela L.P.M.C. — pour un commentaire,
voy. infra, n° 30). La violation des articles 10 et 11 de la Constitution résultait
donc de ce que les titulaires d’une profession libérale exclus du champ d’apphi-
cation de la L.P.M.C. pouvaient stipuler une clause d’élection de for déro-
geant i la disposition de l'article 624, 1°, 2° et 4°, du Code judiciaire.

22.  Portée de ces arréts constatant Vinconstitutionnalité de Pexclusion des titulaires de
profession libérale de la L.P.M.C. Conformément 3 I’article 28 de la loi spéciale
du 6 janvier 1989 sur la Cour constitutionnelle”, les arréts du 6 avril 2011 et
du 15 décembre 2011 ont une portée obligatoire i 'égard de la juridiction qui
a posé la question préjudicielle (et i I'égard de toute autre juridiction appelée
3 statuer dans la méme affaire). 1l en résulte que le président du tribunal de
commerce d’Anvers est compétent pour examiner si la logopéde a commis un
acte contraire aux pratiques honnétes du marché au sens de Y'article 95 de la
L.P.M.C. et, dans l'affirmative, d’en ordonner la cessation, et que le juge de
paix du canton de Herne-Sint-Pieters-Leeuw peut déterminer si la clause liti-
gieuse est abusive au sens de T'article 74 delaLP.M.C.

Qu’en est-il des juridictions appelées i se prononcer dans des affaires simi-
laires ? Nonobstant certaines réticences de la Cour de cassation ou du Conseil
d’Btat, les juridictions judiciaires et administratives refusent généralement
d’appliquer la norme jugée inconstitutionnelle, sans devoir reposer une nou-
velle question préjudicielle i la Cour constitutionnelle. Comme le note un
auteur, «I’arrét a, en ce sens, une portée dissuasive. Il a une autorité de la chose
jugée élargie, influencant, indirectement mais nécessairement tout litige ulté-
rieur dont la solution serait liée 3 application de la norme censurée »1 1l est
toutefois loisible 2 la juridiction de saisir la Cour d'une nouvelle question si
elle «n’est pas convaincue ou si elle est animée d’'un doute sur la portée ou
Vinterprétation de L'arrét de la Cour»™. Aussi faut-il espérer que, par souci de
sécurité juridique, le législateur intervienne en vae de modifier la définition du
titulaire de profession libérale et de mettre un terme 3 Pexclusion de Varticle 3,
§ 2 (i ce propos, voy. aussi infra, n° 25).

Dans 'intervalle, on peut toutefois considérer que les activités des titulaires de
profession libérale au sens de Darticle 2, 2°, ainsi que celles des kinésithéra-
peutes et des dentistes sont désormais soumises aux dispositions de la L.P.L.
mmais également i celles de la L.P.M.C.”.

®  M.B,7 janvier 1989.

n M. VERDUSSEN, Justice constitutionnelle, Bruxelles, Larcier, 2012, pp. 284-285.

7 Ibid, p.285.

B En ce sens, voy. aussi D. MeRTENS, « Mag de vrije beroepsbeoefenaars eindelijk gewoon “onderne-
ming” heten ? », note sous C. const., 6 avril 2011, RW., 2011-2012, pp. 909-910 ; P. BRuLEZ, « De viije
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23. - Portée'des arréts pour application du régime des clauses abusives. Une inter-
vention législative est hautement souhaitable (3 ce propos, voy. aussi infra,
n° 25).

Dans I’attente de celle-ci, il faut toutefois s’accommoder, dans les contrats
conclus entre les titulaires de profession libérale et leurs clients, de I'application
concurrente des dispositions de la LP.M.C. et de la L.P.L.

S’agissant spécifiquement du régime des clauses abusives, cela signifie que la
validité des clauses ou des conditions contractuelles peut étre appréciée i ’aune
des critéres de la L.P.M.C. et/ou de la L.P.L. Sans surprise (puisque les deux
textes transposent la méme directive), on trouve de nombreux points de
convergence entre les dispositions de la L.P.M.C. et celles de la L.P.L. Des
différences peuvent cependant étre pointées (voy. infra, § 2); aussi faut-il étre
en mesure d’établir, dans certains cas d’espéce, si 'on se fonde sur I'un ou
P'autre texte.

A cet égard, deux cas de figure peuvent survenir.

Si les textes sont complémentaires, sans étre incompatibles, rien n’empéche de
les appliquer de maniére cumulative. On peut ainsi concevoir que certaines
catégories de clauses, tout en figurant dans la liste des 33 sortes de clauses
considérées comme abusives en toute circonstance conformément i ['ar-
ticle 74 de la L.P.M.C., ne soient pas reprises dans la liste noire figurant en
annexe de la L.P.L. Dans ce cas, il convient d’appliquer la disposition cor-
respondante de l'article 74 de la L.P.M.C. On songe 3 la clause ayant pour
objet ou pour effet de « permettre i 'entreprise, au moyen d’une élection de
domicile figurant dans le contrat, de porter sa demande devant un juge autre
que celui désigné par larticle 624, 1°, 2° et 4°, du Code judiciaire, sans préju-
dice de I’application du réglement (CE) n° 44/2001 du Conseil du 22 décembre
2000 concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et 'exécution des
décisions en matiére civile et commerciale » (23°) ou de «libérer ’entreprise de
sa responsabilité du fait de son dol, de sa faute lourde ou de celle de ses pré-
posés ou mandataires, ou, sauf en cas de force majeure, du fait de toute inexé-
cution d’une obligation consistant en une des prestations principales du
contrat» (13°).

Par contre, si un méme cas de figure est couvert par les deux textes, et qu’ils
établissent un régime distinct qui empéche toute application cumulative et
complémentaire, il faut nécessairement écarter I'un d’entre eux. Pour ce faire,
deux régles pourraient &tre retenues. Elles sont exprimées par les adages spedia-
lia generalibus derogant et lex posterior priori derogat.

beroepsbeoefenaar als onderneming : het traditionele ondernemingsbegrip onder druk », note sous
C. const,, 6 avril 2011, DA/OR, 2011, pp. 458 et s.
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Conformément 3 I'adage specialia generalibus derogant, «la norme qui régle spé-
cialement une question prime celle qui énonce une disposition générale»™.
Son application exige d’identifier la question régie par les normes concurrentes
et de comparer celles-ci pour distinguer le genre et I’espéce™. En principe,
compte tenu du champ d’application de la L.P M.C. (i la suite des arréts de la
Cour constitutionnelle), il faut considérer que la L.P.L. est la loi spéciale (en
ce qu'elle ne s’applique qu’aux titulaires de profession libérale) et la L.P.M.C.
la loi générale (puisqu’elle s'applique 3 toutes les entreprises, sans qu’il faille
désormais distinguer suivant que celles-ci sont également des titulaires de pro-
fession libérale ou pas).

L’adage lex posterior priori derogat pourrait également &tre invoqué. 11 signifie
que «la norme chronologiquement postérieure prime la norme qui la pré-
céde»™. Cette régle de priorité est fondée sur I'idée selon laquelle le législateur
tient compte du cadre normatif en vigueur lorsqu'il impose une nouvelle dis-
position légale ou réglementaire. Partant, si cette derniére est incompatible
avec celles qui lui sont chronologiquement antérieures, il faut y voir une
volonté du législateur de modifier en conséquence le cadre normatif.

Selon nous, I’application de cet adage est secondaire et ne doit intervenir que
lorsque l'autre régle de priorité ne permet pas d’apporter de solution satisfai-
sante”’, quod non en I'espéce.

1l en résulte que la validité d’une clause n’ayant pas fait I’'objet d'une négocia-
tion individuelle devra étre appréciée suivant la norme générale de Particle 7,
§ 2, de la L.P.L. Si elle a fait 'objet d’une négociation individuelle, elle ne peut
étre jugée abusive sur la base de cette disposition mais rien n’empéche d’exa-
miner sa validité i Paune de la norme générale de la L.P.M.C. (application
combinée de I'article 2, 28° et de l'article 75), qui n’impose pas I'absence de
négociation individuelle.

" X. Dyon, Méthodologie juridique. Lapplication de la norme, Diegern, Kluwer, 1996, p. 95, n° 313.

% Voy. P. DELNOY, Précis de méthodologie juridique, 2* éd., Bruxelles, Larcier, 2006, p. 382, n° 118: « parfois, le
tégislateur régle d'une certaine manigre une catégorie générique de faits et, d'une autre maniére, une des
espéces appartenant A ce genre. Dans ce cas, s'il se vérifie que les faits concernés présentent toutes les
caractéristiques qui permettent de les classer sous le concept spécifique, on doit leur appliquer la seconde
régle, en vertu du principe : specialia generalibus derogant ».

% X Duyon, Méthodologie juridique. Lapplication de la norme, op. cit. p. 95,n°313.

k4 En effet, on peut supposer que s'il souhaite quune hypothése donnée, déja régie par une disposition
particuliére, soit soumise 2 un régime distinct, le législateur veille 2 abroger la loi la plus ancienne ou a
établir expressément une priorité entre les normes. Sl ne le fait pas, c'est qu'il juge les régimes complé-
mentaires, dans certains cas. !l est donc a priori justifié de les maintenir. Il faut en effet garder 4 lesprit
que, lorsque le législateur impose des régles particuli¢res dans les législations de protection de la par-
tie faible, rien ne l'oblige A préciser tous les éléments de la relation contractuelle. il peut fort bien sen
remettre au droit commun ou A d'autres législations spédifiques pour le surplus. En cas de contradictions,
ta régle générale doit s'effacer devant la régle spéciale, peu importe le moment de leur adoption. Ce nest
que dans un second temps, s'it s'avére impossible de distinguer la régle spéciale de la régle générale, que
Fadage lex posterior... pourrait trouver 4 s'appliquer.
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24.  Recours en annulation. On doit encore signaler que, i la suite de I'arrét du
15 décembre 2011, un recours en annulation des articles 2, 1°, et 2°, et 3 §2
de l’a L.P.M.C. a été introduit le 6 septembre 2012 par Michel Dussa;'t I’A’SBL’
« Reﬂe)dgns immobiliéres » ainsi que I'Institut professionnel des agent; immo-
biliers™. A T'heure ot nous écrivons ces lignes, I’affaire est. pendante devant la
Cour constitutionnelle.

D.  De la nécessité d’une réforme

25'. Garantir la séeurité juridique quant au champ d’application de la loi en confor-
mité a.vec‘les articles 10 et 11 de la Constitution. En tant que telle, la violation
qu principe d’égalité et de non-discrimination résultant de la définition des
titulaires de profession libérale et de leur exclusion du champ d’application
de la LP.M.C. justifie pleinement que le législateur intervienne en vue
d’y mettre fin. Une telle intervention permettrait également de garantir la

iec}:)ulr\'l/;e C:lj.uridique et d’éviter les difficultés d’articulation entre la L.P.L. et la

De lege ferenda, ces écueils auraient d’ailleurs pu étre évités si, au moment
d’adopter la loi du 6 avril 2010, le législateur s’était montré plus, ambitieux et
avait intégré dans un texte unique les dispositions de 1a L.P.L. Sous certaines
réserves, il faut en effet constater que ses dispositions sont globalement simi-
laires 2 celles de la L.P.M.C.”. Le cas échéant, il aurait alors suffi de préciser
dans une disposition liminaire de la loi, que certains articles ne s’appliquent pa;
aux titulaires d’une profession libérale.

