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Introduction

1. Depuis le 12 mai 2010, la loi du 14 juillet 1991 sur les pratiques du
commerce et sur I'information et la protection du consommateur’ (ci-apres,
«L.P.C.C.») est abrogée et remplacée par la loi du 6 avril 2010 relative aux pra-
tiques du marché et 4 la protection du consommateur? (ci-aprés, «L.PM.C.»).
Outre des modifications d’ordre formel, tenant i la terminologie utilisée, a la
numérotation des articles et a 'architecture méme du texte, on observe divers
changements de fond apportés ga et 13 aux régles applicables en la matiére?.
La présente contribution vise a présenter ces nouveautés, dés I'instant ou elles
peuvent avoir une incidence, directe ou indirecte, sur la réglementation des
pratiques du marché exercées au moyen d’une technique de communication i
distance ou, plus spécifiquement, sur le cadre normatif applicable aux contrats
a distance.

2. A rravers ce prisme spécifique, nous analyserons les changements appor-
tés au domaine d’application de la loi (section 1), le recours aux technologies
de 'information et de la communication dans la réglementation des promo-
tions en matiére de prix (section 2);la nouvelle interdiction des options préco-
chées dans les contrats conclus sur Internet (section 3), ainsi que les nouveautés
et regrets en matiére de contrats 3 distance (section 4).

! M.B., 29 200t 1991.

2 M.B., 12 avril 2010, p. 20 803. Plus précisément, le projet initial a été scindé en deux textes distincts au
cours de la procédure parlementaire, Le législateur répondait ainsi a I'avis de la section de législation
du Conseil d'frat (Avis du Conseil d’Etat n° 47 034/1 du 17 septembre 2009, Doc. parl,, Ch. repr., sess.
ord. 2009-2010, n® 52-2340/001, p. 174, ci-apres, « Avis du Consei d'Etat »), en dépit des réticences mani-
festées dans les travaux préparatoires (voy. Exposé des motifs du projet de loi relatif aux pratiques du
marché et & la protection du consommateur, Doc. parl, Ch. repr, sess. ord. 2009-2010, n°® 52-2340/001,
ci-aprés, « Exposé des motifs », p. 35). Aussi le dispositif est-if complété par une autre toi du 6 avril 2010,
concernant le réglement de certaines procédures dans le cadre de a loi du 6 avril 2010 relative aux pra-
tiques du marché et a fa protection du consommateur, M.B., 12 avril 2010, p. 20 841 (ci-apres, « LPM.C.
procédure »).

3 Pour une présentation générale des modifications introduites par la L.PM.C,, voy., outre les autres contri-
butions du présent ouvrage, B. KEIRSBILCK et J. STUYCK, « Een kritische analyse van de wet marktpraktij-
ken en consumentenbescherming», R.D.C,, 2010, pp. 703 et s.; H. JACQUEMIN, «La loi du 6 avril 2010
relative aux pratiques du marché et 2 la protection du consommateur », 1.T., 2010, pp. 545-558.
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Les modifications sont présentées de lege lata et examinées sous un angle cri-
tique, eu égard, notamment, aux dispositions de la proposition de directive
du Parlement européen et du Conseil, du 8 octobre 2008, relative aux droits
des consommateurs?. Nous veillerons également 3 souligner les lacunes de la
réforme et, de lege ferenda, les pistes A suivre pour les combler.

Section 1
Application de la L.P.M.C. a certains contrats conclus au
moyen d’une technique de communication a distance

3. Pour circonscrire le domaine d’application de la L.PM.C. (comme celui
de la L.PC.C.), il convient de raisonner subdivision par subdivision, voire
article par article, et de se référer aux notions-clés figurant dans ceux-ci. Ces
concepts déterminent en effet les hypothéses dans lesquelles les dispositions de
la loi dotvent étre observées ratione materiae («bien» ou «service », par exemple),
ratione personae («entreprise» et «consommateur») ou par référence au moyen
utilisé pour conclure le contrat (i aide d’une «technique de communication
a distance », par exemple).

4. Le recours de plus en plus fréquent aux technologies de I'information
et de la communication pour conclure des contrats (3 travers des sites Internet
classiques, par échange de courriers électroniques ou avec un téléphone por-
cable’ de la 3° génération, par exemple) sest accompagné d’une offre de services
varice et en constante évolution, liée notamment au web 2.0. On songe aux
plates-formes d’intermédiation qui permettent i des consommateurs d’entrer
en relation avec d’autres consommateurs pour conclure des contrats (a I'issue
d’un mécanisme d’enchéres, par exemple), aux services proposés par les réseaux
s0claux, aux contenus musicaux ou audiovisuels susceptibles d’étre téléchargés
en ligne, voire encore, dans le contexte du cloud computing, aux jeux vidéo ou
aux logiciels susceptibles d’atre exécutés en ligne.

On peut se demander si ces hypothéses sont couvertes par la LPM.C. et, en
particulier, si les modifications apportées aux définitions des notions—clés de Ia
lot auront pour effet de simplifier I'exercice de qualification. $’il apparait que

ces cas de figure échappent au prescrit légal, nous verrons si Pexclusion est
Justifiée et de quelle maniére elle pourrait étre levée.

5. Nous étudierons successivernent les questions liées 3 Papplication des
conditions ratione materiae (les contenus numériques sont-ils des «biens», des
«services», des «produits»?), du moyen utilisé pour conclure le contrat (les

N COM (2008) 614 final.
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ventes publiques sur Internet sont-elles couvertes par les dispositions de la lo1?)
et des conditions ratione personae (quand un consommateur proposant des biens
ou des services a travers une plate-forme de mise en relation devient-il une
entreprise ? Ne faudrait-il pas protéger les consommateurs qui contractent avec
d’autres consommateurs 7).

§ 1. Contrats portant sur des contenus numériques

6. De nombreux contrats conclus a distance, au moyen des technologies
de I'information et de la communication, portent désormais sur des contenus
numériques ou digitaux®. On vise notamment les logiciels, les films, les mor-
ceaux de musique, les sonneries de GSM, les jeux vidéo, etc., qui peuvent étre
acquis par Jeur destinataire moyennant la délivrance d’un support physique
(CD-ROM, DVD...) envoyé par la poste, mais également online, 3 I'issue d’une
opération de téléchargement. Il est également possible que ces contenus soient
exécutés directement en ligne (Software as a Service dans le contexte du cloud
computing ou film visionné par streaming).

La question se pose de savoir si ces contenus sont couverts par la LLPM.C. et,
dans I'affirmative, s’ils constituent des «biens», des «services» et/ou des «pro-
duits». Ces concepts remplacent, en effet, la division bipartite de la L.RC.C.en
«produits»® et «services»; les définitions sont également différentes’. L'analyse
est assurément complexe: les contenus numériques présentent de nombreux
visages, qui appellent des régimes juridiques différenciés; en outre, l'incidence
des regles de propriété intellectuelle, de droit international privé ou de droit a
la protection de la vie privée doit étre prise en compte.

Tentons néanmoins de poser quelques balises.

7.  Lanotion large de «produits» comprend «les biens et les services, les biens
immeubles, les droits et les obligations»8. Les contenus numériques sont visés par
cette définition large. Aussi, aucune difficulté ne devrait étre rencontrée lorsque
les dispositions de la loi dont I'application est discutée concernent les produits. Tel
est e cas, par exemple, des régles en matiére de pratiques commerciales déloyales
a I'égard des consommateurs (articles 84 et s. de la LEM.C.).

5 Sur cette question, voy. aussi Fr. CoppeNs, M. DEMOULIN, R. RoserT et S. DusoLLieR, Digital products
in the acquis communautaire in the field of consumer protection, Research study for the BEUC, 2009;
M. DEMOULIN, Droit des contrats a distance et du commerce électronique, Bruxelles, Kluwer, 2010, pp. 7 et
s, n”8ets.

¢ On note dailleurs que le «produit» ne recevait pas la méme définition a larticle 1%, 1° (qui vise les
biens meubles corporels), et aux articles 31, § 2, 1° et 93, 2° (qui visent les biens meubles corporels, fes
immeubles, les droits et les obligations).

7 A ce sujet, voy. la contribution de ). Stuvck, dans le présent ouvrage, p. 17.

4 Article 2, 4°, de la L PM.C.
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8.  Drautres articles de la L.PM.C,, par contre, concernent les biens et les
services (i exclusion des biens immeubles, des droits et des obligations), voire
seulement les biens (3 'exclusion des services, des biens immeubles, des droits
et des obligations) ou les services (i I'exclusion des biens meubles corporels,
des biens immeubles, des droits et des obligations). En matiére de contrats i dis-
tance ne portant pas sur des services financiers, un régime différencié est ainsi
appliqué aux biens et aux services, pour calculer le point de départ du délai de
rétractation® ou pour mettre en ceuvre les exceptions i I'exercice de ce droit 0.
Ausst importe-t-il de qualifier correctement les biens numériques.

Au sens de la L.PM.C,, la notion de «biens» désigne les «biens meubles cor-
porels» !, ce qui permet d’écarter les biens immeubles et les biens incorporels.
Quid des contenus numériques? Les discussions doctrinales relatives 3 la qua-
lification des logiciels, notamment dans le contexte de la responsabilité du fait
des produits défectueux ou des ventes de biens de consommation '2, montrent
3 quel point il est délicat de trancher la controverse. Des auteurs jugent ainsi
que les logiciels sont des biens corporels dans tous les cas'3, quand d’autres
se montrent plus nuancés et distinguent suivant que le logiciel est exécuté
en ligne (auquel cas, il est incorporel) ou enregistré sur un support physique
(auquel cas, il est corporel) ',

9. Pour comprendre précisément le probléme et ses enjeux, nous croyons
nécessaire d’opérer une distinction entre le contenu numérique en tant que tel
{film, musique, logiciel, sonnerie de GSM, etc.) et la maniére dont celui-ci est
fourni a son destinataire (par téléchargement, streaming, sur un support phy-

? Article 47,§ 1%, al. 3, de la LPM.C.

1 Article 47, § 4, de la LPM.C.

n Article 2, 5%, de la LPM.C.

La question sest notamment posée pour l'application de la directive 1999/44/C.E. du Parlement
européen et du Conseil, du 25 mai 1999, sur certains aspects de la vente et des garanties des biens de
consommation, J.O.CE, L. 173, du 7 juillet 1999, et de la loi belge de transposition (a loi du 1 sep-
tembre 2004 relative & la protection des consommateurs en cas de vente de biens de consommation,
M.B., 21 septembre 2004).