2’6.. Conformité & la directive sur les pratiques commerciales déloyales. Ce faisant, le
législateur aurait également rempli ses obligations européennes en trans;;o-
sant complétement la directive 2005/29/CE sur les pratiques commerciales
déloyales. Celle-ci s’applique en effet aux pratiques des professionnels 3 I'’égard
des consommateurs. Dés lors que les titulaires de professions libérales sont visés
par la notion de «professionnels», la Belgique a clairement manqué 3 ses obli-
gations®,

27.  Réforme introduite & Voccasion de Padoption du Code de droit économique ? En
t:onséqu;nce, il faut espérer qu’a 'occasion de I'adoption du Code de droit
economique, un cadre normatif cohérent et non-discriminatoire au profit des
titulaires de profession libérale et de leurs clients sera mis en place®.

n Avis prescrit par Fartide 74 de la loi spéciale du 6 janvier 1989 et publié au Moniteur belge du

19 octobre 2012, 4* éd., p. 64.058.

A ce propos, voy. aussi 'avis du Conseil d'Etat, op. cit,, p. 169,

L'a Belgique fait dailleurs I'objet d’un recours en contestation de manquement introduit par la Commis-
sion européenne et relatif, notamment, 3 la compatibilité de l'exclusion des professions libérales, den-
tistes et kinésithérapeutes du champ d‘application de la réglementation nationale tmnsposa'mt la
direction (aff. C-421/12, Commission c. Belgique).

Une premiére version avait é&té communiquée en juillet 2012 au Conseil de la consommation et, malheu-
reusement, l'exdusion des titulaires de professions libérales n'avait pas été supprimée. Le projet de
Livre IV du Code de droit économique soumis au Conseil de la consommation est disponible 4

8

176

ANTHEMIS

§ 2. Dans quels cas une clause peut-elle étre considérée comme
abusive au sens de laL.P.L. oude laLPM.C.?

28. Précision méthodologique. A la suite des arréts précités de la Cour constitu-
tionnelle, la validité d’une clause doit étre examinée i I’aune des dispositions
delaL.P.L.¥ et dela L.P.M.C.%, en se conformant, le cas échéant, aux direc-
tives d’articulation que nous avons exposées (supra, n° 23). Aussi présentons-
nous les critéres en vertu desquels une clause peut étre déclarée abusive en
vertu de ces deux textes, en veillant 3 souligner les différences et les lignes de
force récurrentes®.

A titre principal, une clause est abusive si elle figure dans la liste noire des clauses
abusives en toutes circonstances (art. 7, § 4, de la L.P.L. renvoyant 3 'annexe et
art. 74 de 1a L.P.M.C.) ou, 1 titre subsidiaire®, si elle jugée abusive au sens de la
norme générale (art. 7, § 2, dela LP.L. et art. 2, 28°, de la L.P.M.C.).

A.  Lalliste noire des clauses abusives

29. Maniére de présenter les clauses figurant dans la liste noire. Au sens de la
L.P.L., sont abusives les clauses correspondant 4 I'une des 17 hypothéses
énumérées en annexe de la loi (art. 7, § 3). La L.P.M.C. retient quant i elle

I'adresse suivante : http://economie.fgov.be/fr/binaries/projet_de_loi_tcm326-202187.pdf (consulté le
1% décembre 2012).

f Pour un examen du régime des clauses abusives sous I'empire de la LPL, voy. Fr. GLANSDORFF et A. DE
CALUWE, Les prafessions libérales. Publicité, clauses abusives et contrats 4 distance, op. cit, pp. 51 ets. ;
B. SINDIC, « Contrat d’architecture et clauses abusives — questions choisies a propos de la loi du 2 aofit
2002 », op. cit, pp. 172 et s. ; P. CAMBIE, Onrechtmatige bedingen, op. cit., pp. 143 et s.; M. CLAVIE, « Les
clauses abusives dans les contrats conclus entre les titulaires de professions libérales et leurs clients », op.
cit, pp. 320 et s. ; P. WERY, « Les clauses abusives relatives  Vinexécution des obligations contractuelles
dans les lois de protection des consommateurs du 14 juillet 1991 et du 2 aodt 2002 », .T,, 2003, p. 809 ;
R. STEENNOT, « Nieuwe wetgeving voor beoefenaren van vrije beroepen », op. cit,, pp. 83 et s.

b Pour un examen du régime des clauses abusives sous I'empire de la LPM.C. (ou de la LP.C.C, les modifi-
cations restant marginales sur ce point), voy. P WOLFCARIUS, « La protection du consommateur en
matiére contractuelle : la réglementation des clauses abusives dans la nouvelle loi du 14 juillet 1991 sur
les pratiques du commerce et sur I'information et la protection du consommateur », in Les pratiques du
commerce et la protection et linformation du consommateur depuis la loi du 14 juillet 1991, Bruxelles,
Editions du jeune Barreay, 1991, pp. 1 et s. ; P. WERy et G. GATHEM, « Ve densemnble sur le régime des
clauses abusives de la loi du 14 juillet 1991 », in La protection des consommateurs, Liége, Editions du Jeune
Barreau, 2006, pp. 7 et s.; G. GATHEM et ). LAFFINEUR, « Les clauses abusives dans les contrats condus entre
les vendeurs et les consommateurs », in Les pratiques du commerce, l'information et la protection du
consommateur — Commentaire de la loi du 14 juillet 1991 et de la loi du 2 aoit 2002, Waterloo, Kluwer,
2006, pp. 235 et s.; P. Cameig, Onrechtmatige bedingen, op. cit, pp. 143 et s. ; R, STEENNOT, F. BOGAERT,
D. BruLOOT et D. GOENs, Wet markpraktijken, Anvers, Intersentia, 2010, pp. 198 et s. ; A. LOMBART,
« Onrechtmatige bedingen », in De nieuwe wet martkpraktijken en consumentenbescherming : volledig
overzicht van oud en nieuw — La nouvelle loi relative aux pratiques du marché et & la protection du consom-
mateur : tout sur lancien et le nouveau régime, Bruxelles, Larcier, 2010, pp. 101 ets. ; R. STEENNOT, Onrecht-
matige bedingen in de wet van 6 april 2010 betreffende marktpraktijken en consumentenbescherming,
Malines, Kluwer, 2012, 278 p.

o Pour simplifier [a rédaction, convenons que le titulaire d’'une profession libérale ou l'entreprise sera géné-
ralement désigné par le terme « le professionnel ».

b4 Sur ce caractére subsidiaire, voy. P. WERY, Droit des obligations, op. cit, pp. 104-105, n° 87.

ANTHEMIS 177



33 types de clauses et conditions (ou de combinaisons de clauses et conditions)
qui doivent «en tout cas» &tre Jugées abusives (art. 74).

Par souci de clarté et en vue de guider plus rapidement le lecteur vers I’hypo-
thése susceptible de I'intéresser pour résoudre le cas d’espéce qui lui est soumis,
on est tenté d’établir une typologie des hypothéses visées. Comme toute clas-
sification, elle reste cependant perfectible 4 certains égards et n’a pas d’autre

ambition que de faire ceuvre pédagogique®.

Ainsi distinguons-nous les clauses limitant les droits des clients en cas d’inexé-
cution ou d’exécution défectueuse du professionnel (1), celles qui imposent
des obligations plus lourdes au client en cas d’inexécution, d’exécution défec—
tueuse ou de renonciation de sa part (2), celles qui réglent a prorogation ou la
résiliation du contrat (3) et, enfin, celles qui sanctionnent l'unilatéralisme du
professionnel et 'absence de consentement du client (4).

1. Clauses limitant les droits des clients en cas d’inexécution
ou d’exécution défectueuse du professionnel

30.  Clauses visées. Suivant la théorie générale des contrats, en cas d’inexé-
cution, voire d’exécution tardive ou défectueuse, par une partie, de ses obliga-
tions contractuelles, son cocontractant dispose de divers moyens d’action, lui
permettant de se faire justice 3 lui-méme (exception d’inexécution, remplace-
ment unilatéral ou résolution unilatérale) ou de saisir les juridictions compé-
tentes en vue d’obtenir I'exécution en nature ou la résolution judiciaire du
contrat, voire d’engager la responsabilité contractuelle de Ja partie défaillante,
principalement par I'allocation de dommages et intéréts.

Aussi les parties peuvent-elles &tre tentées de limiter conventionnellement les
recours envisageables ou, s’agissant de la responsabilité civile, d’introduire
des clauses limitatives ou exonératoires, en vue de réduire autant que possible
les effets d’une condamnation &ventuelle.

Ces clauses peuvent, dans certaines hypothéses, étre jugées abusives.

31.  Clauses limitant les recours susceptibles d’étre introduits par le client ou le consom-
mateur. La L.P.L. interdit les clauses ayant pour objet ou pour effet « d’exclure
ou de limiter de facon inappropriée les droits légaux du client vis-3-vis du
titulaire d’une profession libérale ou d’une autre partie en cas de non-
exécution totale ou partielle ou d’exécution défectueuse par le titulaire d’une
profession libérale d’une quelconque des obligations contractuelles, y compris
la possibilité de compenser une dette envers le titulaire d’une profession libé-
rale avec une créance qu’il aumit contre lui»® (littera b) de I'annexe). Entrent

8 Pour d'autres exemples de typologie, voy. G. GATHEM et ). LAFFINEUR, « Les clauses abusives dans les

contrats conclus entre les vendeurs et les consommateuyrs »,0p. cit., pp. 246 et s, ; R. STEENNOT, F BOGAERT,
D. BRULOOT et D. GOENS, Wet markpraktijken, op. cit. pp. 200 et s.

o Voy. aussi, de maniére semblable, l'article 74,16° et 30°, de la LPM.C,
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notamment dans cette catégorie les clauses exonératoires de responsabilité qui
vident le contrat de sa substance (voy. aussi infra, n° 32).

La Commission des clauses abusives (CCA) est ainsi d’a.vis que la c}aus§ sui-
vante, titée d’'un contrat entre un architecte et son client, peut étre jugée
abusive sur cette base : «le maitre de I'ouvrage accepte que le concepteur
aura démontré de maniére suffisante qu’il a exécuté de. maniére §au$falsapte sa
tiche de controler les travaux lorsqu’il visite le chantier au moins X fois par
semaine au cours des travaux »®. Les missions de l’ar.ch.ltecte ne se limitent pAa]s,
en eflet, 3 des visites de chantiers mais doivent aussi comprendre un cgnt,l.'o e
effectif de I'exécution des travaux et la mise en ceuvre des mesures qui s’im-
posent si des problémes sont détectés (cette clause pourrait aussi etore _]ugfj
abusive sur le fondement de article 74, 13°, de l.a LPMC, mfm,.n 32)A.
clause suivante, elle aussi tirée d’un contrat d’architecture, devra subir lg men;e
sort par identité de motf: «en cas de dépassement de budget en raison de
Pexécution des travaux, suite 3 une faute du concepteur, ce dommage sera
réparé exclusivement et forfaitairement par la renonciation, parlg ((:ionceptt:ie;ré,
i la partie de ses honoraires afférents au montant qui dépasse le budget es
convenu »®.

Dans le méme ordre d’idées, et de maniére plus précise, l’a L.P:M.C. interdit
les clauses empéchant le consommateur de demander la% résolution du contrat
en cas d’inexécution, par ’entreprise, de ses obligations™.

L’issue du recours susceptible d’étre introduit par 1\6 c!jent dépend également
des moyens de preuve qu’il aura pu faire. valoir ws—a—v1s.d‘e son coc'orzltfactartt.
A cet égard, les textes examinés interdisent le's’clauses. limitant «in ué:ner} »
(suivant la L.P.L.) ou «de maniére non autorisée» (suivant l.a. LP.M.C) les
moyens de preuve que le client ou le consommateur peut utgnlhser ou en ren-
versant la charge de la preuve au détriment de la partie faible®’.

En lien avec I'exercice des recours, on reléve aus.si l’inteFdic.t:ion des clau§es
tendant i supprimer ou entraver ’exercice des actions en _]ustug:g ou 1des V01e.i
de recours par le client (en imposant par exemple un arbitrage)™. Te pourrsl
étre le cas des clauses donnant uniquement compétence aux Enbunaux u
domicile du titulaire de la profession libérale lorsque, par hypothése, ce domi-
cile est trés éloigné de celui du client™,

8 CCA, Avis n° 26 sur les clauses contractuelles dans les contrats entre un architecte et son client, 16 décembre
2009, pp. 14-15.

L CCA, Avis n° 26, op. cit., p. 18.

° Art. 74, 7°, de la LPM.C. On ne trouve pas directement ce type de clause dans la LPL

. ’ ’, o C.

n Littera q) de l'annexe de la L.PL. et art. 74, 21°, de la L.P.M. N ! '

7 Littera :::3 de 'annexe de la L.PL. Comp. l'article 74, 22°, de la L P.M.C. qui interdit la clause ayant pour objet
ou pour effet de « faire renoncer le consommateur, en cas de conflit, & tout moyen de recours contre
I'entreprise ». )

% Voy.  ce propos CCA, Avis n° 26, op. cit. p. 35.
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A ce sujet, la LP.M.C. contient une clause que I'on ne retrouve pas comme
telle dans la L.P.L.* et qui a pour objet ou pour effet de « permettre i I'entre-
prise, au moyen d’une élection de domicile figurant dans le contrat, de porter
sa demande devant un juge autre que celui désigné par I'article 624, 1°, 2° et
4°, du Code judiciaire, sans préjudice de I'application du réglement (CE)
n° 44/2001 du Conseil du 22 décembre 2000 concernant la compétence judi-
ciaire, la reconnaissance et Pexécution des décisions en matiére civile et com-
merciale» (art. 74, 23°, de la LP.M.C).

32.  Clauses limitatives ou exonératoires de responsabilité au bénéfice du profession-
nel. Les clauses limitatives ou exonératoires de responsabilité sont fréquentes
et, 3 moins de constituer des clauses abusives ou d’enfreindre les limites géné-
ralement admises en vertu de la théorie générale des contrats (infra, n° 58), elles
sont parfaitement valables.

Sur ce point, on note que la liste noire de la L.P.L. est nettement plus réduite
que celle de la L.P.M.C. En application de la L.P.L., on peut toutefois se fon-
der sur ’hypothése, assez générale, visée au litterq b) de I'annexe (supra, n° 31)

Est abusive la clause qui exclut ou limite la responsabilité 1égale du profession-
nel lorsqu’un acte ou une omission de sa part a causé la mort ou des dommages
corporels dans le chef du client®”. On pourrait par exemple trouver cette clause
dans le formulaire de consentement qu’un patient aurait signé avant de subir
une intervention chirurgicale. 1l en va de méme de la clause qui restreint
«P’obligation du titulaire d’une profession libérale de respecter les engagements
pris par ses mandataires ou de soumettre ses engagements au respect d’une
formalité particuliére »*. Ces deux catégories de clause sont également inter-
dites par la L.P.M.C.

Cette derniére loi ajoute la clause par laquelle I'entreprise se libére «de sa res-
ponsabilité du fait de son dol, de sa faute lourde ou de celle de ses préposés ou
mandataires, ou, sauf en cas de force majeure, du fait de toute inexécution
d’une obligation consistant en une des prestations principales du contrat»?.
Ces critéres sont i rapprocher de ceux qui sont admis conformément 3 la théo-
rie générale des contrats, relativement 3 la validité des clauses limitatives ou
exonératoires de responsabilité® (infra, n° 58).

C’est notamment sur cette base que I’on pourrait désormais apprécier la vali-
dité des clauses par lesquelles les architectes excluent Papplication de la respon-

Clest dailleurs cette différence de traitement qui éxait & lorigine de la question préjudicielle 3 laquelle la
Cour constitutionnelle a répondu dans son arrét du 15 décembre 2011 (supra, n° 18).

s Littera a) de I'annexe de la LPL et art. 74,25% de la LPM.C.

Littera n) de 'annexe de la LPL et art. 74, 29°,dela LPM.C.

i Art. 74,13% de la LPM.C.

On note cependant des différences, en particulier, linterdiction de sexonérer de sa faute lourde, méme
en le stipulant expressément. Par contre, fa « prestation principale » du contrat devrait normalement
correspondre 4 Fobligation essentielle ou la substance du contrat en droit commun,
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sabilité in solidum, limitant ainsi leur responsabilité i la partie du dommage qui
leur incombe. Si la validité de ces clauses n’est pas contestée,’ encore faut-il
qu’elles ne dépassent pas certaines limites, notamment en exonérant le profegsg—
sionnel de toute obligation consistant en une prestation principale du contrat™.

33. Clause réduisant les droits des consommateurs au moment c'i’invoquer Pobligation
de dblivrance conforme ainsi que la garantie légale ou conventxonne'lle. Des clauses
figurant uniquement dans la liste noire de la. L.P.M.C: sont interdites en ce
qu’elles ont pour objet ou pour effet de réduire les droits des. consommateurs
au moment d’invoquer 'obligation de délivrance conforme ainsi que la garan-
tie 1égale ou conventionnelle.

En lien avec ’obligation de délivrance conforme imposée au profesmqnnel, est

abusive la clause qui «fixe un délai déraisonnablement court pour signaler i
2 - . z 1m

I’entreprise des défauts dans le produit Livré »'®.

La L.P.M.C. interdit aussi les clauses qui prohibent la résiliation, l9mque I'en-
treprise n’a pas respecté les obligations qui lui incomballent en application 1de la
garantie conventionnelle (en omettant de réparer le bien ou de le remplacer
ou en le faisant au-deld d’un délai raisonnable)™.

Enfin, les clauses ne peuvent priver les consommateurs fies droits q’u’il§ tir.ent
de la garantie 1égale des vices cachés (art. 1641 ets. C. civ.) ou del obhgauon
légale de délivrance conforme d’un bien de consommation (art. 1649bis et s.
C. civ.)'®,

A priori, ce type de clauses devrait rarement se trouver dans un contrat avec un
titulaire d’une profession libérale. :

2. Clauses imposant des obligations plus lourdes au consomme}tetu'
en cas d’inexécution, d’exécution défectueuse ou de renonciation

de sa part

34. Clauses visées. Tout en veillant, par des stipl..lla.tions convent:ionn.elllc’es, a
limiter autant que possible les recours éventuels ainsi que sa responsabll.Jte en
cas d’inexécution ou d’exécution défectueuse (supra, point 1), le professionnel
peut également introduire des clauses imp'osant. au (iher’xt des chargesb 1E)lus
lourdes et, le cas échéant, non réciproques, si celui-ci n’exécute pas ses obliga-
tions ou se dédit du contrat.

’ : ?
35. Clause pénale ou de renondation. Une clause pénale est abusw,e lorsqu’aux
termes de celle-ci, I'indemnité imposée au consommateur est d’'un montant

” Sagissant spécialement des clauses relatives i la raporllsabilité, voy. B. SINDIC, « Contrat d’archlltcecc;ur: ve':
clauses abusives — questions choisies 4 propos de la loi du 2 ao(it 2002 », op. cit, pp. 194 et s.; s
n° 26, op. cit, p. 25.

™ Art.74,15°,delaLPMC.

WA 74,8 delaLPMC

@ At 74,14°, dela LPM.C.
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disproportionnellement élevé!®®, Clest sur cette base que, dans un jugement du
14 novembre 2006, le tribunal de premiére instance de Bruxelles a apprécié la
validité de la clause suivante, tirée d’un contrat portant sur des prestations
d’enseignement'™ : « L’étudiant aura le droit de se désister pendant une période
de 15 jours aprés la date de signature de la présente convention. Ce désiste—
ment doit parvenir par lettre recommandée adressée a la direction de I’école.
A l'expiration de ce délai de 15 Jours, I’étudiant aura le droit de résilier celuj-
ci. Il devra dans ce cas payer i B. une indemnité forfaitaire et irréductible
équivalente aux sommes couvrant la période a couvrir jusqu’i I'expiration du
contrat si 'exécution de celui-ci s'était poursuivie normalement jusqu’i son
terme [...]. Cette indemnité n’est pas due en application d’une clause pénale
mais constitue la contrepartie 3 'exercice d’un droit 4 la résiliation ». Méme si
cette clause s’apparente 3 une clause de dédit, elle peut aussi &tre qualifiée de
clause pénale, et appréciée conformément au point e) de I'annexe de la L.PL..
(spécialement applicable aux clauses pénales), dés lors que, comme I'a jugé le
tribunal, «le contrat assimile la résiliaion anticipée par le client 3 une résilia-
tion fautive dans son chef». 11 décide cependant qu’en I'espéce, I'indemnité
n’est pas d’un montant disproportionnellement é&levé.

Est également abusive la clause par laquelle le client qui renonce i conclure ou
exécuter le contrat peut voir le titulaire d’une profession libérale retenir les
sommes déja versées, sans que ce demnier soit soumis aux mémes obligations

(en tant que telle et suivant la liste noire, la clause n’est donc pas abusive si elle
est réciproque)'®,

36.  Clauses sanctionnant Pabsence de réciprocité. Lorsqu’un professionnel n’exé-
cute pas ses obligations, il ne peut pas contraindre conventionnellement le
client 3 exécuter ses propres obligations, donnant lieu i une exécution désé-
quilibrée du contrat et privant celui-ci de la possibilité d’invoquer I’exception

d’inexécution. Une clause qui autoriserait le contraire serait considérée comme
abusive'®,

Est également abusive, mais aux termes delaL.P.M.C, seulement, la clause qui
«détermine le montant de 'indemnité due par le consommateur qui n’exécute
pas ses obligations, sans prévoir une indemnité du méme ordre 3 charge de
Ientreprise qui n’exécute pas les siennes »!97. Tel pourrait étre le cas de la clause

'™ Littera e) de annexe de la LPL. Comp. l'article 74, 24°, de la LPM.C. qui interdit les clauses ayant pour

objet ou pour effet de « fixer des moncants de dommages et intéréts réclamés en cas d'inexécution oude
retard dans l'exécution des obligations du consommateur qui dépassent manifestement l'étendue du
préjudice susceptible dtre subi par lentreprise ». On observe que cette formulation est plus favorable
au consommateur : il n'est pas requis, en effet, que le montant soit disproportionnellement élevé maijs
seulement qu'il dépasse manifestement I'étendue du préjudice susceptible dtre subi.