M. TENREIRO et S. GOMEZ, «La directive 1999/44/C.E. sur certains aspects de la vente et des garanties de
biens de consommation », RED.C, 2000, p. 12: «un bien électronique (qui consiste en une quantité de
données et qui occupe un espace physique, par exemple dans la mémoire d'un ordinateur), doit étre consi-
déré comme bien corporel et doit donc &tre soumis au champ d‘application de la directive. Le fait qu'il soit
fourni au consommateur dans un support matériel ou 3 ravers un réseau doit étre sans importance».

L. SERRANO, « Article 1% Champ d'application et définitions », in M.C. BIANCA, S. GRUNDMANN et S. STINS
(dir), La directive communautaire sur la vente ~ Commentaire, Bruxelles, Bruylant, Paris, L.G.D.)., 2004,
P. 130. Voy. aussi Ch. BIQUET-MATHIEU, «La garantie des biens de consommation - Présentation géné-
rale », La nouvelle garantie des biens de co tion et son envir légal, Bruxelles, La Charte,
2005, pp. 64-65 (qui considére que les logiciels ou les enregistrements audio/vidéo vendus sur un sup-
port physigue sont des biens corporels, tout en admettant que la question est controversée s'agissant
des téléchargements).
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sique, dans le contexte du cloud computing, etc.)'>. On pourrait ainsi soute-
nir que le contenu numérique en tant que tel est de nature incorporelle et
ne répond pas & la définition de «bien». Le cas échéant, il pourrait toutefois
étre considéré comme un «service»'®. Un régime cohérent pourrait ainsi étre
appliqué i tout type de contenu numérique. I! faut, en effet, éviter de traiter
de maniére différente sans justification raisonnable un méme contenu numé-
rique, en fonction de la maniére dont il est transmis. Par contre, s’agissant de
son mode de fourniture, des qualifications différentes persisteront, suivant qu’i}
est transmis sur un support physique (CD-ROM, DVD, etc.) qui constitue un
bien meuble corporel ou non. C

10. Paralléelement, on doit se rappeler que 'exercice’ de qualification des
contenus numériques n’a de sens qu’a la lumiére du régime juridique que 'on
souhaite leur appliquer (octroi d’un droit de rétractation, renforcement des
obligations d’'information ou, le cas échéant, mise en place d’'un mécanisme
fonctionnellement équivalent). Aussi faut-il également s’interroger sur les
meécanismes de protection qui devraient s’appliquer aux contenus numériques
en tant que tels ou a la maniére dont ceux-ci sont fournis a leur destinataire,
de sorte que la typologie choisie refléte adéquatement les conclusions aux-
quelles cette analyse aura mené. Cette réflexion dépasse cependant le cadre de
la présente contribution'”. Elle n’en reste pas moins urgente et, pour garantir la
sécurité juridique, il faut espérer une clarification jurisprudentielle ou, mieux,
une intervention législative au niveau européen.

§ 2. Ventes publiques réalisées au moyen d’une technique
de communication a distance

11. Depuis quelques années, on voit fleurir sur la toile de nombreux sites
Internet dont I'objectif est de mettre en relation des vendeurs et des ache-
teurs potentiels pour les amener 3 conclure des contrats. Sans vouloir réaliser

Sur la distinction entre fe support physique et les autres moyens de fourniture des contenus nume-
riques, d'une part, le contenu numérique en tant que tel, d'autre part, ainsi que la qualification de
chaque élément, voy. S. DUSOLLIER, Droit dauteur et protection des ceuvres dans l'univers numérique,
Bruxelles, Larcier, 2007, pp. 398 et s.; E. MONTERO, La responsabilité civile du fait des boases de données,
Namur, PUN., 1998, pp. 238 et s.; A. LUCAS, « La responsabilité civile du fait des “ choses immatérielles” »,
Etudes offertes & Pierre Catala - Le droit privé frangais a la fin du XX¢ siécle, Paris, Litec, 2001, pp. 816 et s.
La notion est d'ailleurs plus large que sous f'empire de la L.PC.C, puisque, désormais, est visée «toure
prestation effectuée par une entreprise dans e cadre de son activité professionnelle ou en exécution de
son objet statutaire» (article 2, 6°, de la LPM.C.).

Pour des pistes de réflexion, voy. M. DEMOULIN, Droit des contrats d distance et du commerce électranique,
op. cit, pp. 12-14, n°® 12, pp. 65-66, n°® 89 et pp. 71-72, n® 98-99; H. JACQUEMIN, « Digital Content and
Consumer Protection within European Law», in A. ARNAB et J.-N. COLIN (éd.), Virtual Goods ‘10, Namur,
PUN,, 2010, pp. 41-57.
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une typologie de ces plates-formes, qu’il nous soit permis de relever plusieurs
éléments qui les distinguent et peuvent donner lieu 3 un traitement juridique
différencié.

12. D’abord, on observe que les personnes mises en relation peuvent étre des
entreprises (B2B), des consommateurs (C2C) ou des consommateurs et des
entreprises (B2C). Cette caractéristique sera examinée par la suite (infra, § 3).
E‘nsulte, 'objet méme de la vente peut différer, puisqu’elle peut porter 51,1r des
tf)ens meubles ou immeubles. Le processus dynamique qui permet de désigner
I'acheteur est également un élément de distinction: des procédures d’enchéres
ou, au contraire, d’achat immédiat peuvent étre établies. Enfin, le rdle de la
plate~forme peut varier: tantét I'intermédiaire se borne d mettre en contact les
vendeurs et les acheteurs, sans participer en aucune maniére i la désignation de
ces derniers, tantot son intervention est plus prononcée, puisqu’il peut mettre

en place des mécanismes d’enchéres, voire procéder a I'adjudication méme du
bien. '

13. Ces ventes peuvent étre soumises 2 la section de la LPM.C. consacrée
aux contrats 3 distance'8. Sous réserve que les conditions ratione materiae et
ratione personae soient réunies, la relation contractuelle entre le vendeur et
Vacheteur, d’une part, entre les parties au contrat de vente et la plate-forme
d’autre part, peut en effet constituer un contrat 4 distance. On note, par ailleurs’
que.l’article‘ 57,§ 1<, 6°, de la L.PM.C. autorise le Roi, dans le cadre de la'
section relative aux contrats 3 distance, 3 «prendre des dispositions particuliéres

pour les ventes publiques organisées au moyen d’'une technique de communi-
cation a distance ».

1’4 La/qge'stion se pose de savoir s1 les opérations contractuelles réalisées par
I'intermédiaire des plates-formes de mise en relation doivent éire qualifiées de
«ventes publiques» et, par voie de conséquence, soumises aux nombreuses dis-
posnt.ions légales ou réglementaires applicables 4 celles-ci. Uintervention d’un
notaire est ainsi requise pour les ventes publiques d'immeubles, volontaires ou
judiciaires (amiables ou forcées) '°. S’agissant des meubles, 'article 226 du Code

Sur Yapplication de la LP.C.C. & ce type de ventes, voy. A. PUTTEMANS, «Réflexions autour des notions
de vente et encheéres publiques mobiliéres », in Liber amicorum jean-Luc Fagnart, Bruxelles, Anthemis-
:’ruylant, 2008, pp: 920 et s.; M. VAN DEN ABBEELE, «La vente publique volontaire d'antiquités, d'objets
. a)r[Le[ de colle(‘cuc;ns », D.C.CR., 2009, pp. 30 et s.; G. RUE, «La vente en ligne et le consommateur »,
in ). LAFFINEUR (éd.), Protection du consommateur, pratiques commerci iege,
i A erciales et T1.C, CUP, vol.
Anthemis, 2009, pp. 119 et s. 109 e
Conformgment a l'article 1% al. 2, de )a loi de ventdse, « sous réserve des droits de laurorité publique
[les notaires) .ont seuls qualité pour procéder aux ventes publiques d'immeubles (...). Ces ventes ne
p'EL.lVEn[ {e faire qu'ats plus offrant et dernier enchérisseur ». Plusieurs dispositions du Code judiciaire
régissent également ce type de ventes (voy. les articles 1186 et s. ou 1580 et s.).
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des droits d’enregistrement impose la présence et le ministére d’un notaire ou
d’un huissier de justice pour leur vente par adjudication publique™. Suivant ja
L.PM.C., diverses régles encadrent les «offres en ventes et ventes publiques au
consommateur, soit aux encheres, soit au rabais, ains1 que ’exposition, en vue
de telles ventes, de biens manufacturés»>'.

Les offres en vente et les ventes faites au moyen d’une technique de commu-
nication 4 distance?? sont expressément exclues de la section de la L.EM.C.
consacrée aux ventes publiques. Le législateur fait preuve de prudence, comme
Py invitait H. De Bauw dans son rapport, au vu de la difficulté de la t:?_lch623.
11 donne toutefois compétence au Roi pour déterminer les conditions appli-
cables i ce type de vente. _

En admettant que cet arrété royal sott adopté, encore faudrait-il clarifier la
notion méme de «vente publique», qui n'est pas définie légalement. En doc-
trine et en jurisprudence, on retient généralement les éléments constitutfs
suivants2®. La vente publique exige d’abord une «mise. en vente publique».
Des mesures de publicité, détaillant les conditions et modalités de la vente, doi-
vent étre entreprises. En outre, les conditions mémes de la vente doivent étre
telles que «le public» puisse y participer. Tel n’est pas le cas si seules certaines
personnes désignées peuvent prendre part a la vente26. Il faut ensuite «une
concurrence publique», qui se réalise notamment par la formulation d’en-
chéres?”. Celle-ci doit étre publique, de sorte que naisse une émulation entre
les candidats et que V'offre soumise a Pacceptation du vendeur soit celle qui
lui est la plus favorable. L'« adjudication publique» est également mentionnée
parmi les éléments essentiels de la vente publique. L'expression, parfois consi-
dérée comme un synonyme de «vente publique» en général, a, dans le cas

-

2 Cette disposition ajoute néanmoins que «Vfrar, les provinces, les communes et les établissements
publics peuvent faire procéder par leurs agents 3 la vente publique des objets mobiliers leur apparte-
nant».

u Articles 65 et 5. de la LPM.C.

7 Article 65, § 17, 5°, deta LPM.C.

3 H. De BAUW, Rapport sur une série de problémes dapplication de la loi du 14 juillet 1991 sur Jes pratiques
du commerce et sur Vinformation et fa protection du consommateur, 30 juin 2007, p. 289.

u Article 65, § 2, de la LPM.C.

» A ce propos, avec parfois certaines nuances, voy. E. VAN TRicHT, «Le notaire et la vente publique»,
Rewv. not. belge, 1988, pp. 393-394: A. DeLiRGE, « Vente publique volontaire d'immeuble», Rép. not,, t. VI,
livre IV, Bruxelles, Larcier, 1993, pp. 27-28, n° 1; A, PUTTEMANS, « Réflexions autour des notions de vente
et enchéres publiques mobilieres», op. cit, pp. 916-918, n™ 13 et 5; M. VAN DEN ABBEELE, «La vente
publique volontaire dantiquités, dobjets d'art et de collections », op. cit. pp. 3 et s. En jurisprudence,
voy. Cass., 9 mars 1839, Pas., 1839, |, p. 27, avec les concl. conf. du Procureur général P. LECLERCQ.

2% Onobserve qu'il sagit d'une question de fait et qu'une interprétation raisonnable de cet élément semble
admise.

v On note que si les ventes publiques dimmeubles peuvent uniquement se faire aux enchéres, la vente
publigue de meubles peut également étre réalisée au rabais.
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présent, un sens plus étroit et vise la désignation du meilleur enchérisseur et
Pacceptation de son offre par le vendeur?®.

On peut se demander si I'intervention du notaire ou de I'huissier de justice au
moment de Padjudication est une condition d’application du régime ou une
régle matérielle de celui-ci, qui découle de la réunion des éléments constitutifs
précités. Il semble préférable de retenir la seconde branche de P'alternative:
raisonner autrement aurait d’ailleurs pour effet — pervers et illogique — de dis-
penser les opérations réalisées sans I'intermédiaire d’un notaire ou d’un huissier
de justice des regles de protection établies, par ailleurs, de maniére 4 proté-
ger les parties intervenantes®. En outre, il faut éviter toute confusion entre,
d’une part, I'identification des cas d’espece dont les caractéristiques justifient
un encadrement normatif, en 'occurrence pour percevoir I'impdt et protéger
les intervenants contre les fraudes et les procédures déloyales (la cause), d’autre
part, les mesures adoptées pour garantir la réalisation de ces objectifs (les moyens,
parmi lesquels figure I'intervention d’un officier public).

15. A la lumiére de ces considérations, il semble que de nombreux sites
d’enchéres électroniques pourraient répondre aux conditions qui précédent’C.
11 serait toutefois disproportionné d’entraver leur développement (voire leur
existence méme), en exigeant systématiquement Yintervention d’un officier
public. Du reste, outre que cette exigence belgo-belge serait absurde compte
tenu du caractére transfrontiére des relations nouées par le biais des réseaux, on
peut craindre qu’elle soit incompatible avec le principe de non-autorisation
préalable 4 'activité d’un prestataire de services de la société de I'information,

prescrit par l'article 4 de la directive 2000/31/C.E. sur le commerce électro-

nique3!.

1l est également requis que fopération soit publique, de sorte que les autres candidats puissent s'assurer
que la vente a lieu au meilleur prix proposé a lissue des enchéres.

A cet égard, il est intéressant de reprendre les propos d’un auteur, qui discute de 'absence de Fun des élé-
ments constitutifs précités en matiére de vente publique d'immeubles: «Si les ventes publiques ont été
soustraites aux particuliers par la loi, essentiellement dans le but de protéger le public, on ne peut jamais
sattendre qu'au renforcement de la protection au cas ol un élément essentiel a la vente publique ne
serait pas respecté rigoureusement, sans que f'on puisse résolument conclure, dans ces conditions, que
certe loi de protection n'est pas d'apptication. Cela va a l'encontre de la ratio legis. Le fait qu’un élément
essentiel 4 la vente publique n'aurait pas été respecté, ne peut pas donner a un particulier des droits qu'il
n‘aurait pas eus en cas de respect strict. Ce serait manifestement contraire & toute logique. (...) Aprés
tout ce qui précéde it est évident que les particuliers ne peuvent pas tenir de ventes publiques, méme
pas sous une forme différente, affaiblie ou limitée» (E. VAN TRICHT, « Le notaire et la vente publique »,
op. cit,, p. 396. En ce sens, voy. A. DELIEGE, « Vente publique volontaire d'immeuble», op. cit, p. 29, n° 3).
Voy. A. PUTTEMANS, « Réflexions autour des notions de vente et enchéres publiques mobiliéres », op. cit.,
pp-933 ets.

En ce sens, voy. A. PUTTEMANS, «Réflexions autour des notions de vente et enchéres publiques mobi-
liéres», op. cit., p. 936.

n
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Aussi faut-il espérer que le législateur européen intervienne pour encadrer
de maniére harmonisée les ventes publiques réalisées au moyen d'une tech-
nique de communication 4 distance*. Les objectifs 4 atteindre doivent guider
Je choix des exigences a prescrire. Les mécanismes retenus dqlvenlt ainsi ggran—
tir que la mise en concurrence, qui caractérise I’opération, soit préservee- AL_es
enchéres peuvent en effet donner lieu a des abus ou des fraudes_(pour faire
monter les prix artificiellement, par exemple) et c’est a cette occasion que des
engagements pris de maniére impulsive (« dans le feu de l’acgon») ou sans un
minimum d'information sont le plus i craindre. intervention d’un officier
public permet de répondre adéquatement aux difficultés renc.ontrée‘s. Mais on
peut également envisager la mise en place de procédés techmqges p?rmet[ant
d’éviter les manipulations (sur lesquels des informations devraient étre don-
nées) ou la reconnaissance d’un statut de tiers de confiance, auquel sont asso-
ciées diverses obligations, 3 ces plates-formes.

§ 3. Contrats 3 distance conclus entre consommateurs

16.  Ratione personae, le champ d’application de la L.PM.C. differe de celui de
]a L.PC.C. La notion d’«entreprise» remplace en effet celle de « vendeur». En
outre, la définition du «consommateur» a été modifiée. _

De nombreuses dispositions de la L.PM.C. concernent les relations entre entre-
prises et/ou entre eNtreprises €t CONSOMMareurs. Sagissant sp§c1ﬂquen1ent des
contrats 3 distance, tels qu’ils sont définis a article 2,21°,de la loi, seuls Jes contrats
entre une entreprise et un consommateur sont visés, ce qui exclut les. ra.ppc.)rts
B2B (Business to Business) et C2C (Consumer to Consumer). Avec la mu&lnphcauon
des plates-formes de mise en relation ou des sites de «ventes aux enchéres» (eBay
¢tant le plus connu), il est de plus en plus fréquent que des consommateurs soient
amenés i conclure des contrats avec d’autres consommateurs. Ces contrats ne
peuvent étre qualifiés de «contrats 4 distance» au sens dela LPM.C.

Une double réflexion en résulte.

17. D’abord, des discussions peuvent voir le jour au moment d’érablir
si la personne qui fournit le bien ou le service est une «entreprise» ou un
«consommateur». Plus précisément, il s’agit d’établir 3 partir de quel moment
un consommateur qui, par exemple, vend des biens 2 travers des plates-formes

S

2 Des initiatives parlementaires ont déja été prises en Belgique: voy. la proposition de loi instaurant les
encheres dématérialisées dans le cadre de ventes publiques d'immeubles, Doc. parl., Ch. repr, sess.
ord. 2009-2010, n® 52-2465/001. .

3 Cette concurrence doit donner lieu 3 un engagement dans le chef de I'adjudicataire et/ou du vendeur. A
prior, si les parties restent libres de se délier de leurs obligations sans conséquence, le régime protecteur
ne devrait pas étre mis en ceuvre.
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de commerce électronique perd cette qualité pour devenir une entreprise et
se voir imposer les nombreuses obligations prescrites parla LPM.C3% 1l n'est
pas rare, en effet, que des particuliers ne se limitent pas d vendre un objet ou
Iautre trouvé dans leur grenier, mais offrent de trés nombreux biens. La situa-
tion n’est pas neuve, mais on peut se demander si le remplacement de la notion
de «vendeur» par celle d’«entreprise»35, avec la définition qui lui est attribuée,
facilite 'opération de qualification. A4 priori, la réponse devrait étre positive,
Outre que la définition est nettement moins complexe, il est requis que la
personne poursuive un but économique de manidre durable’’. Cette exigence
ne figurait pas expressément dans les trois hypothéses visées i I'article 1¢, 6°, de
la L.P.C.C., méme si les actes isolés étaient, en principe, exclus®. Aussi faudra-
t-il vérifier si I'activité économique de la personne qui, par exemple, achéte
et revend des biens en grande quantité sur des plates-formes de ventes aux
enchéres peut étre qualifiée de «durable ».

18. Ensuite, il faut constater que les contrats conclus entre consomimateurs
échappent au domaine d’application de la'T..PM.C. et ne sont Pas soumis aux
mécanismes de protection instaurés par celle-ci, contrairement aux contrats
entre une entreprise et un consommateur®. Aussi peut-on se demander si

A ce sujer, voy. aussi M. DEMOULIN, Droit des contrats & distance et du commerce électronique, op. cit.,
pp. 1617, n° 16.

Lentreprise est définie a Farticle 2, 1°, de Ja LPM.C. comme «toute personne physique ou personne
morale poursuivant de maniére durable un but économique, y compris ses associations ».

Relevant la complexité de la définition de «vendeur» au sens de larticle 1, 67, de la LPC.C, qui était
divisée en trois hypothéses, voy. ). Stuyck et Ch. GOEMANS, «~ Consommateurs” et “vendeurs” dans la
loi sur les pratiques du commercen, Les pratiques du commerce: autour et alentour, Bruxelles, Publ. des
FUS.L, 1997, 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 tucre », note sous Cass., 13 septembre 2002, R.C/.B., 2004,
p. 69, n° 3; F. OE PATOUL, « Les pratiques du commerce », in Les pratiques du commerce, linformation et
la protection du consommateur, tiré 4 part du G.UJE, Waterloo, Kiuwer, 2006, p. 10, n® 130. Voy. aussi
A. PUTTEMANS, «Le champ de la commercialité. Réflexions en vue de I'élaboration d'un Code de com-
merce et de la consommation », in Bicentenaire du Code de commerce, Bruxelles, Larcier, 2007, p. 58 ou
Exposé des motifs, Doc. parl, Ch. repr, sess. ord. 2009-2010, n° $2-2340/001, p. 13.

Les travaux préparatoires de la loi précisent i cet égard que «des actes uniques ne suffisent pas pour
qualifier une personne d’«entreprise »; I'acte doit étre posé dans le cadre d’une certaine organisation »
(Exposé des motifs, Doc. parl,, Ch. repr, sess. ord. 2009-2010, n° 52-2340/001, p. 13).

Plusieurs décisions de jurisprudence avaient jugé insuffisant Faccomplissement d'un acte isolé, consi-
dérant probablement que lexigence d'une activité professionnelle (littera a) ou & caractére com-
mercial, financier et industriel littera b et ¢) pouvait difficilement se traduire de cetce maniére. Voy.
Liege, 13 octobre 1995, Ann. prat. comm, 1995, P- 504, note A. PUTTEMANS; Comm. Neufchiteau,
23 novembre 1993, RG. n® 10 212, cité par A. PUTTEMANS, « Professeur = vendeur? Oui il sera question
denseignement hételier, d‘artisanat, diautorégulation et de concurrence déloyale», note sous Lidge,
13 octobre 1995, Ann. prat. comm. et conc., 1995, p-512, note 15.