Civ. Bruxelles, 14 novembre 2006, RG.D.C, 2007, p. 447, note.

Littera d) de I'annexe de LPL et art. 74, 27°,dela LPM.C.

Littera o) de I'annexe de la LPL et art. 74,9% dela LPM.C.

7 Art.74,17%, dela LPM.C.
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des conditions générales d’un dentiste qui met a charge du patient le p:nemen.itF
de Ia consultation si ce dernier ne se présente pas au rendez-vous sans moti
valable, sans prévoir un dédommagement du_meme or_dre lf)rfque c’est le pro-
fessionnel qui n’est pas en mesure de recevoir son patient i I’heure convenue
et dans les mémes circonstances.

37. Force majeure. Suivant la théone générale des contrats, il est eg?.}Fme{lt
admis que la responsabilité des parties ne sera pas engagée lorsque inexeé-
cution ou l'exécution défectueuse résulte d’un evene.me,nt de 'force majeure.
Dans ce contexte, la L.P.M.C. interdit la clause_qul n’autorise le consom-
mateur i rompre le contrat que moyennant le paiement de dommages-inté-
réts'®®,

3. Clauses relatives a la prorogation ou i la résiliation des contrats

38. Clause de prorogation automatique dans les contrats d t.iutée déter'minée. Il est
fréquent que les contrats conclus pour une durc?e deFerrmne:a contiennent une
clause en vertu de laquelle, en I'absence de notification de 1 une fies parties en
sens contraire, le contrat est reconduit tacitement/pour une période ,donnee.
De maniére générale, ce type de clause est assurément valable en I'absence
d’expression contraire du client.

é i i i éloignée de la fin
Tel ne sera néanmoins pas le cas si « une date excessivement elmlgr;1 cdela by
du contrat a été fixée comme date limite pour exprimer cette volo
1 3 109
prorogation de la part du client»'®.

De méme, figure dans la liste noire de la L.P.M.C. la clause qui «proroge }e

contrat i durée déterminée de livraison successive de bllfns pour une durée
P b ~ 0

déraisonnable si le consommateur ne résilie pas 3 temps»!1°,

39. Droit rédproque des parties de résilier le contrat. Infiépendamment de toute
inexécution ou de toute faute, une partie peut souhalteF mettre ﬁn au contrat
pour 'avenir. Cette résiliation pourra toutefois don?er lieu au paiement d’une
indemnité (s’agissant du contrat d’entreprise, voy. 'art. 1794 C. civ.).

S’agissant des contrats 3 durée indéterminée, on considér_e géner:illeme(ril’t,
conformément 3 la théonie générale des contrats, que les parties sont hllare§ y
mettre fin moyennant un délai de préav}s ra'lson?able. Ii est dor?c’ r(;lg1q1(ie
que soit consacrée I'interdiction, pour le titulaire d u{lffrOfCSSlon hbf1 e, .c;
rompre ce type de contrat sans concéder un tel préavis'!! (sauf en cas de moti

% Art. 74,12, deta LPMC
% Littera h de I'annexe de la LPL. et art. 74, 20°, de la L.PM.C.
e Art. 74, 19%, de ta LPM.C. ) L ) -
™ Littera g) de I'annexe de la LPL. Comp. l'article 74, 11°, de la LPM.C, qui est Plus précis puisque | |nt.erm13;:)
tion vaut sans préjudice de f'article 1184 du Code civil (la référence au motif grave ayant été suppri
et hormis le cas de force majeure.

183

ANTHEMIS



grave, suivant la L.P.L.). Parallélement, la L.P.M.C. prohibe la clause par
!aqlfelle 1? consommateur se verrait « engagé dans les liens d’un contrat i durée
indéterminée, sans spécification d’un délai raisonnable de résiliation »''2.

I est également prohibé d’octroyer au professionnel la faculté de résilier le
contrat de maniére discrétionnaire, sans garantir la réciprocité au bénéfice du
client'™. Dans le méme ordre d’idées, lorsque le titulaire d'une profession libé-
rale use de cette faculté, il ne peut se réserver contractuellement le droit de

retenir les sommes versées au titre de prestations qu’il n’aurait pas encore réa-
lisées™™,

40.  Faculté de résiliation dans les contrats & durée déterminée. En général, lorsque
le contrat est conclu pour une durée déterminée, toute résiliation anticipée
peut donner lieu i I'octroi d’une indemnité de dédit.

Sur ce,point, la L.P.M.C. prohibe la clause qui priverait le consommateur de
tout dédommagement pour le consommateur, sans préjudice de I'article 1184
du Code civil et hors le cas de force majeure!.

4. Clauses sanctionnant I'unilatéralisme du professionnel et I’absence
de consentement du client

4'1. Unilatéralisme abusif. Plusieurs types de clauses peuvent créer un déséqui-
hbre entre les parties en ce qu’elles font prévaloir la seule volonté du profes-
sionnel, au détriment du client.

42.  Clause présumant le consentement du client. La L.P.L. et la L.P.M.C. inter-
disent les clauses ayant pour objet ou pour effet de «constater de maniére
irréfragable ’adhésion du client [ou du consommateur] 3 des clauses dont il n’a
pas eu, effectivement, I'occasion de prendre connaissance avant la conclusion
du contrat»'®,

L’hypothése peut se rencontrer lorsqu’a 'occasion de la transmission des
conditions générales 3 travers le site web d’un titulaire d’une profession libé-
rale, la case accompagnant le message suivant lequel le client accepte les condi-
tions contractuelles a été préalablement cochée et qu’il n’est pas possible de
la décocher'”’. La Commission des clauses abusives considére également que

m Art. 74,18%, dela LPM.C.

"3 Littera f) de I'annexe de la LPL.

™ Littera f) de Fannexe de fa L.PL. et art. 74, 28°, de la LPM.C. Voy. G. GATHEM, « Lindemnisation conven-
tionnelle de larchitecte en cas de rupture unilatérale du contrat et la loi interdisant les clauses abusives »,
note sous Conseil de I'Ordre des architectes de fa province de Ligge, 31 mai 2002, R.G.D.C, 2003, pp. 651-
652 ; B. SiNDIC, « Contrat d'architecture et clauses abusives — questions choisies & propos de Ja loi du
2 a0(it 2002 », op. cit, pp. 206 et s.

Art. 74, 10°, de la LPM.C. Cette disposition n’a pas d'équivalent dans la LPL.

" Littera i) de 'annexe de la LP.L et art. 74, 26°, de la LP.M.C.

"W CCA, Avis i 24 sur les conditions générales des contrats dans le secteur de I télédistribution, 25 juin 2008.

ns
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«des cases cochées i I'avance constatant I'information et I'acceptation du
consommateur avec les conditions générales créent une présomption diffici-
lement réfragable d’information et/ou d’acceptation des conditions contrac-
tuelles par le consommateur»®. Aussi juge-t-elle la pratique contraire 2
Particle 31, § 1%, de la L.P.C.C. (actuellement, art. 75, § 1%, combiné a Iart. 2,
28°,delaLPM.C.ouart. 7, § 2,delaL.P.L.).

43.  Clause contenant une condition potestative. Est abusive la clause prévoyant
un engagement «irrévocable» du consommateur (au sens de la L.P.M.C.) ou
un engagement «ferme» du client (au sens de la L.P.L.), alors que I'exécution
des obligations du professionnel est subordonnée i la réalisation d’une condi-
tion potestative, dont la réalisation dépend de sa seule volonté'”.

Il s’agit d’une application de I'interdiction des conditions potestatives, qui est
également de mise en vertu de la théorie générale des contrats (art. 1174 C.
civ.).

44.  Clauses autonisant les modifications unilatérales de la part du prestataire. De
maniére générale, est abusive, au sens de la L.P.L., la clause ayant pour objet
ou pour effet «d’autoriser le titulaire d’'une profession libérale i modifier
unilatéralement les termes du contrat sans raison valable et spécifiée dans le
contrat» (littera j) de I'annexe de la L.P.L.). Une double condition est ainsi
fixée : les raisons qui sous-tendent la modification doivent avoir été prévues
par le contrat (de sorte qu'au moment de donner son consentement, le client
était informé des circonstances pouvant donner lieu 3 une modification) et il
doit s’agir d’une raison valable.

Lorsque les conditions établies par la loi sont réunies, sont également abusives
les clauses permettant les modifications unilatérales relatives aux caractéristiques
du bien, du service ou du produit'?, au prix*?! ou au délai de livraison'®,

Ces caractéristiques peuvent se rencontrer lorsque la clause suivante figure
dans un contrat entre un architecte et son client et que I'absence de réaction
vaudrait acceptation des modifications de conditions essentielles au projet de
construction, nécessitant en principe le consentement du client: «lors de

" Ibid. A ce propos, voy. . COLLARD et J.-Fr. HENROTTE, « Les conditions générales en ligne : cherchez I'in-
trus », RD.T1, 2009/36, p. 19.

" Littera c) de l'annexe de la L.PL. et art. 74, 1°, de la LPM.C.

" Littera k), de l'annexe de la LPL. et art. 74, 4°, de la LPM.C. A noter que la L.PL. se borne 2 exiger que la
modification intervienne « sans raison valable », alors que la LPM.C. exige que les « caractéristiques
revétent un caractére essentiel pour le consommateur ou pour l'usage auquel le consommateur destine
le produit, pour autant du moins que cet usage ait é&té communiqué a entreprise et accepté par elle ou
qu'a défaut d'une telle spécification, cet usage ait été raisonnablement prévisible ».

W litteral) de Fannexe de fa LPL. et art. 74, 2° et 3°, de la LP.M.C. A noter que les conditions ne sont pas les
mémes dans les deux lois, la LPM.C. distinguant en outre les contrats a durée indéterminée des contrats
4 durée déterminée.

At 74,5°, de la LPM.C.
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chaque visite dci chantier, un rapport numéroté sera rédigé qui sera fourni 3

t?us les intéressés. La communication par fax ou e-mail vaut comme preuve
N P LT

d envoi. L abfenc;e_ de réaction dans les cinq jours ouvrables équivaut i une

acceptation définitive »'2,

Peut. aussi étre jugée abusive la clause suivante, tirée d’'un contrat entre un
architecte et son client : «le maitre de I'ouvrage permettra toujours au concep-
teur de prendre des mesures d’économie, méme quand celles—ci entminelr))t
une r.nodiﬁcation du programme »'%. Cette modification unilatérale des carac-
téristiques du service, pour des raisons budgétaires (qui peuvent résulter d’une
mauvaise appréciation du prestataire) pourrait d’ailleurs conduire 3 réduire la
qualité du projet dans son ensemble.