Soulignant que les dispositions de ta L.PC.C. en matiére de contrats 4 distance ne s'appliquent 4 eBay que
dans la mesure ot fe contrat est conclu entre un vendeur professionnel et un acheteur consommateur,
voy. T. De CosTer, «Le cas deBay», in Les pratiques du commerce électronique, Cahier du CRID, n° 30,
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cette différence de traitement n’est pas contraire au principe d’égalité et de
non-discrimination (articles 10 et 11 de la Constitution), lorsque le contrat est
conclu par le biais des réseaux, i travers un site web spéc.lalement congu pour
mettre en relation les consommateurs*”. On songe spécialement aux sites de
ventes aux enchéres?!.

Il faut reconnaitre qu’a priori, le consommateur-acheteur souffre d’'un manque
de connaissance identique, lorsqu’il contracte avec un professionnel ou avec un
autre consommateur. Des obligations {(d’information, notamment) comparables
a celles qui auraient incombé a I'entreprise ne peuvent toutefois pas étrg: impq—
sées 3 son cocontractant (qui est également un consommateur au sens de la loi).
La maniére dont le domaine d’application de fa L.PM.C. est congu permet de
déduire qu’aux yeux du législateur, le consommateur ne mérite d’étrej proEégé
que s’il contracte avec un professionnel. En effet, la faiblesse est ’relanve: I'ac-
quéreur n’est faible que parce que son cocontractant est supposé ,ff”[" On'ne
peut raisonnablement pas exiger d’un consommateur (vendeur) qu’il fou’r_msse
diverses informations i un autre consommateur (acquéreur): outre qu’il est
probable qu’il ignore la plupart des informations (3 tout le moins, cglles qui
portent sur des éléments de droit), ce serait créer une différence de Frzuten:mgt
discriminatoire que de lui imposer ces obligations alors qu’il en est dlsp‘e‘nse s’il
contracte 4 travers un site web classique ou dans environnement traditionnel.
La différence de traitement entre les consommateurs (acquéreurs) seloxl qu’ils
s’engagent avec un professionnel ou un autre consommateur a ansi un carac-
tere objectif et raisonnable qui tient i la situation personnelle fie ce dern-1er
cocontractant (un consommateur ou un professionnel) et au désequ.lllbre (sile
cocontractant est un professionnel) ou a Uabsence de déséquilibre (si l‘e cocon-
tractant est un consommateur) entre les parties. Et il ne parait pas dispropor-

Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 135. Sur le cadre normatif applicable aux sites de ventes aux ‘enchére.s, VOY.
aussi Ch. RigFa, « La protection des consommateurs sur les plates-formes de courtage en ligne: point de
vue d'outre-Manche», RED.C., 2005/4, pp. 333 et s.; FORUM DES DROITS SUR L'INTERNET, Recommanda-
tion: commerce entre particuliers sur linternet. Quelles obligations pour les vendeurs et les plates-formes
de mise en relation, 8 novembre 2005, pp. 21 et s. (disponible sur www.foruminternet.org/telecharge-
ment/documents/reco-pap-20051108.pdf); F Mas, « Lesquisse d'un régime spécifique du courtage aux
encheéres par voie électronique », Revue Lamy Droit de Vlmmatériel, 2006/12, n°® 36?, p.72. o

“ A ce propos, voy. H. JACQUEMIN, Le formalisme contractuel. Mécanisme de protection de la partie faible,
Bruxelles, Larcier, 2010, pp. 390 et s, n® 291. ' I

41 On pourrait daifleurs étendre la réflexion aux plates-formes qui proposent des crédits peer-to-peer.
Concrétement, des sites jouent un réle d'intermédiaire pour mettre en rela‘uon des empr.ur.lteurs etdes
préteurs potentiels. lemprunteur indique la somme qu'il souhaite obFennn ie ta.ux maximal et donﬁ\e
des renseignements quant a sa capacité financiére. Les préteurs intéressés déterrm.nent le montant qu'ils
acceptent de préter et le taux. Quant a l'intermédiaire, il touche une commrssnop de quelques p‘our
cents. Le systéme seest développé principalement aux Ecats-Unis et au Royaume-Uni (Prosper, Zopa); un
site néerlandais propose également de tels services (Boober).
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tionné d’imposer des régles spécifiques aux professionnels (vendeurs) alors que
les consommateurs (vendeurs également) en sont dispensés.

Des régles pourraient toutefois étre imposées i I'intermédiaire (le site de ventes
aux enchéres). En principe, le titulaire de celui-ci agit d des fins profession-
nelles et obtient une rémunération pour le service fourni (sous la forme d’'une
commission). 11 est donc justifié de lui imposer diverses obligations d’infor-
mation envers le consommateur (acheteur), sur des éléments de droit ou des
éléments de fait. Pour ces derniers, il devrait concevoir le site de sorte que le
consommateur-vendeur fournisse les éléments essentiels au consentement de
son cocontractant. Parallélement, il faudrait également informer ce consom-
mateur-vendeur, en particulier sur les risques encourus en procédant 3 ce type
d.e transactiorll. Nous plaidons donc pour I'adoption d’un cadre normatif, au
niveau européen, visant a régir I'activité de ces intermédiaires de I'Internet.

Section 2
Introduction des nouvelles techniques de vente
dans la réglementation des promotions en matiére de prix

19. Suivant la nouvelle structure retenue dans la L.PM.C., une section
regroupe désormais les régles applicables aux promotions en matiére de prix
(arricles 20 et s.). Elle figure dans le chapitre 2 de la loi, sur 'information du
marché, et traite «de la référence i son propre prix appliqué précédemment»
des ventes en liquidation, des ventes en solde et des titres donnant droit 4 un,
remboursement ou i une réduction de prix*2.

1l est intéressant de noter que certains changements introduits par la L.EM.C.
dans'ces matiéres visent 3 prendre en considération I'incidence des technologies
d_e l'information et de la communication sur Uévolution des pratiques commer-
ciales et des canaux de vente ou de distribution utilisés par les entreprises.
Avec 'avénement d’une société de I'information, il n’est en effet plus rare que
certa?ns biens soient également vendus a distance, a travers le site web de I'en-
treprise ou par échange de courriers électroniques.

§ 1. Réduction et calcul du prix de référence

20. Qu'il s’agisse de Ia référence i son propre prix appliqué précédemment

)
de la vente en solde ou de la vente en liquidation, 'entreprise procéde a une
réduction de prix. Aussi faut-il éeablir si (et dans quelle mesure) le nouveau

@ . S
Pour un examen de certaines de ces dispositions, voy. la contribution de ). LAFFINEUR, dans le présent
ouvrage, p. 33.
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prix est effectivement plus bas que Pancien prix. A cet égard, la LPC.C se
fondait sur le prix pratiqué de «maniére habituelle pour des produits ou ser-
vices identiques dans le méme btablissement»* (article 43, § 1%). La LPM.C.
énonce désormais que «si Ientreprise exploite plusieurs points de vente ou
utilise plusieurs techniques de vente, le prix de référence est le prix le plus
bas qu’elle a appliqué au cours de la période visée i I'alinéa 1 dans le point
de vente ou selon la technique de vente pour lesquels Pannonce est faite »**
(article 20, al. 2). Pour le calcul du prix de référence (et la vérification que le
nouveau prix est inférieur 3 celui pratiqué antérieurement), on doit donc tenir
compte du canal de vente choisi (une réduction peut étre faite sur le site web
de l'entreprise et pas dans le magasin traditionnel). _
De méme, pour ce qui est de la vente en liquidation, la loi indique gu’elle doit
avoir lieu «dans les points de vente oti, ou selon les techniques de vente avec
lesquelles, des biens identiques étaient habituellement mis en vente (.. )»%.

§ 2. Notification de la vente en liquidation par voie électronique

21. Hormis le cas ot la vente en liquidation a lieu en exécution d’une déci-
sion judiciaire, «celui qui souhaite procéder 3 [celle-ci] doit notifier son inten-
tion d’y procéder au ministre ou au fonctionnaire délégué désigné par lui a
cet effet, préalablement 2 la vente en liquidation et a toute annonce y relative »
(article 25,§ 1%",al. 1%, de la LEM.C)). 1} est précisé que cette notification doit
se faire par lettre recommandée a la poste*°.

Le recommandé permet de prouver la réalité de I'envot ainsi que sa date’:
cette fonction est importante en la matiére, puisque ce n’est qu’'au terme d’une
période de dix jours ouvrables aprés la notification que Jentreprise peut procé-
der i la liquidation *®. Méme si des incertitudes demeurent, on considére géné-
ralerment que le recommandé électronique est reconnu légalement et que La
Poste ne jouit plus d'un monopole sur ce point*. Cette affirmation se déduit

4 Nous soulignons.

“ Voy. aussi, pour fa vente en solde, l'article 29, al. 1", de la LPM.C.

& Article 25,$ 2, de la LPM.C. Comp. 2 Varticle 48, § 2, dea LP.C.C., qui faisait référence aux «locaux ol
des produits identiques étaient habituellement mis en vente ».

% Article 25,$ 1% al. 2, de fa LPM.C.

d En principe, la preuve de ia date ne peut toutefois étre opposée aux tiers que si elle est certaine, confor-
mément a larticle 1328 du Code civil.

@ Article 25,6 1% al. 3, de la LPM.C. Il est fait exception & cette régle dans fes cas prévus a l'article 24, 7° et 8°.

@ Il convient de noter qu’a I'heure ol nous corrigeons les épreuves de cette contibution, un projet de
loi encadrant notamment les services de recommandé électronique est en cours de discusion a fa
Chambre. Les régles en la matiére pourraient donc étre modifiées prochainement. Voy. le projet de loi
modifian 12 loi du 21 mars 1991 portant réforme de certaines entreprises publiques économiques, laloi
du 17 janvier 2003 relative au statut du régulateur des secteurs des postes et des télécommunications
belges et modifiant la loi du 9 juiller 2001 fixant certaines régles relatives au cadre juridique pour les
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de l'article 144octies, § 2, de la loi du21 mars 1991 portant réforme de certaines
entreprises publiques économiques®. Il dispose en effet que «pour la protection
de I'intérét général et de I'ordre public, le service des envois physiques recom-
mandés utilisés dans le cadre de procédures judiciaires ou administratives est bga-
lement réservé 4 La Poste»®'. Et on déduit, a contrario, de I'adjectif « physique » que
les autres recommandés sont admis®2. En principe, couplé a l'utilisation d’une
signature électronique, le recommandé électronique permet de garantir la réalité
de I'envoi er de la réception, le contenu du message et 'identité des parties. Si
on combine le recommandé 3 un mécanisme d’horodatage électronique, il est

également possible d’établir la date de Penvoi et de Ja réception du message 3,

22.  Il'résulte des considérations qui précédent qu’en principe, le recours aux
technologies de I'information et de la communication devrait étre légalement
admis pour procéder i la notification par lettre recommandée®. La L.PM.C.