[ ) .
45. Interpre.tatton réservée au professionnel. Doit également étre considérée
comme abusive la clause qui réserve le monopole de I'interprétation des dis-
positions du contrat au professionnel'?,

46. Comtat du respect de Pobligation de délivrance conforme. Le professionnel
pourrait s’octroyer le droit exclusif de déterminer si le bien ou le service (voire
le produit) fourni en exécution du contrat est conforme i ce qui avait été
convenu et, ce faisant, s’il s’est acquitté de son obligation de délivrance
conforme. L’absence de caractére contradictoire, ainsi stipulée dans le contrat
constitue une clause abusive!?, ,

47. Cess.ion du contrat avec diminution des Laranties du client ou du consommateur
Le professionnel pourrait souhaiter céder le contrat qui le lie 3 un client on ur;
consommateur 3 un tiers. Si la cession est susceptible de réduire les garanties
du client ou fiu consommateur, le consentement du client ou du consomma-
teur est requis et une clause ne pourrait prévoir la cession tout en privant ce
demier de la possibilité de donner son accord'?.

:iS. Clauses visant & «forcer» le consentement du consommateur. Certaines pra-
ques peuvent consister 3 imposer une pénalité financiére a

qui q’accepterait pas de recourir i certairP;s mécanismes mis el:1 (1:)(1):5: r;:??’t:;f
treprise dans le cadre de la facturation. Ce faisant, Pobjectif est évidemment de
«forcer» le consentement du consommateur qui, par voie de conséquence
n’est plus aussi libre qu’il aurait dd I’étre. ’

Sont dé i isti i i

pont &s lors abusives les clauses qui snpuler}t une augmentation de prix lorsque
nsommateur reﬁ_.we ’de payer par domiciliation bancaire'® ou de recevoir

ses factures par courrier électronique'?.

B CCA, Avis 1° 26, op. cit,, p.28.

™ CCA, Avis n° 26, op. cit, pp. 18-19.

" Littera m) de I'annexe de la LPL et art. 74,6° dela LPM.C.
Littera m) de I'annexe de fa LLPL. et art. 74, 6°, de fa LPM.C.
Littera p) de lannexe de la L.PL et art. 74, 31°, de la LPM.C.
™ Art.74,32% dela LPMC.

P Art 74,33 de laLPM.C,
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B.  La norme générale du déséquilibre manifeste

49. Application subsidiaire de la norme générale. A titre subsidiaire, si 'on ne
peut se prévaloir de la liste noire pour interdire la clause litigieuse, sa validité
doit étre examinée i ’aune de la norme générale consacrée parla LP.L. et la
LPM.C.

Qu’il s’agisse de la L.P.L. ou de la L.P.M.C,, est abusive la clause qui crée un
déséquilibre manifeste entre les droits et les obligations des parties™. La juri-
diction saisie du litige dispose donc d’'un pouvoir d’appréciation au moment
de décider s’il y a, ou pas, un déséquilibre manifeste. Dans ce cadre, elle doit
exercer un contrdle marginal en veillant 4 ce que la clause ne soit pas déclarée
abusive pour la seule raison qu’elle ne serait pas i 'avantage du consommateur,
de maniére 3 privilégier le respect des principes de la liberté contractuelle et de
la convention-loi®'.

50. Différences entre la L.P.L. et la L.P.M.C. dans la mise en ceuvre de la norme
générale. On note trois différences principales entre le régime de la L.P.L. et
celui de la LP.M.C.

Dr’abord, et c’est la principale différence, une clause ne peut étre déclarée abu-
sive au sens de la norme générale consacrée par I'article 7, § 2, de la L.P.L. que
si elle n’a pas fait ’objet d’une négociation individuelle. Cette condition addi-
tionnelle n’est pas prescrite par la L.P.M.C. L’article 7, § 3, de la L.P.L. énonce
divers éléments 3 prendre en considération au moment de décider si une clause
a fait 'objet d’une négociation individuelle. La condition est toujours satisfaite
lorsque la clause «a été rédigée préalablement et que le client n’a, de ce fait,
pas pu avoir d’influence sur son contenu, notamment dans le cadre d’un
contrat d’adhésion». Tel sera généralement le cas: le plus souvent, le client
dispose d’une marge de négociation trés faible, voire inexistante, et il doit se
limiter 3 accepter les conditions qui lui sont soumises en I’état ou, i défaut, se
résoudre 3 ne pas conclure le contrat. On peut toutefois imaginer que, dans
certaines hypothéses, le client ait la possibilité de négocier une clause isolée,
voire I'un ou I'autre aspect d’une clause donnée. Cette négociation partielle de
certaines conditions du contrat n’empéche cependant pas que les dispositions
de la L.P.L. restent applicables aux autres clauses du contrat. Encore faut-il,
comme I'exige la loi, que «I'appréciation globale permet[te] de conclure qu’il
s’agit d’un contrat d’adhésion »'*2. Précisons encore que c’est sur le titulaire de

' Art 7,$2 dela LPL etart 2, 28°, de la LPM.C. A cet égard, on regrette qu' l'occasion de I'adoption
dela LP.M.C, le légistateur ait transformé la disposition contenant le critére du déséquilibre manifeste en
simple définition. Ce critére constitue en effet un élément du régime des clauses abusives, en détermi-
nant dans quelles hypothéses une dause qui ne figurerait pas dans la liste noire pourrait étre déclarée
comme telle. Cela va donc bien au-dela d'une simple définition. il en résulte que la réglementation des
clauses abusives établie aux articles 73 et suivants de la loi perd inutilement en clarté.

B Voy. ). LAFFINEUR et G. GATHEM, « Les clauses abusives dans les contrats conclus entre les vendeurs et les
consommateurs », op. cit, p. 237.

B Arc7,§3,al.2,delalPL.
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la profession libérale que repose la charge de prouver qu’une clause standardi-
sée a fait 'objet d’une négociation individuelle',

Ensuite, on constate qu’aux termes de la définition de la clause abusive pres-
crite par la LP.M.C. (art. 2, 28°, de Ia LP.M.C), le déséquilibre manifeste
doit exister au détriment du consommateur. Cette précision ne figurait pas dans la
disposition correspondante de la L.P.C.C. de 1991 et n’est pas reprise i I'ar-
ticle 7, § 2, de laL.P.L. Sous Pempire de la L.P.C.C., il avait été admis qu’une
clause déséquilibrée au détriment du vendeur puisse étre considérée comme
abusive'. Cette analyse n’est plus possible conformément 3 la L.P.M.C. mais
elle reste théoriquement envisageable en vertu de la L.P.L.

Sur le plan formel, il existe aussi une différence de formulation, qui devrait
toutefois rester sans incidence sur le fond. La L.PL. exclut que soit déclarée
abusive une «clause qui refléte des dispositions législatives ou réglementaires
impératives ainsi que des dispositions ou principes des conventions internatio-
nales auxquelles la Belgique ou I'Union européenne est partie». Dés lors que
le contenu d’une clause est prescrit par une disposition légale ou réglemen-
taire, il est logique que celle-ci ne puisse étre jugée abusive!®. Aussi, nonobs-
tant 'absence de disposition correspondante dans la LP.M.C., une méme
limite devrait s’appliquer.

51.  Eléments 3 prendre en compte ou A exclure pour apprécier le caractére abusif des
clauses. Pour établir si une clause est abusive, il faut avoir égard au contexte
dans lequel elle s’inscrit et tenir compte de la nature des produits ou des biens
et services qui font I'objet du contrat, tout en se référant, «au moment de la
conclusion du contrat, i toutes les circonstances qui entourent sa conclusion,

de méme qu’i toutes les autres clauses du contrat, ou d’un autre contrat dont
il dépend »',

Deux éléments sont cependant exclus de Pappréciation du caractére abusif,
pour autant que les clauses soient rédigées de maniére claire et compréhen-
sible™ : il sagit de I’objet principal du contrat ainsi que de Padéquation entre
les prestations réciproques des parties en ce qui concerne 1’établissement du
prix ou de la rémunération i payer par le client ou le consommateur, d’une

™ Art.7,§3,al.3,delaLPL

M J-). EVRARD, « Les pratiques du commerce, linformation et la protection du consommateur (loi du
14 juillet 1991) », op. cit, p. 688, n° 42 ; P WOLFCARIUS, « La protection du consommateur en matiére
contractuelle : fa réglementation des clauses abusives dans la nouvelle loi du 14 juillet 1991 sur les pra-
tiques du commerce et sur l'information et la protection du consommateur », op. cit, p. 320,

Pour une application, voy. Civ. Turnhout, 24 octobre 2005, RW., 2006-2007, p. 29, qui a décidé que lar-
ticle 459, alinéa 17, du Code judiciaire (actuellement, art. 446ter, aux termes duquel « les avocats taxent
leurs honoraires avec la discrétion qu'on doit attendre d'eux dans l'exercice de leur fonction ») constituait
une disposition impérative et sortait du champ d'application de la LPL. Ce jugement est confirmé par
Anvers, 12 février 2007, Ann. prat. comm, 2007, p. 281.

" Art.8delaLPL etart. 73 de fa LEMC.

¥ Art.8delaLPL etart.73delaLPM.C.

E]
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part, la fourniture des biens ou des services par le professionnel en contrepartie
£4
de ceux-ci, d’autre part.

De maniére générale, I'article 73 de la L.P.M.C. stipule égalemer,lt que «pour
l’apﬁréciation du caractére abusif, il est [...] tenu cuosmpte de l'exigence de
clarté et de compréhension visée a I'article 40, § 1°7»1%.

52. Quelques applications de la norme générale. Dans les contrats conclus entie
un architecte et son client, la CCA a considéré que la clause par laquelle le
professionnel limitait sa responsabilité 3 concurrence d(? la’couvez.'ture de son
assurance de responsabilité professionnelle pouvait étre jugée abusive en vertu
de la norme générale si I'attention du client n’a pas éte cl:’uremenlt”et suffisam-
ment attirée sur cet élément et les conséquences qui en résultent'>.

De méme, la clause suivante d’un contrat entre un architecte et son client peut
étre 3 'origine d’un déséquilibre manifeste : «le budget, }:ors taxes et hono-
raires, du maitre d’ouvrage correspond i une valeur de l,ordre de [...]. CF
montant n’est donné qu'i ttre indicatif et le maitre de 1'ouvrage reconnait
disposer en temps voulu du budget nécessaire pour financer les travaux ainsi
que leur étude»™®. Ce déséquilibre résulte en 'occurrence ’de la .combln;,lson
d’une obligation lourde pour le client (disposer .des fonds necess,%lres) etd u(;lie
latitude trés grande et peu encadrée du prestataire (le budget n’étant qu’indi-
catif).

Par contre, il a été jugé que n’était pas abusive (eg I'absence de déséq-ulhbie
significatif entre les droits et les obligations des parties) , la clause modalisant la
réparation du préjudice subi en cas de rupture umlateral.e .du contrat par le
client i la moitié des honoraires relatifs i la partie de la mission restant 3 exé-
cuter (contrat entre un architecte et son client)'*!.

Section 2 v ) . o o
Clauses illicites conformément a la theorle_gellerale
des contrats ou a d’autres législations particuliéres

N
53. Detix catégories de critéres. Dans un contrat conclu avec un titulaire d une
profession libérale, une clause pourrait étre déclaref.? .1lhc1te’ pour contrariété
i lordre public, aux bonnes meeurs ou aux dispositions légales impératives

§17).

L’illicéité pourrait également trouver son origine dans des rggles’ propres 2
certaines catégories de clauses, qu’elles soient tirées de la théorie générale des

¥ Voy. aussi larticle 9 de la LPL. qui exige que les clauses écrites soient « rédigées de fagon claire et compré-
hensible ».

B CCA, Avis n° 26, op. cit, p. 10.

o CCA, Avis n° 26, op. cit., p. 32.

W' Bruxelles, 16 février 2006, Res jur. imm., 2006/2, p. 85.
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qutrats ou de certaines lf’:gislations particuliéres. On pense principalement aux
bg}ltics posées 3 la validité des clauses limitatives ou exonératoires de responsa-
té ou aux régles encadrant la validité des clauses pénales (§ 2).

Ces régles trouveront spécialement 2 s’appli
ouveron ppliguer lorsque 'hypothése éch
au champ d’application de la L.P.L. et de 1a LP.M.C. (urz’P contrsat icnt:gri:

tltl.llall:e d une pIOfc S101 ].1 Ta p O1€SS10NNC. angSa])t quahtate
SS10 be le et un autre pr f SS1 1 l
q ? pzu C :Elllplf).

§1 Clause illfcite pour contrariété a 'ordre public, aux bonnes meeurs
ou aux dispositions légales impératives

54. C:or-ttn.m'é?é a ordre public et aux bonnes meeurs. Aux termes de Particle 6 du
titre prc'{lrmnalre dg Code civil, «on ne peut déroger, par des conventions
pamcul}eres, aux lois qu.i intéressent 'ordre public et les bonnes mceurs»'*
Les notions d’ordre public ou de bonnes meeurs ne regoivent pas de déﬁnitior;

légale ; leur acception a cependant été forgé i
e P ¢ forgée au fil du temps par la doctrine et

S’ag1§sant du premier critere, la Cour de cassation a jugé que «n’est d’ordre
public proprement dit que la Joi qui touche aux intéréts essentiels de I'Etat ou
de la collectivité, ou qui fixe, dans le droit privé, les bases juridiques sur le

quelles repose l'ordre économique ou moral de la société»'. On estime d’ ii—
leurs que les «Jois » auxquelles il est fait référence aI'article 6 du' titre prélimin:li ‘
du dee civil désignent toute disposition légale ou réglementaire applicable err(:
Bli%qu§. Eri 0111trc, a cet ordr’e public textuel, il convient d’ajouter I"ordre
fouc hcevll,xi‘::;,é (; ;é}:)réﬁtlng)n résultant alors d’un principe général de droit qui

55. Applications. Le contrat entre un architecte et son client est ainsi régi par

d? nombreuses (?Jspositions d’ordre public, auxquelles les parties ne peuvent
déroger conventionnellement.

Tel est le, cas .de Varticle 1792 du Code civil, relatif 4 la responsabilité décen-
?ualc de 1 l?rchltecte et de l'entrepreneur™ : la clause d’un contrat d’architec

re qui limiterait la responsabilité de 'archit a ci i érre
e e p architecte 3 cing ans devrait donc étre
Dans un arrét du 6 janvier 2012, 1a Cour de i

) : jans s cassation a confirmé le caracté
d orcllrc public de lamc.le 4 de la loi du 20 février 1939 sur la protectic:rel
du titre et de la profession d’architecte’ et de l'article 22 du réglement de

"2 Voir aussi les articles 1108, 1131 et 1133 du Code civil.

Cass, 9 décembre 1948, Pas., 1948, 1, p. 699.
P. Wery, Droit des obligations, op. cit, p. 301, n° 310.
P. WERy, Droit des obligations, op. cit., p. 302, n° 310 ; B. SiNpic, « Contrat d'architecture et clauses abusives

- questions choisies 4 propos de la loi du 2 ao(it 2002 », op. cit. -
6 MB, 25 mars 1939. 7Ol PP 185150

143
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déontologie'’. Le premier impose de «recourir au concours d’un architecte
pour I'établissement des plans et le contrdle de I’exécution des travaux pour
lesquels les lois, arrétés et réglements imposent une demande préalable d’auto-
Gsation de bitir»; quant au second, il exige de Yarchitecte qu’il assiste le
maitre de Pouvrage dans le choix de I'entrepreneur, notamment quant aux
garanties offertes par ce dernier. La Cour a ainsi décidé que «ces dispositions
étant d’ordre public, Y'article 6 du Code civil interdit d’y déroger par des
conventions particuliéres». En P occurrence, le contrat contenait la clause sui-
vante, qui exonérait I'architecte de toute responsabilité dans le choix delen-
trepreneur (et notamment en Iabsence d’accés i la profession de ce dernier) :
il appartient au maitre de Pouvrage de veiller & ce que Pentrepreneur choisi
lui « fournisse la preuve de son enregistrement, de son agréation éventuelle et
qu'il présente les garanties nécessaires en matiére de compétence, de solvabi-
lité et d’assurance civile professionnelle, Iinexécution de ces obligations ne
pouvant avoir pour conséquence d'accroitre les charges assumées par l'archi-
tecte du chef de contrdle de l'exécution des travaux». Cette clause ayant été
jugée licite par la cour d’appel, arrét est cassé par la Cour de cassation dans la
mesure ot les dispositions légales ou réglementaires précitées ont été violées.
Comme le notent i juste titre les commentateurs de l'arrét, il n’en résulte
pas que toute clause limitative ou exonératoire de responsabilité pour man-
quement de l'architecte 3 son devoir de conseil est nécessairement inter-
dite : encore faut-il, en effet, que «!’obligation concernée entre dans le champ
d’application de la mission légale d’ordre public et les compétences de I'ar-
chitecte »*.

La loi du 8 décembre 1992 relative 3 la protection de la vie privée 3 I'égard des
traitements de données i caractére personnel peut également étre considérée
comme une législation intéressant 'ordre public. Par conséquent, les clauses
des conditions générales d’un avocat qui l'autoriseraient 3 communiquer les
données 3 caractére personnel — les données judiciaires, par exemple — de ses
clients 3 des tiers sans que leur défense I'exige et en se fondant sur un prétendu
accord de celui-ci devraient étre considérées comme contraires i I'ordre
public. L’article 8, § 2, de laloi énonce en effet les hypothéses dans lesquelles,
par exception; Iinterdiction de traiter les données judiciaires peut étre levée et
le consentement de la personne concernée ne figure pas parmi celles—ci. len
irait de méme de la clause par laquelle la personne concernéé renoncerait, dans
les conditions générales d’un expert-comptable, par exemple, aux droits qui
lui sont octroyés par les articles 9 et suivants de la loi du 8 décembre 1992
(droit d’accés ou de rectification, notamment).

[ —

W Cass, 6 janvier 2012, RG.D.C, 2012, p. 267, note L-O. HENROTTE et S. VAN DER MERSCH. Voy. aussi Cass,
9juin 1997, Pas, 1997, 1, p. 649.

W L-O. HENROTTE et S. VAN DER MERSCH, « Le devoir de conseil de Varchitecte : interdiction de toute clause
contractuelle dérogatoire ? », note sous Cass,, 6 janvier 2012, RGD.C. 2012, p. 274
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56. s S ) .
6of Contrizjne}e aux dispositions légales impératives. Les activités des titulaires de
professions libérales sont soumises 3 de nombreuses dispositions impératives

Les unes sont propres i certains titulaires de professions libérales.

D autres contraire o us la ge et s t Susc el)tlbles
utres au nt un Chan‘lp d apphcatlon 1
p Sl I Ont s
dc S appthCI a plLISlcurs d entre eHeS.

On songe 4 la loi du 26 mars 2010 sur les services'®. Cette loi s’appliqu

notamment aux prestations de services des architectes ou des avoc;lljtg %e
contre, ’lcs services de notaires, d’huissiers de justice ou de soins de santé' SO ai
expressément §xclu515°. Des obligations tenant 3 la qualité des services ainnsi
qu a‘l mformaupn et 3 la transparence vis-a-vis des destinataires et des autorité

p}thques sont imposées aux prestataires (art. 18 et s.). Devrait étre jugé ill?S
cite toute cle}use par laquelle le prestataire se dispenserait de la comrrf:fiieti n
de certaines informations prescrites par la loi, ou s’exonérerait de toute re pom
sabilité dans ’hypothése ou elles seraient inexactes ou incomplétes. Il dscg(::i_t

en aﬂer de meme s1 leS moda].lt’ € n.
€S d transmission dc l mn
fonnatlon ne sont paS

On peut aussi mentionner la loi du 2 aoat 2002 concernant la lutte contre 1

retards de paiement dans les transactions commerciales™', Il n’est asora " en
effet, que dans leurs conditions contractuelles et les états ci’honoraifes trare, o
aux f:hents, Ales avocats se référent 3 cette loi pour déterminer les sancti nnsrms
::‘f:zlfs t(%’eAtrfi appliqgées en cas de non-paiement i I’échéance fixée cza\:cscu i;

intérét de retard, en particulier). Si les parti isées a dé

aux artu’:les .4 46 de laloi, elles doivenz le faire I<:la\nsclse Src:sl;:;tgg i"i\el'st;::12'371-OgeF
est 1mpera:t’.1f), qui autorise le juge d réviser la clause si, eu égard i un ¢ r(tgm
no}mbr.c d’éléments conjoncturels, elle constitue un abu; manifeste 4 1I’é aerd c;n
créancier. Dans cette hypotheése, c’est donc le titulaire de professi %ib'ralu
qui est protégé i 1’égard de son client. P on e

C.riiinatn.arc’ de clauses’ pe.nales, on peut aussi citer l'article 1231, § 3, du Code
(1 » qui répute non écrite toute clause contraire aux dispositions de cet article
consacrant le pouvoir du juge de réduire la clause pénale excessive — voy

infra, n° 64).

Au nombre des régles impératives fi é i
gurent également les dispositi
L.P.M.C. ou de la L.P.L. relatives aux clauses abusives. positions de [z

¥ M.B. 30 avril 2010.
¥ o Lo L£v o ]
:“ Art. 3,§ 1%, 5°% 6° et 8°, de la loi sur les services.
I\vr:ll.lei,cze atoﬁt 2002. Cette: loi f:levra étre modifiée A bréve échéance (et au plus tard le 16 mars 2013) en
ransposer la directive 2011/7/UE du 16 février 2011 du Parlement européen et du Conseil

concernant la lutte contre les retards de paiement dans les transaction: mmer e O,n°L48d
P t a S CO eaals(}. ., n° L u
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§2. Micéité propre 3 certains types de clauses

57.  Clauses limitatives ou exonératoires de responsabilité. Les conditions contrac-
wuelles figurant dans les conventions conclues entre les titulaires de profession
libérale et leurs clients contiennent généralement des clauses limitatives ou exo-
nératoires de responsabi]itém. Suivant le cas, elles peuvent consister 3 déclarer
que les obligations du titulaire d’une profession libérale sont de moyens (quand
la théorie générale des contrats aurait pu conduire 3 les qualifier de résultat), a
exclure toute responsabilité pour les dommages indirects (la notion étant illus-
trée par divers exemples tels que la perte de clientéle ou d’opportunités com-
merciales, 1a perte de données, etc.), en cas de force majeure (généralement

définie de maniére large), ou si le dommage ne résulte pas d’un dol ou d’une
faute lourde, voire 3 fixer un plafond de responsabilité.