_—_—

signatures électroniques et les services de certification (1) et le projet de loi portant madification des
articles 2, 2/1 et 4 de la loi modifant a loi du 17 janvier 2003 concernant les recours et le traitement des
litiges & loccasion de 1a loi du 17 janvier 2003 relative au statut du régulateur des secteurs des postes et
télécommunications belges (Il), Doc. parl, Ch. repr. sess. extraord. 2010, n® 53-202/001 et 203/001,
M.B., 27 mars 1991. Cette disposition a été modifiée par [‘article 172 de la loi-programme du 2 aotit 2002,
M.B., 29 aolit 2002.
Nous soulignons. Dans sa version précédente, cet article érait plus clair. Il a été modifié par Farticle 21
de l'arrété royal du 9 juin 1999 transposant les obligations découlant de la directive 97/67/C.E. du Par-
lement européen et du Conseil, du 15 décembre 1997, concernant des régles communes pour le déve-
loppement du marché intérieur des services postaux de la Communauté et 'amélioration de fa qualité
du service, M.B, 18 200t 1999. Larticle 144octies disposait en effet que « pour la protection de Fintérat
général et de l'ordre public, le service des envois recommandeés utilisés dans le cadre de procédures
judiciaires ou administratives sont également réservés i La Poste et ce, que! quien soit le support » (nous
soulignons). Mais il était également contraire aux régles de la concurrence dans la mesure ot La Poste
jouissait d'un monopole, pour tous les services denvoi recommandé. Désormais, ce monopole n'est
plus, si ce n'est pour les envois physiques recommandés.
E. MonTErO, «Du recommandé traditionnel au recommandé électronique: vers une sécurité et une
force probante renforcées», in Commerce électronique: de la théorie 4 la pratique, Cahier du CRID, n® 23,
Bruxelles, Bruylant, 2003, pp. 77-79; Avis n° 3 de I'Observatoire des Droits de I'lnternet, intitulé « Pistes pour
renforcer la confance dans le commerce électronique, juin 2004, wwwiinternet-observatory.be, point 5.
M. DEMOULIN, « Aspects juridiques de F'horodatage des documents électroniques », in Commerce élec-
tronique: de la théorie & la pratique, Cahier du CRID, n° 23, Bruxelles, Bruylant, 2003, p. 64.
On note que fe service de recommandé Electronique est visé par a loi du 15 mai 2007 fixant un cadre
Juridique pour certains prestataires de services de conhance, M.B,, 17 juillet 2007. Diverses obligations
sontimposées a ceux-ci. Elles portent sur leur impartialité (article 4), leur attitude vis-3-vis des données
qui leur sont transmises (article 5), les mesures de sécurité & mettre en ceuvre (article 6), les informa-
tions & communiquer aux destinataires de leurs services (article 7), la compétence de leur personnel
(article 8), la confidentialité (article 9) et leur capacité financiére (article 10). Pour le surplus, ia loi donne
délégarion au Roj pour déterminer, par arrété délibéré en Conseil des ministres, les obligations spéci-
fiques auxquelles est soumis chacun des prestataires visés par la loi (article 16, al. 1%, 1°), Larticle 16
impose au Roi d'intervenir jusqu‘au 1% décembre 2007 au plus tard. Il apparait cependant qu'if west pas
intervenu. Il faut donc en conclure quen f'absence de régime spécifique applicable, notamment, aux
prestataires de recommandé électronique, I'encadrement légal de leur activité reste incomplet.

s2
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ajoute néanmoins que délégation est donnée au Roi pour agtoriser et fixer
les modalités du recours & d’autres techniques de communication que la‘]e,ttre
recommandée 2 la poste, pour les notifications ou les demande§ visées a l,ar—
ticle 25 de la LPM.C.%. §’il est fait usage de cette possibilité, il faut espérer
que le Roi exigera que le mécanisme utilisé remplisse au moins les fonctions
du recommandé tradidonnel (prouver la réalité de I'envoi et sa date).

§ 3. Titres électroniques donnant droit a un remboursement
ou & une réduction de prix

23. Les regles en matiére de «bons de valeur» ont fait ‘l’o‘bjet’ de plUSifiUl‘S
changements et figurent désormais dans une sous-section mtftulee _«De§ titres
donnant droit 3 un remboursement ou i une réduction de prix». Une d{sggc—
tion est faite entre lés titres, suivant qu’ils sont diffusés (1) lors de ]’acquxrs:.non
d’un bien ou d’un service, pour donner droit 3 un remboursement ulterlel_Jr
de tout ou partie du prix, ou (2) préalablement 3 l'acquisition, auqugl c;saz ils
donnent droit @ une réduction de prix lors de I"achat. Pour les premiers™, la
loi énumeére les mentions dont les titres doivent étre revétus et qui dqwent
permettre le remboursement®’. S’agissant des autres titr‘es58 = ceux qui sont
diffusés gratuitement avant I’achat d’un bien ou d’un service et qui permettent,
i I'occasion de celui-ci, d’obrenir une réduction de prix —, 'article 3_4 de la
loi impose a I'entreprise qui les regoit de les accepter lorsque les conc\lithns de
I'offre sont satisfaites. Si entreprise émettrice du titre n’est pas celle'a laquelle
il est présenté, diverses informations doivent figurer sur celui-ci®.

24. La loi donne délégation au Roi pour «prescrire des modal.ités particu-
liéres destinées 4 adapter les dispositions de la présente sous-section Rour les
titres présentés sous forme d’enregistrement électronique »®%. On peut s’étonner
de cette formulation, plus précisément de la référence 3 up «enregl,strememfg
qui est superflue et risque de réduire inutilement la délégation donnée au Roi.

En outre, aucune des formalités dont ces titres doivent étre revétus conformé-
ment aux articles 33 et 34 de la L.PM.C. ne constitue un obstacle au moment
d’étre accomplie par voie électronique. 1l s’agit, en effet, de mentions infor-

5% Article 26 de la LPM.C. Le législateur vise principalement les communications électroniques (Exposé
des motifs, Doc. parl,, Ch. repr, sess. ord. 2009-2010, n® 52-2340/001, p. 50). ] N

% Dans la LPC.C., la réglementation de ces titres figurait dans la section relative aux gﬁres cgmmqtes
(articles 57 et s.). La personne qui les émettait devait notamment étre titulaire d’'une immatriculation
délivrée par I'administration (ce qui n'est plus requis).

57 Article 33 de la LPM.C. . i

% Sous l'empire de la LPC.C, leur régime correspondait & celui des « bons de valeur» (articles 68 et s.).

9 Article 34,$ 1%, al. 2, et § 2, de la LPM.C.

% Article 36, § 17, 3°, de la LPM.C.
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matives qui i ’
mat qui peuvent fort bien figurer dans un courrier électronique ou dans
ocu a 1élé i
. ment au format pdf i télécharger sur le site web d’une entreprise. I!
a;; tm;tefms relever que, dans les deux cas, la créance représentée par le ri.trc
obhige la personne qui 'émet®!. Peyur-g égi
- Peut-€rre le 1égislateur il 1déré
obli ) ‘ _ : g a-t-1l considéré que
tres électroniques pouvaient plus facilement étre reproduits ou modigés

Ou organisati écuri i é
lga }satlonnels, pour sécuriser les titres elecrroniques On note d’ailleurs
ue les t 1 é i j .
? ; res papler peuvent également faire Pobjet de telles manipulations
rauduleuses (en recourant 3 des outils multimédias perf
performants).

» Yy P n pla €
Ell dei]lllllVC nous croyons plUS e”icace de lalssel 1 entreprise mettre [ C

les dispositi i lui i i
positifs qui lui paraissent les plus pertinents, sans que le Roi intervienne

our les titres 1 iére géné
pour itres elec_tromques ou, de maniére générale, « pour prescrire un format
mimimum et des signes distinctifs »62.

Section 3

Interdiction des options précochées dans les contrats
conclus sur Internet

25. Larti i i
«imcrdi:r;llc'le 44 d? la 1L.P.M.C., qui n’avait pas d’équivalent dans la LPC.C
entreprise, lors de la conclusion d’ davoir
, n d’un contrat sur Internet, d’avo;
meerdit ' i net, d’avoir
recours des options par défaut que le consommateur doit refuser pour éviter
al ’ 1 1
out paiement d un\ou de plusieurs produits supplémentaires». Cette disposi-
tion laisse perplexe 3 plusieurs égards®, ’

On peutc i égi
P omprendre le souci du légistateur de protéger les consommateurs des
pratllques.de Certaines entreprises consistant 3 cocher 4 avance certaines cases
sur a
" eur sne’web, pour leséamener a commander des produits qu'ils ne souhaj
aien i 4. Eni )
t pas nécessairement®*. En instaurant un systéme d’opt-in®® (le consomma

—_—
61

Article 36,6 1%, 1%, de I3 LPM.C.
Pour une critique de cette mesure, voy. M. DEMoULIN, Droit des
électronique, op. cit, pp. 25 et s, N 31-32,
Exposé des motifs, Doc. parl, Ch.re

¢ 3 - LN repr, sess. ord. 2009-2010, n° 52..
- s 'fs. Doc p . n 2340, -
Celui-ci existe déja a I'article 23 du réglement (C.E) n° o
du 24 seprembre 2008, établissant des régles commuy
Communauté. JO.UE, L. 293, du 31 octobre 2008, q
[soient] communiqués de facon claire,

63
contrats a distance et du commerce

1008/2008 du Parlement européen et du Conseil,
nes pour lexploitation de services agriens dans fa
ul exige que «les suppléments de prix optionnels
transparente et non équivoque au début de toute procédure
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teur doit cocher activement les cases pour commander le produit), ces pratiques
sont désormais interdites. On peut toutefois se demander si cette disposition
ne va pas au-dela de ce que permet la directive sur les pratiques commerciales
déloyales, qui est d’harmonisation compléte (§ 1¢7). De surcroit, on peut juger
la disposition inutile et rédigée de maniére maladroite (§ 2).

§ 1. La mesure est-elle conforme au droit européen?