Par principe, ces clauses sont parfaitement valables, dés lors que les régles enca-
drant la responsabilité contractuelle ou extracontractuelle sont supplétives.

Des limites ont toutefois été posées a la validité des clauses exonérant totale-
ment ou partiellement leur bénéficiaire de responsabilité.

On considére ainsi que, par ces clauses, le débiteur ne peut s’affranchir de son
dol. Tl en va de méme de la faute lourde, sauf si cette exclusion résulte expres-
sément des termes de la clause. La clause stipulant par exemple que le titulaire
de profession libérale « Sexonére de toute responsabilité pour les dommages
indirects, méme en cas de dol» ne lui permettrait donc pas Jd’échapper i la
responsabilité qui lui incombe en raison de son dol ou de sa faute lourde. Si
1a fin de la clause avait été rédigée comme suit : «[...] méme en cas de dol et
de faute lourde, il aurait pu s’affranchir des conséquences de sa faute lourde

pour les dommages indirects.

Enfin, et c’est sans doute Iessentiel, la clause limitative ou exonératoire de

responsabilité ne peut permettre au débiteur de porter atteinte 3 I'essence
méme du contrat ou vider le contrat de sa substance (comp. supra, n° 32).

58. Clauses pénales. Au sens de Particle 1226 du Code civil, «la clause pénale
est celle par laquelle une personne s’engage i payer, en cas d’inexécution de la
convention, une compensation forfaitaire pour le dommage éventuellement
subi par suite de ladite inexécution ».

Lorsqu’elles conservent un caractére indemnitaire, les clauses pénales sont en
principe parfaitement valables et, du reste, assez fréquentes dans les contrats

2 De maniére générale, sur la validicé des clauses limitatives ou exonératoires de responsabilite, voy.
B. DUBUISSON, « Les clauses limitatives ou exonératoires de responsabilité ou de garantie en droit belge »
in Les clauses applicables en cas d'inexécution des obligations contractuelles, Bruges, La Charte, 2007, pp. 33
et s. ; E. MONTERO, « Les clauses limitatives ou exonératoires de responsabilité. Rapport belge », in Les
sanctions de linexécution des obligations contractuelles. Etudes de droit comparé, Bruxelles-Paris, Bruylant-

L.G.DJ., 2001, pp. 393 et s.
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con Ca. , . s
clus avec les titulaires d’une profession libérale, notamment en cas de réso-

luuop (%u contrat aux torts du client ou lorsque les dettes de somme ne sont pas
acquittées dans les délais convenus.

Section 3
Sanction du caractere illicite d’'une clause

5'9:. ’Diversité des sanctions. La sanction susceptible d’étre appliquée en cas d’il-
hcelt‘e d’uneAclause dépend du fondement choisi méme si, globalement, elle
consiste tantot 3 écarter la clause (avec la question de savoir ce qu’il advier’xt du
contrat dans son ensemble), tantdt i la conserver, en la modifiant.

Npus distinguons la sanction des clauses abusives (§ 1) de celles qui s’ap-
pliquent aux autres causes de 'illicéité (§ 2).

§1 Sanction du caractére abusif d'une clause

60. ‘ Interdiction des clauses abusives par la L.P.L. et la L.P.M.C. Tout clause
abus1v§ au sens dela L.P.L. ou de la L.P.M.C. (figurant dans la liste noire ou
contraire i la norme générale) est interdite et nulle!®,

Il’§ agit d’une nullité relative, les dispositions applicables aux clauses abusives
n’étant pas d’ordre public'.

1] M ’ .

Plauues sanctions peuvent également étre mises en ceuvre en cas d’infraction
3 al1 LI.’Pl.)LMog ila L.P.M.C. On songe i 'action en cessation'” ou, s’agissant
elaLPM.C,a i é i é
dela . » aUX sanctions penal,es proprement dites'™ ou aux mesures pré-

ables ou alternatives (procédure d’avertissement®’ et transaction'*)!>

6.1. Incidence du caractére abusif d’une clause sur le contrat dans son ensemble. L'in-
C}dCI’lCC du caractére abusif d’'une clause sur le contrat dans son ensemi)le est
réglée .de maniére identique dans la L.P.L. et la LP.M.C. : «le contrat reste
contraignant pour les parties s’il peut subsister sans les clauses abusives»!®.

Sur ce point, on peut avoir égard i un arrét de la Cour de justice de I'Union
européenne du 15 mars 2012'%". La Cour confirme que la priorité doit étre

3 Art.7,8§ 1 et 4, dela LPL etart. 75,§ 17, de la LPM.C.

™ (Cass, 26 mai 2005, Pas, 2005, liv. 5-6, p. 1115.

Art. 18ets.dela LPL etart. 110 ets.dela LPM.C.

Art. 125 de la LPM.C. (Iinfraction devant étre commise de mauvaise foi)

7 Art. 123 delaLPM.C. .

% Art. 136dela LPM.C.

Sur ce point, voy. L. KERZMANN et H. JACQUEMIN, « Le point sur les sanctions pénales dans la loi du
6 av:zow relative aux pratiques du marché et a 1a protection du consommateur », D.CCR, 2011/92-93,
pp.Sets. ’
Art.7,§1% al.2,dela LPL etart. 75,§ 1,al. 2, de la LPM.C.

C].U.F, 15 mars 2012, Perenitovd et Perenic, aff. G-453/10. Pour un commentaire, voy. H. JACQUEMIN,
« Arrét Perenicova : incidence d’une clause abusive sur la validité du contrat », RED.C, 2012: pp-575et sj
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donnée un maintien du lien contractuel. Ceci résulte du texte méme de la
directive 93/13/CEE sur les clauses abusives' et des exigences relatives 3
la sécurité juridique des activités économiques. Comme Vavocat général dans
ses conclusions'®, la Cour souligne en effet que ces exigences militent en
faveur d’une «approche objective lors de l'interprétation de cette disposition
de sorte que [...] la situation de 'une des parties au contrat, en I'occurrence le
consommateur, ne saurait étre considérée comme le critére déterminant
réglant le sort du futur du contrat »1e,

Ensuite, le choix de la sanction ne peut étre déterminé uniquement par les
avantages que 'une des parties espere obtenir de son application, et ce, indé-
pendamment de toute autre considération'®*.

Pour décider si I'annulation de la clause doit affecter le contrat dans son
ensemble, il faut avoir égard aux fonctions poursuivies par cette sanction du
caractére abusif. Compte tenu de la faiblesse du consommateur, la mesure doit
prévenir ou réparer le préjudice subi par le consommateur 2 la suite de la
méconnaissance des régles matérielles'®.

Autrement dit, si tout en poursuivant I'exécution des obligations contrac-
tuelles, le préjudice susceptible d’étre subi par le consommateur est adéquate-
ment réparé par une annulation de la clause, il ne s’indique pas d’annuler le
contrat dans son ensemble. La mesure pourrait d’ailleurs se révéler dispropor-
tionnée et atre en contradiction avec les intéréts des parties. En outre, lorsque
les avantages tirés de 'application de la sanction dépassent manifestement la
réparation du préjudice réellement subi par le consommateur, la sanction civile
pourrait poursuivre une fonction comminatoire, qui n’est pas acceptée en
droit continental. On court aussi le risque de voir l'une des parties I'instru-
mentaliser 3 son profit en invoquant abusivement I’application de cette sanc-
tion.

Par contre, nous sommes favorable 3 I'annulation du contrat si cette mesure
est nécessaire pour réparer adéquatement le préjudice subi en raison du carac-

A

tére abusif de la clause. Tel pourrait étre le cas lorsque la clause est jugée
abusive pour avoir constaté «de manicre irréfragable le consentement du
consommateur i des clauses dont il n’a pas eu effectivement, I’occasion de

W Le libellé de Varticle 6 (1) de la directive 93/13/CEE plaide en ce sens : « le contrat restera contraignant
pour les parties selon les mémes termes, <'il peut subsister sans les clauses abusives ». Le principe ainsi
affirmé est donc le caractére contraignant du contrat.

®  points 66-68 des conclusions de lavocat général.

s Point 32 de l'arrét.

% Dans llespéce soumise a Ya Cour de justice, fa juridiction de venvoi avait ainsi relevé que 'annulation du
contrat de crédit serait plus avantageuse pour le consommateur que son maintien. Comme I'a décidé la
Cour, ce seul élément ne peut toutefois pas étre déterminant dans le choix de 1a sanction (point 33 de
l'arrét).

1 H, JACQUEMIN, Le formalisme contractuel. Mécanisme de protection de la partie faible, op. cit, pp. 483ets.,
n* 357 ets.
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prendre connaissance avant la conclusion du contrat»'%, et que lesdites clauses
portaient sur des éléments substantiels, de nature 3 déterminer le consentement
du consommateur. Dans ce cas, il parait justifié que le contrat soit annulé. On
peut dailleurs noter que ce résultat pourrait également &tre atteint par applica-
tion de la théorie générale des contrats (en droit belge ou frangais, on pourrait
ainsi invoquer un vice de consentement, erreur ou dol).

62.  Articulation entre le régime des clauses abusives et celui des pratiques commerciales
déloyales. Les pratiques commerciales déloyales 3 1’égard des consommateurs
sont interdites par la L.P.M.C. (art. 84 et s.), laquelle est désormais applicable
aux relations entre les titulaires d’une profession libérale et leurs clients
consommateurs. On peut s’interroger sur I'articulation entre ce régime et celui

des clauses abusives, plus précisément sur I'incidence réciproque qu’ils peuvent
avoir I’un sur I'autre,

L’article 85 de 1a L.P.M.C. interdit les « pratiques commerciales déloyales». La
notion couvre «toute action, omission, conduite, démarche ou communica-
tion commerciale, y compris la publicité et le marketing, de la part d’'une
entreprise, en relation directe avec la promotion, la vente ou la fourniture d’un
produit»'®, Cette formulation est particuliérement large et de trés nombreuses
pratiques peuvent étre qualifiées de la sorte.