26. La directive 2005/29/C.E. sur les pratiques commerciales déloyales® est
d’harmonisation compléte : en principe, les Etats membres ne sont pas autorisés
a adopter des mesures plus restrictives que celles prévues par la directive, méme
si leur objectif est d’assurer un niveau plus élevé de protection des consomma-
teurs®’. Suite  un arrét de la C.J.C.E. du 23 avril 2009, le législateur belge a
ainsi écé prié de revoir sa copie en matiére d’offres conjointes, dont I'interdic-
tion générale prescrite par la L.P.C.C. était contraire 3 la directive®. A I'instar
du Conseil d’Erat™ et de nombreux auteurs”, il est permis de se demander

de réservation et [que] leur acceptation par le client résulte d’une démarche explicite ». Voy. aussi I'ar-
ticle 31, 3, de la proposition de directive refative aux droits des consommateurs.

% Directive 2005/29/C.E. du Parlement européen et du Conseil, du 11 mai 2005, relative aux pra-
tiques commerciales déloyales des entreprises vis-a-vis des consommateurs dans fe marché inté-
rieur et modifiant la directive 84/450/C.E.E. du Conseil et les directives 97/7/C.E., 98/27/CE. et
2002/65/C.E. du Parlement européen et du Conseil, et le réglement (C.E.) n® 2006/2004 du Parfe-
ment européen et du Conseil (« directive sur les pratiques commerciales déloyales »), JO.UE., L. 149,
du 11 juin 2005.

67 Voy. l'article 4 de la directive. Voy. aussi CJU.E, 14 janvier 2010 (Plus), C-304/08, point 41; CJ.CE,
23 avril 2009 (VTB-VAB c. Total Belgium et Galatea c. Sanoma Magazines), C-261/07 et C-299/07,
point 52.

b CJ.C.E, 23 avril 2009 (VTB-VAB c. Total Belgium et Galatea c. Sanoma Magazines), C-261/07 et C-299/07.
Pour un commentaire de cet arrét, voy. £ LONGFILS, «Larrét de la Cour de justice du 23 avril 2009:
mort ou survie de l'interdiction des offres conjointes?», Cah. jur, 2009/3, pp. 66 et s.; M. DUPONT, «La
Cour européenne de justice sonne le glas de l'interdiction des offres conjointes», 1.7, 2009, pp. 417 et
s.; J.-F. PUYRAIMOND, «Le point sur... finterdiction des offres conjointesy, /T, 2009, pp. 425 et s.; L. DE
BROUWER, «La Cour de justice des Communautés européennes précise fe champ d’application de la direc-
tive 2005/29/C.E. & propos des offres conjointes», R.D.C, 2009, pp. 778 et s.; E. TERRYN, «Koppelverkoop en
andere per se verboden in de WH.P.C. (toekomstige Wet Markepraktijken en Consumentenbescherming)

na het VTB-VAB-arrest van het Europees Hof van Justitie », R.W, 2009-2010, pp. 1242 et s.

& Sur les modifications apportées pour répondre & cet arrét, voy. la contribution de . LAFFINEUR, dans le
présent ouvrage, p. 33.

7 Voy, Avis du Conseil d'Etat, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2009-2010, n° 52-2340/001, pp, 171-173.

n Voy. L. Cox et Ch. GHEUR, «La directive sur les pratiques commerciales déloyales. Analyse critique de
sa transposition en droit belge et en droit frangais», .D.E., 2008, pp. 201-202; M. DupoNT, «La Cour
européenne de justice sonne le glas de l'interdiction des offres conjointes», op. cit., pp. 423-424; L. DE
BROUWER, «La Cour de justice des Communautés européennes précise le champ d'application de la
directive 2005/29/C.E. & propos des offres conjointes», op. cit, p. 785; E. TERRYN, « Koppelverkoop en
andere per se verboden in de W.H.PC. (toekomstige Wet Marktpraktijken en Consumentenbescher-
ming) na het VTB-VAB-arrest van het Europees Hof van Justitie », op. cit., pp. 1247 et s. Voy.,, toutefois,
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si la conformité au droit européen d’autres matiéres pourrair également étre
contestée. En P'occurrence, la discussion se focalise sur 'interdiction énoncée 3

Particle 44 de 1a L.PM.C.

27.  Une analyse en deux temps s'impose : d’abord, il convient de vérifier s la
pratique est couverte par la directive s ensuite, si le résultat est positif, e régime
qui peut lui étre appliqué doit étre analysé, de maniére 3 dégager, le cas échéant,
la marge de manceuvre dont dispose le législateur belge.

28. La directive s'applique aux pratiques commerciales déloyales des entreprises
vis-d-vis des consommateurs’?. La notion vise «toute action, omission, conduite,
démarche ou communication commerciale, y compris [a publicité et le mar-
keting, de la part d’un professionnel, en relation directe avec la promotion, la
vente ou la fourniture d’un produit aux consommateurs» 3. [, pratique des
options précochées dans les contrats conclus sur Internet répond i cette défi-
mition. Il faut encore vérifier si elle n’est pas couverte par les hypothéses dans
lesquelles le législateur national retrouve sa marge de manceuvre™, La directive
s’applique, en effet, «sans préjudice du droit des contrats, ni, en particulier, des
régles relatives 4 la validité, 3 la formation ou aux effets des contrats»™. Cette
exception, combinée au considérant n® 29 de I directive, est invoquée par le
légistateur belge pour justifier Ja conformité de la mesure au drojt européen’®.
Le Conseil d’Etat avait en effet émis des doutes en ce sens””. L'argument déve-
loppé dans les travaux préparatoires nous laisse perplexe. La volonté d’harmo-

H. De BAuw, « De impact van de richtlijn oneerlijke handelspraktijken op de regeling van de verkoopro-
moties onder de W.H.PC. », D.C.C.R,, 2006, Pp. 19 ets.; E.LONGFILS, « Propos sur les instruments financiers
dans l'offre conjointe et sur la directive C.E. 2005/29 relative aux pratiques commerciales déloyales »,
Dr.banc. fin, 2008, pp. 234 et 5. Dans des contributions rédigées avant 'arrét de la CJ.CE, ces derniers
auteurs estimaient en effet que les offres conjointes ainsi que d'autres pratiques réglementées par la
LPCC. (les promotions de vente) nétaient pas couvertes par la directive. Comp. a D. Go, « Pratiques
du commerce et protection du consommateur: la nouvelle donnex, 1T, 2007, p. 777 (qui estime qu'il
¥ a lieu de «tempérer limportance de cette controverse dans la mesure ol les pratiques de commerce
réglementées par le chapitre Vi de la foi sont, dans Fétar actuel des choses, essentiellernent de nature 3
porter atteinte aux intéréts des concurrents plutét que des consommateurs ()»).

72 Anticle 3, 1, de Ja directive.

7 Article 2, d), de la directive. Voy. aussi larticle 2, 29°, de la LPM.C.

7‘ Outre Fhypothése citde, voy. les différents cas de figure mentionnés 3 larticle 3 de la directive er aux
considérants 6 et s. Voy. aussi CL.UE, 14 janvier 2010 (Plus), C-304/08, points 38-40 {pour un commen-
taire, voy. F. LONGFiLS, « Arrét «Plus »: |a Cour de justice intensifie sa jurisprudence en matiere de pra-
tiques commerciales déloyales », J-D.E.. pp. 77 et s.). Voy. aussi, dans une affaire pendante devant ia Cour,
la conformité d’une interdiction qui, outre la protection des consommateurs, vise aussi le maintien du
pluralisme de la presse ou la protection des concurrents plus faibles (aff. C-540/08, dans laquelle I'Avocat
général, M™e v, TRSTENJAK, a rendu ses conclusions le 24 mars 2010).

™ Article 3,2, de la directive,

* Exposé des motifs, Doc. parl, Ch, repr, sess. ord. 2009-2010, n° 52-2340/001, pP. 60-61.
77 Avis du Conseil d'Etat, Doc. parl, Ch. repr, sess. ord. 2009-2010, n° 52-2340/001, pp. 171-172.
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nisation maximale perdrait tout son sens si l’interprétarion‘ de cette dispo§it10n
devait conduire a autoriser 'adoption de toute régle en lien avec le d‘r01.t Ades
contrats. De nombreuses pratiques commerciales dé’IO)’rales pourraient ainsi etllfe
ajoutées: il va en effet de soi qu’elles posséderont généralement un lien avec _ef
droit des contrats dans la mesure ot la plupart d’entre elles ont pOUrf)bJeCtl

de conduire 2 la conclusion d’un contrat par le consommateur. Lorsqu ‘11 men-
tionne le droit des contrats, il est probable que le législateur_ F?mmunautalre
vise les régles en matiere de capacité, de consentement non v1.cxe, de cause, etc.
En définitive, nous sommes d’avis que la pratique est bel et bien couverte par
la directive sur les pratiques commerciales déloyales. '

29.  Aussifaut-il poursuivre I'analyse en étudiantle régi.m'e Qe celle-ci. Lorsq;;e
la pratique ressortit au domaine d’application de la directive ?005/,29;(,:' .
elle ne peut étre interdite par le législateur que d:_ms Iles con_dmons établies a
Particle 5 de celle-ci’®. Plus précisément, il est indiqué de suivre un raisonne-
ment en trois temps. ‘
Dans un premier temps, il convient de vérifier si la .pratiq,ue clomn’llerculale
figure dans la liste des trente et une pratiques conmmerc1ales réputées Qe oya'ef
en toutes circonstances>. Dans I'affirmative, la pratique aurair pu étre J’nterdm
purement et simplement par le législateur belge. En I'occurrence, tel n’est tou-
tefois pas le cas. ’ ,

Le législateur ne pouvait donc interdire les options précochées dans l@s contrats
conclus sur Internet que si celles-ci constituent également une pratique cor]n—
merciale trompeuse — par action ou par omission - o;] agressive, suivant les
conditions énoncées aux articles 6 3 9 de la dll‘CC[l\’/C‘ (etfape 2) YOHF un:
pratique commerciale déloyale suivant le cr1t§re générique érabli a-l Iar\n.cle 5,
2.,de la directive8! (étape 3). Le législateur national était donc_ aurlonse ainter-
dire ces pratiques, mais une référence a ces deux c.rlféres deval/t r‘lecessalrement
étre faite (sans qu’il soit autorisé A prescrire des critéres plus sévéres).

B Comp. & l'arrét de la CJ.C.E. du 23 avril 2009, (VTB-VAB ¢. TO[(?’ Be!gium et Gc‘zlat.ea [ Sanama I';Aaga'zu:;s()e,
C-261/07 et C-299/07. Celle~ci a jugé que, dans la mesure ou la pratique t:\’étz_lnt pas reprise a‘ns Z-
écablie & l'annexe |, l'interdiction générale établie par la LP.C.C. de 1991 n'érait pas conforhme a IadAlrlec—
tive: en effet, le législateur ne pouvait subordonner linterdiction des oﬁreslcon].omtes quala con LUO;;
que celles-ci soient déloyales suivant les critéres énoncés a l'article S de. la directive, quod non (points
et 61; voy. aussi CJ.U.E,, 11 mars 2010 (Telekomunikacja), C-522/08, point 31).

” Article S, 5., de la directive, qui renvoie & I'annexe I.

& { directive. . '

a1 é;:;zri:r;\:stlz ce dernier critére, la pratique n'est interdite, que si « a)' elle est conFralre aux exlge]TcT:
de la diligence professionnelle et b) elle altére ou esF susceptible daltérer de maniére ‘s:bstan::eeou
comportement économique, par rapport au produit, du c’onsomméteur moyen qn.]u el e([cc:;lée o
auquel elle s'adresse, ou du membre moyen du groupe lorsqu’une pratique commerciale es!
un groupe particulier de consommateurs ».
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Or, suivant Particle 44 de Ia LPM.C, I'interdiction des options précochées
dans lf:s contrats conclus sur Internet est inconditionnelle : elle n’est pas subor-
d_onnce a Pexamen des critéres permettant d’établir qu’il s’agit soit d’une pra-
tlf]ue commerciale trompeuse ou agressive, soit d’une pratique commercial

déloyale suivant le critére générique. )

§ 2. La mesure est-elle utile et formulée de maniére adéquate?

3~0i Au—dela.de I'examen de la conformité de Pinterdiction énoncée 3 ’ar-
ticle 44 au droit europeen, on peut se demander si sa formulation etson empla-

cemen’t dans ]%1 loi ne sont pas maladroits, d’'une part, si la mesure en tant que
telle n’est pas inutile, d’autre part.

31. La maladresse tient d’abord 3 la référence aux contrats conclus «sur
Inte»rnet». On sait que I'un des principes directeurs de toute intervention nor-
mative en droit des technologies de I'information et de la communication est
I§ principe de neutralité technologique®. Suivant celui-ci, les dispositions norma-
tl’VeS doivent rester neutres, en ce sens qu’elles ne doivent pas désigner expres-
sement une technologie déterminée : eu €gard 4 la rapidité des progrés sciSnti—
ﬁqu_es et techniques, il est en effet hautement probable que cette technologie
devienne A bréve échéance torlement obsolete. I faudrait dés lors modiﬁger
les textes normatifs continuellement, pour qu’ils correspondent aux standards
t’echmques,minimaux, de nature 3 maintenir le niveau de sécurité requis. En
1 occurrence, des discussions pourraient voir le Jjour au moment de dgcid.er si
certaines technologies peuvent étre considérées comme «de I'Internet». On

songe,)p;}xr_e?(emple, ala téléphonie 3G ou aux pages web visionnées au moyen
de la télévision.

E’n.hen avec ces considérations, on peut se demander pour quelle raison le
leg‘lslateur a introduit I'interdiction dans la section 1% du chapitre 383 de 1a loi
intitulée « Dispositions générales». La mesure aurait fort bien pu figurer dans la,
section relative aux contrats i distance, pour sappliquer, plus globalement, aux
contrats conclus au moyen d’une technique de communication 3 distar;ce84
(expression qui respecte le principe de neutralité technologique).

—_—_—

Yoy. le consjidérant n° 8 de la directive sur la signature électronique ou Loi type de la CNUD.C sur les
signatures électroniques et Guide pour it i ions Unies
iy q pour son incorporation 2001, New York, Publ. des Nations Unies, 2002,

Ce chapitre porte sur les « Contrats avec les consommateurs ».

Voy. allfss' lamde] 31, 3, de la proposition de directive relative aux droits des consommateurs, qui pré

sen . . " . . L) ’ )
te favantage d'avoir un champ d ‘application farge et ne se limite Ppasaux contrats conclus sur Internet.
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32. Enfin, il est permis de s’interroger sur I'utilit¢ méme de la mesure. On
constate en effet que le non-respect de I'interdiction n’est assorti d’aucune
sanction civile ou pénale spécifique, qui serait expressément prévue par la loi.
Par conséquent, le consommateur devra démontrer qu’il s’agit d’une pratique
commerciale déloyale pour obtenir la sanction civile et pénale de son inobser-
vation, conformément 3 la L.M.C.%5.

33. Lhypothése peut également étre rapprochée de la pratique consistant a
précocher la case extériorisant I'acceptation, par le consommareur, des condi-
tions généralcs%. Sur ce point, un avis de la Commission des clauses abu-
sives mérite d’étre signalé®”. La Commission considére en effet que «des cases
cochées a I'avance constatant I'information et I'acceptation du consomma-
teur avec les conditions générales créent une présomption difficilement réfra-
gable d’information et/ou d’acceptation des conditions contractuelles par le
consommateur»®®. Aussi juge-t-elle la pratique contraire i I'article 31, § 1<, de
la L.PC.C. Suivant la nouvelle numérotation de la L.PM.C,, i} faut combiner
I'interdiction des clauses abusives, consacrée a I'article 75, § 17, et la définition
de celles-c1, reprise a I'article 2, 28°.

Section 4 _
Nouveautés et regrets en matiére de contrats a distance

34. Les modifications apportées par la LEM.C. 3 la réglementation des
contrats i distance, qu’ils portent ou non sur des services financiers, sont assez

ponctuelles. Du reste, il pouvait difficilement en étre autrement dans la mesure

oli cette matiére est régie par des directives européennes®.

8 On pourrait ainsi considérer qu'il s'agit d'une pratique commerciale agressive en toutes circonstances,
dans la mesure oli elle a pour objet d'«exiger le paiement immédiat ou différé de produits fournis par
l'entreprise sans que le consammateur les ait demandés, ou exiger leur renvoi ou leur conservation »
(article 94, 5°, de la LPM.C.). Plus globalement, il pourrait aussi sagir d’une pratique commerciale
déloyale conformément au critére générique de l'article 84 de la LPM.C.

e Pour rappel, celles-ci ne sont opposables au cocontractant contre lequel on souhaite les invoquer que si
ce dernier a eu fa possibilité de les connaitre, de maniére effective, avant {a conclusion du contrat et s'it
les a acceptées de maniére certaine (ft-ce tacitement).

&7 Avis n° 24 de la Commission des clauses abusives sur les conditions générales des contrats dans le sec-
teur de la télédistribution, 25 juin 2008. A ce propos, voy. I. COLLARD et §.-F. HENROTTE, « Les conditions
générales en ligne: cherchez I'intrus », R.D.T.1, 2009/36, pp. 19-20.

& ibid., p. 19. Il est d'ailleurs précisé que si la case ne peut étre décochée, il s'agit d'une présomption irre-
fragable qui peut étre considérée comme une clause visée a larticle 32.23 de la L.R.C.C. (qui correspond
alarticle 74, 26°, de la LPM.C.). \

L Directive 97/7/C.E. du Parlement européen et du Conseil, du 20 mai 1997, concernant {a protection des
consommateurs en matiére de contrats a distance, JO.C.E,, L. 144, du 4 juin 1997; directive 2002/65/C.E.

du Parlement européen et du Conseil, du 23 septembre 2002, concernant {a commercialisation a dis-
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fr_n'esu]res Qui peuvent étre prises en cas d’inobservation des e
aire i i
€ pomnt sur les recours disponibles et Jeur efficacité (infia, § 2)

§ 1. Droit de rétractation

35. Surle 1 1
" renom:jatl;?(l)an term(;r}ologlque,on peut d’abord noter que U'expression «droit
ton» est désormais remplacée 1
: par celle de «dr é i
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A.  Allongement du délai de rétractation

36. Sa 1ssant de ontrats a dl tance ne orta as rd ervice tlla ter
) g dSC ts S C P ntp su €S s 1CEs 1] nciers,
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o A . $ 1% al. 1%, 19, b), . 2, de d
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Ortant pas sur des services financiers, le § 2 de
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LPM.C. vise 3 transposer, utilisent en effet certe terminologie
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avec celui des contrats 3 distance portant sur des services financiers®
la transposition de la proposition de directive sur les droits des consommateurs®*.

3 et anticipe

Suivant J]a méme logique, on aurait pu espérer que le délai de rétraccacion dont
dispose le consommateur en matiére de ventes conclues en dehors des locaux
de Ventreprise soit également porté a quatorze jours calendrier®. I reste,
cependant, de sept jours ouvrables®. Les travaux préparatoires s'expliquent a
ce propos®: il y aurait des différences entre les deux hypothéses qui justifie-
raient I'application d’un régime distinct. Les finalicés du droit de rérractation
en matiére de contrats 3 distance ou sur ce point ne sont certes pas identiques,
mais on doute qu’elles soient suffisantes pour justifier 'instauration d’un délai
plus court. En outre, le législateur pourrait étre appelé a revoir sa copie si 'ar-
ticle 12, 1., de la proposition de directive relative aux droits des consommateurs
est adopté comme tel (le délai est en effet de quatorze jours).

B. Forme de la notification, par le consommateur,
de sa volonté de se rétracter

37. Le législateur précise les conditions & observer pour considérer gue la
notification de la volonté du consommateur de se rétracter a été réalisée dans
les délais impartis. 11 est en effet stipulé que «le délai est réputé respecté si la
notification, 4 condition d’avoir été faite par écrit ou sur un support durable
qui est a la disposition du destinataire et auquel il a accés, a éié envoyée avant
Iexpiration du délai»?8. Cette disposition a le mérite de clarifier le point de
savolr si la notification doit étre regue ou seulement envoyée dans le délai, en
préférant expressément cette derniére solution?.

93 Article §3,§ 1%, al. 1, de Ja L.PM.C. (qui remplace l'article 83sexies, § 1%, al. 1¢, de la LP.C.C.).

% Article 12 de {a proposition de directive relative aux droits des consommateurs.

% Ledélai de rétractation reste en effet de sept jours ouvrables.

% Arricle 61 dela LPM.C. Les travaux préparatoires sexpliquent a ce propos (Exposé des motifs, Doc. parl,
Ch. repr, sess. ord. 2009-2010, n°® 52-2340/001, p. 64), mais si des différences peuvent effectivement exis-
ter entre les finalités du droit de rétractation en matiére de contrats a distance ou sur ce point, on doute
qu'elles soient suffisantes pour justifier que le délai soit plus court.

97 Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr, sess. ord. 2009-2010, n°® $2-2340/001, p. 64.