Pour déterminer si une pratique commerciale est déloyale et, partant, inter-
dite, il est indiqué de suivre un raisonnement en trois temps, i comprendre
comme un test de loyauté en cascade!®,

Dans un premier temps, il convient de vérifier si la pratique commerciale
figure dans la liste des 31 pratiques commerciales réputées déloyales en toutes
circonstances'. Si tel n’est pas le cas, il faut ensuite vérifier si élle constitue
une pratique commerciale trompeuse, par action ou par omission, ou une
pratique commerciale agressive’’!. Dans ces hypothéses, I'acte ne peut étre
interdit que si les conditions énoncées par la loi pour réputer la pratique com-
merciale trompeuse ou agressive, et donc déloyale, sont réunies (normes semi-
générales). En dehors des deux hypothéses précitées, la pratique commerciale
ne peut étre considérée comme étant déloyale, et donc interdite, que si elle

7 Annexe de la directive 93/13/CEE sur les clauses abusives, point i). En droit belge, voy. littera i) de I'annexe

dela LPL. et art. 74, 26°, de Ja LPM.C.
At 2,29° dela LPM.C.
Voy. C. DELFORGE, « Les pratiques commerciales déloyales des entreprises 4 Iégard des consommateurs »,
in Actualités en matiére de pratiques du marché et protection duy consommateur, Liége, Anthemis, 2010,
PP 10 et s. Voy. aussi L. b BROUWER et G. SORREAUX, « La nouvelle loi sur les pratiques du commerce et
la protection du consommateur : une occasion manquée », R.D.C, 2008, p. 384, n° 46 ; H, JACQUEMIN, « Les
pratiques déloyales 3 Iégard des entreprises ou des consommateurs », in Les pratiques du marché ~ Une
loi pour le consommateur, le concurrent et le Jjuge, Bruxelles, Larcier, 2011, pp.79ets.
™ Art.91et94 dela LPM.C.
m Art. 88-90 et 92-93 de la L.LPM.C.
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«a) est contraire aux exigences de la diligeflce professionnelle et b) ,altére ou est
susceptible d’altérer de maniére substantielle le comportement économique
du consommateur moyen qu’elle touche ou auquel elle s’adresse, ou si elle
s’adresse 3 un groupe de consommateurs déterminé, le comportement ecczng;
mique du membre moyen de ce groupe, par rapport au produit concerné»
(norme générale).

L’existence d’une pratique commerciale déloyale condu'it.—elle automatique-
ment i considérer que la clause est abusive? A cette con.chtlon,’ la .C.J.U(.iE.la
répondu par la négative'™ : elle a en effet relevé que, suivant 'article 4 e 1a
directive 93/13/CEE, le caractére abusif d’une clause contractuell\e doit s’ap-
précier en se référant, au moment de la conclqsion du ?ontrat, 3 toutes les
circonstances qui entourent sa conclusion. L’exlster.xce, d’une pratique com-
merciale déloyale constitue une circonstance, parmi d autres, et 3 elle sellJ)le,
elle ne permet pas d’établir automatiquement que la clause litigieuse est abu-
sive'”4,

On peut aussi s’interroger sur 'existence d'un éventu'elﬁeﬁ‘et réﬂefte du carac-
tére abusif d’une clause sur la norme de loyauté. A priori, lgmgue I'on examine
en paralléle 'interdiction des clauses abusives et l'interdiction dfs pratiques
commerciales déloyales a 1’égard des consommateurs, la premiére est une
variété de la seconde. En effet, lorsque, dans le cadre d’une convention erfxtr‘e
un consommateur et un professionnel, ce dernier établit les clause.s qui régi-
ront leur relation contractuelle, il accomplit une pratique commercml,e au sens
de I'article 2, 29°, de la L.P.M.C. 1l faudrait ainsi consacrer un effet reﬂexe. du
caractére abusif d’une clause sur I'existence d’une. pratique cpmmeraa]e
déloyale. En effet, 3 supposer méme que la c.lause abusive ne constitue pas une
pratique commerciale déloyale en toutes circonstances ou suivant la r{gfme
semi-générale, ce qui parait peu probable,/ll fhudralt' i tout le moins c/or/x:;l ergr
qu’il s’agit d’une pratique commerciale delc?yale suivant la norme générale de
I'article 84 de la L.P.M.C. Les deux conditions posées par cette disposition
devraient généralement étre satisfaites. A nos yeux, mtr,odmrf: éeslfslauses abu—
sives, en violation de dispositions légales impératives detezjn.nnees , constitue
nécessairement un acte contraire aux exigences de la diligence profession-

" Art.84dela LPMC. ) -

™ C)UE, 15 mars 2012, Pereniovd et Pereni¢, aff. C-453/10, points 42-44 de l'arrét. sre abusi dfune

7 La Cour refuse donc de consacrer un effet réflexe de la norme d‘? loyauté sur le caractére abusi .d:nr
clause. On notera cependant qu'en pratique, une juridiction devrait rarement étre.condun:e a consi tére
qu'une clause constitue une pratique commerciale déloyale, par exemPIe en raison dt? sondcarac bre
trompeur, mais qu'elle ne crée aucun déséquilibre significatif entre les dro,ts etles obllgat!onsd es plames
au détriment du consommateur (a supposer quéelle ne figure pas, par a|lleurs., dans la Ilste. les c ausesi
figurant 2 "Annexe | de la directive ou dans les dispositions pertinentes des lois de transposition, et qu

étre considérées comme abusives). ] B

s Ezulz)ecr:::li:ence, il s'agit de la directive 93/13/CEE sur les clauses abusives et des lois de transposition

adoptées dans les Etats membres.
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nelle”. Des discussions ne pourraient donc survenir qu'eu égard au respect de
la seconde condition, sur la question de savoir si la clause abusive altére ou est
susceptible d’altérer de maniére substantielle le comportement économique du
consommateur moyen par rapport au produit. Méme sur ce point, on congoit
difficilement que la juridiction saisie décide qu’une clause est abusive et, par
conséquent, ne lie pas le consommateur, tout en estimant par ailleurs qu’elle
n’a pas altéré le comportement du consommateur, méme potentiellement. I
en résulte que la sanction civile applicable en cas de pratique commerciale
déloyale pourra, le cas échéant, étre appliquée. Celle-ci figure 3 I'article 41 de
la LP.M.C.: elle permet au consommateur de conserver le produit tout en
obtenant le remboursement des sommes payées (suivant le cas, 'application de
la sanction requiert I'intervention du Jjuge)

§ 2.  Autres sanctions en cas d’illicéité d'une clause

63.  Nullité relative ou absolue. On estime généralement que la contrariété i
ordre public et aux bonnes meeurs est sanctionnée par la nullité absolue de
la clause ou du contrat dans son ensemble. La violation d’une disposition

légale impérative, quant i elle, donnera lieu 3 la nullité relative de la clause ou
du contrat.

La distinction entre la nullité relative ou absolue détermine les titulaires de
Paction'” : contrairement i la nullité absolue, qui peut étre invoquée par toute
personne intéressée, la nullité relative, qui préserve des intéréts privés ou par-
ticuliers, ne peut en principe étre demandée que par les personnes que la régle
violée est censée protéger. On considére également que la nullité absolue ne
peut faire 'objet de confirmation, au contraire de 1 nullité relative'®, Si 'objec-
tif des régles violées est de protéger I'intérét des particuliers, il est logique que
ceux-ci soient autorisés 3 y renoncer. D’un autre cbté, si I'acte est contraire 3
Iordre public, on ne peut admettre qu’il soit confirmé. La sanction perdrait
tout son sens. Enfin, pour déterminer le délaj de prescription, deux textes sont
susceptibles de s’appliquer, selon que la nullité est relative ou absolue (art. 1304
et 2262bis du Code civil). On notera toutefois que, depuis la réforme intro-

La diligence professionnelle est définie a I'article 2, h), de la directive 2005/29/CE comme « le niveau de
compétence spécialisée et de soins dont le professionnel est raisonnablement censé faire preuve vis-3-vis
du consommateur, conformément aux Pratiques de marché honnétes et/ou au principe général de
bonne foi dans son domaine d'activité ».

S. STyNs, « Nietigheid van het contract als sanctie bij zijn totstandkoming », in Totstandkoming van de
overeenkomst naar Belgisch en Nederlands recht, Anvers, Intersentia, 2002, p. 229 ; I. CLAEYs, « Nietigheid
van contractuele verbintenissen in beweging », in Sancties en nietigheden, Bruxelles, Larcier, 2003, p. 291,
n°33; M. DUPONT, « Nullité absolue et nullité relative »,in La nullité des contrats, CUP, vol. 88, Bruxelles,
Larcier, 2006, pp. 33 et s.

H. DE PaGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t.1, 3*éd, Bruxelles, Bruylant, 1962, p. 146, n° 97 et p. 147,
n° 98 ; V. BASTIAEN et G. THOREAU, « Les nullités en droit civil », in E. Vieusean (dir.), Les nullités en droit
belge. Sanctions du vice et conséquences, Liége, Editions du Jeune Barreau, 1991, pp. 85-89,

A
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duite par la loi du 10 juin 1998 modifiant certaines dispositions en matiére de
prescription, le délai est identique (10 ans).

64. - Sanctions spécifiques. Des sanctions civiles spécifiques peuvent .eg_al.ement
étre prévues par certaines législations particuliéres en cas de clauses illicites.

Il n’est ainsi pas rare que les clauses dérogeant i des regles. impératives ne
soient pas frappées de nullité mais, suivant les termes de la loi, «réputées non
écrites»'”.

On peut également mentionner le pouvoir de rédu'ction o’ct.r<.)yé au Jligf: er;
cas de clause pénale comminatoire'™® ou le pouvoir de révision qui u(li e(:is
donné par ’article 7 de la loi du 2 aoﬁF 2002 sur la lutte contre le retard de
paiement dans les transactions commerciales.

Conclusion

65. Existence de mécanismes efficaces de protection du consommateur. L’analyse_des
régles applicables aux sanctions illicites dans les contrats cgnclgs eptrg le titu-
laire d’une profession libérale et son client a montré qu il existait de urjqum—
breuses régles protectrices en faveur du client, tirées de 1égislations particulieres
ou de la théorie générale des contrats.

11 faut s’en réjouir méme si des améliorations restent possibles (la forr{lulat%on
de certaines clauses figurant dans la liste noire pouvant gagner en 'clar.te) voire,
dans certains cas, nécessaires (on songe 4 la question de I'application de la
L.P.M.C. aux titulaires de profession libérale).

66. De la théorie a la pratique. En pratique, on constate que, sous réserve <.ies
contrats conclus entre les architectes et leurs clients, la _.]uns.prudence relagve
aux clauses abusives dans les contrats conclus avec les titulaires de Professmn
libérale reste trés rare. L’absence d’instrumentum constatant .la convention ou les
conditions contractuelles explique sans doute — en partie en tout cas — ce
constat. Il ne doit toutefois pas donner 3 penser que les contrats sont necels,iszn—
rement dépourvus de clauses illicites. Dans de nombreuses h.ypo'theses, lec ent
n’imagine en effet pas que les conditions congractuelle':s qui lu‘1 sont sournises
pourraient étre invalidées, ni le fondement qui pourrait le justifier.

Dans cette perspective, sans doute ne serait-il pas inutile de veiller i ce qui
les destinataires de ces clauses, et en particulier les consommateurs, regoiven

™ Voy. par exemple les articles 1153, alinéa 5 et 1231, § 3, du Code civit ou I'artide. 7, alinéa 3, de'laI Ionsdul:
2 aolit 2002 concernant la lutte contre le retard de paiement dans les transactions commerciales. .
I'analyse comparée de cette sanction et de celle de nullité, voy. P. WERY, Droit des obligations, op. cit.,
pp. 329 ets.

w0 Art 1153,al. 5, et 1231du C. civ.

199

ANTHEMIS



une meilleure information, notamment de Ia part des pouvoirs publics ou des
organisations professionnelles, relativement 3 leurs droits et aux recours — de
préférence extrajudiciaires — susceptibles d’étre introduits en cas de clause liti-
gieuse.
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