%8 Pour les contrats a distance ne portant pas sur des services financiers, voy. l'article 47, $ 1%, al. 4, de la
L.PM.C. (comp. a l'article 80, § 2, al. 4, dela LP.C.C.); pour les contrats a distance portant sur des services

financiers, voy. Varticle 53, § 1, al. 3, de la L.LM.C. (qui est comparable, mais pas identique & l'article 6,
6., de la directive 2002/65/C.E.).

ke A ce propos, sous l'empire de la LPC.C., voy. A. SALAUN, « Transposition de la directive contrats 2 dis-
tance en droit belge: commentaire de l'article 20 de fa loi du 25 mai 1999», /.7, 2000, p. 41; Ch. BIQUET-
MATHIEU et ). DECHARNEUX, « Contrats par voie électronique et protection des consommateurs: articu-
tation des articles 7 & 12 de la loi de transposition de la directive sur a signature électronique avec la
réglementation des contrats a distance inscrite dans la loi sur les pratiques du commerce », in Contrats
a distance et protection des consommateurs, Liége, CUP, vol. 64, 2003, pp. 113-114.
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38. Pour le reste, on peut se déemander si 'exigence d’une notification faite
par &crit ou sur support durable '%, qui est nouvelle, ne manque pas son objectif.
Les formalités entourant la notification doivent permettre de garantir la sécu-
rité des relations contractuelles, en offrant i chacune des parties des moyens de
preuve efficaces en cas de contestation'%'. Or, les litiges susceptibles de survenir
porteront principalement sur I’établissement du moment précis de la notifica-
tion. Dans cette perspective, le recours a I'écrit ou au support durable n’offre
pas nécessairement de solution satisfaisante ', De lege ferenda, il elit éré pré-
férable, selon nous, d'exiger une lettre recommandée i la poste ou tout autre
moyen permettant de garantir la date de 'envoi avec la méme efficacité '%.

C.  Suppression de l'interdiction d’exiger un paiement anticipé

39. Larticle 80, § 3, alinéa 1¢, de la L.LC.C,, applicable aux contrats i dis-

tance ne portant pas sur des services financiers, était rédigé comme suit: «sans
préjudice de I'application de Particle 45, § 1%, de 1a loi du 12 juin 1991 relative
au crédit 4 la consommation, aucun acompte ou paiement quelconque ne
peut étre exigé du consommateur avant la fin du délai de renonciation de sept
jours ouvrables visé au § 17»1% 1| était également précisé que «interdiction

Comp. a l'article 14 de la proposition de directive relative aux droits des consommateurs.

Voy. H. JACQUEMIN, Le formalisme contractuel. Mécanisme de protection de la partie faible, op. cit., pp. 197-
198, n®152.

192 Ay contraire, il pourrait donner lieu & des discussions sur la question de savoir si un courrier électro-
nique ou un formulaire électronique complété sur le site de I'entreprise réunissent les conditions du
support durable, en particulier la condition d'intégrité (voy. la définition du support durable & l'article 2,
25°, de la LPM.C.). Cette exigence d'un support durable engendre également une incohérence avec la
déhnition précitée, qui fait référence & «tout instrument permettant au consommateur de stocker des
informations». Dans fe cadre des articles 47 ou 53 de la L.M.C, Je destinataire de ia notification, auque!
le support durable doit étre accessible, est l'entreprise, pas le consommateur (comp. A lacticle 2, 10, de
la proposition de directive relative aux droits des consommateurs). Voy. M. DEmOULIN, Droit des contrats
a distance et du commerce électronique, op. cit., pp. 47 ets.

€n recourant aux services d'un tiers de confiance, spécialisé dans 'horodatage électronique, par exemple.
A ce sujet, voy. M. DEMOULIN, « Aspects juridiques de I'horodatage des documents électroniquess, in

Commerce électronique: de la théorie a la pratique, Cahier du CRID, n® 23, Bruxeiles, Bruylant, 2003,
pp.43ets.

103

Sur cette interdiction, voy. H. JACQUEMIN, « Comment échapper & l'interdiction d'exiger un paiement
anticipé dans les contrats & distance?», DA.-OR., 2002/64. pp. 350-364; Ch. BIQUET-MATHIEU et
J. DECHARNEUX, «Contrats par voie électronique et protection des consommateurs: articulation des
articles 7 3 12 de la loi de transposition de la directive sur la signature électronique avec la réglemen-
tation des contrats  distance inscrite dans la loi sur les pratiques du commerce», op. cit., pp. 127 et
s.; H. JACQUEMIN et E. MONTERO, «Linterdiction dexiger un paiement anticipé dans les contrats &
distance », in Aspects juridiques du paiement électronique, vol. 1, Bruxelles, Kluwer, 2004, pp. 143-169;
§. Stuvck, « Handelspraktijken», in Beginselen van Belgisch Privaatrecht, XIll Handels- en economisch
recht, deel 2, Mededingingsrecht, 2° éd., Bruxelles, Story-Scientia, 2003, pp. 436-437, n° 489; E. TERRYN,

Bedenktijden in het consumentenrecht. Het herrocpingsrecht als instrument van consumentenbescher-
ming, Anvers-Oxford, Intersentia, 2008, pp. 351 et s, n* 597 et s.

84

ANTHEMIS

A DISTANCE
£S NOUVELLES REGLES APPLICABLES AUX CONTRATS A DIS

//’L_/_//

euve qu’ll
néa est levée Jorsque le vendeur apporte;a pre menct]des
i nettre le rembourse
le Roi en vue de pert : :
(alinéa 3).Au moment de I'adopron de

visée au premier ah
respecte les régles fixées par
»
sommes versées par le consom{na’teu'r; R PR,
rrété royal naval
la L.LM.C.,aucun 3

, and, la CJCE
40. Saisie sur question Préjudicielle‘ par \alco.ur d aPPei:ﬁ geﬁe; S quvalent
i e 3 décider si cete interdiction était une me : ouait une
- CEE'?U;Z ?es articles 28 3 30 du traité C.E.,en cT q;;lcllz C::;ie CE)'®
rohibee . . dises (article L
Enm’ve,é,l? libre[ ?{rzzlr?\;:;r;i? ZS’CT;;::\;: la co(nformi:éAaux 1:‘egles>n p(;:i‘)::i
Plus,.PreC;]S'en']e: ’faite au vendeur de proposer comme umique mdoyenuméro de
de Vinter 1c't10 arte de crédit, avec la commuitication du 1 o o
ment un Palemer:it Pard,ccx iration, méme 5’1l s’engageait é, ne pas 1o ‘ser-? é
celle-ci et de sa date P ;ernent avant 'expiration du dﬁ’/lfn' La Coura Juge
données pour cACaE! ; pald’ et équivalant 3 une restriction quantitative a
qu’il S’agi§sait dune ngsuéﬁe ;es: cogtefois demandé si- cete m'esuf; ]?0}2’;‘;
l,exP_ow.m?n (polmt ce.ction des consommateurs (en tant qu O_bJeCU eg:'ci ¢
étre J}lsf 1ﬁe’e E?;Da g:\oon la Cour, Vinterdiction d’eXigerSg’)n E/;ll?m;;;: j nC;nsi—
d’intérét gen . T i ints 50 2 . Mass -
o Lo s 90 207 20, L v
déxé que, conformfzneflle numéro de la carte de paiement du c(?nsom.mau;ur.
Vcnda:; de' ‘drzr?:;rceiirction irait, en effet, au-dela de ce qui est nécessaire p
Certte dermie ’

. o i 3 62). N
atceindre l’objectlf poursuivl (points 57, a 4 ) désormais clairement autorisés a
N . & vendeurs etaient : ant

re de cet arrét, les i : ut en postpos
A h"(;“e 1 consomimateur son numeéro de carte de crédit (to P
demanaer a

1 CUCQ\SSCXHCH( iement a Ia 1 n
u pa n du aeglal ¢ retracta 10 )
» ol 1 f d fet i d tat 06 oyennant

cembre odewi) sbrechts - 0 n commen aire de cet arvet, Y-
o5 £, 16 dé bre 2008 (! d k Gysbrech C-205/07. Pour u U de cet arrer, Vo
Cc)C ( y: ). ] )

. . i opéen s, . i
£MmIN, «Le consentement électronique en droit eurt P du commerce avec Varticle 29 du traité
HLIACQUENIN, it de Tarticle 80 de fa lof sur les pratiaues QOIS ey g0
ompal o A L rind
e i come s CJ.C.E, 16 décembre 2008 (Lodewijk Cy S,bfecms" interdisant un paiement anticip
cen s souf is' ;e. d'emander si Pobjectif visé par le legislateur efn int stement la Cour au point 56
we  On peut toutefo me le reléve fort ju .
. hypothese (com i celle-ci «augmente
re atteint dans cette N . n, méme si C&
peus eneor o justifier 12 conformité de Vinterdiction au droit eurcpé!edlse vrée, (elle] apparait néces-
de ‘a".ét' go:r l fournisseurs quant au versement du prixdela “‘?T.Chan cause au principal. En effer. le
Vincertitude des i icagé par la disposition en . . .
. rotection envisage P T . droit de retrac
saife pour assurer te mvea: o pvance au fournisseur sera moins disposé & exercet SO ). En effet, si le
ung & £ 3 ses atrentes»). !
ion, et ce méme si les produits livrés ne répondent pas entler_en::r:![e ne pas obtenir le rembourse-
tation, el . 5 vion par Crain .
s t de rétracta i les données de sa
e 3 exercer son droi inte demeurera si les .
consommateur hesit { d ue cette crainte .
s i e penser q . . bon vouloir de
8 | nous parait nature! O flet tributaire du bon
ment de Yentreprise, ! hypothése, il est en efte : ;
i g iquées. Dans cette hyp i’ ¢ e du droit de
é té communiquees. ser en cas dexercic
carte de créditont @ . e ne pas le rembour . .
sommateur a croyait capable d p[ dans certe méme sicuation. Le risque est, on

consommateur ayant pay

f'entreprise: si le con oyait ene?
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la nuance qu’elle apporte, la Cour de justice n’a pas condamné 'interdiction
d’exiger un paiement anticipé et la mise en place de mécanismes spécifiques
permettant de lever celle-ci. Cependant, on pouvait sérieusement douter que
le maintien d’un te] régime, complété de 'adoption de régles permettant de
lever P'interdiction, présentit encore quelque intérée, 11 était, en effet, probable
que les vendeurs hésiteraient 3 mettre en place 'un des systémes que le Roi
aurait pu promouvoir'?? et se borneraient 3 exiger uniquement le numéro de
la carte de crédit (tout en s’engageant 4 postposer I'encaissement du paiement).
Aussi était-il prévisible que 'interdiction d’exiger un paiement anticipé ne soit
pas maintenue dans la LPM.C.

D.  Nouvelle exception au droit de rétractation

41, La nouvelle loi ajoute également une exception 3 I'octro; d’un droit de
rétractation pour «la fourniture de denrées alimentaires, de boissons ou d’autres
biens ménagers de consormmation courante fournis au domicile du consom-
mateur, 3 sa résidence ou i son lieu de travail par des distributeurs effectuant
des tournées fréquentes et réguliéres» 18,

Les travaux préparatoires ne s’expliquent pas longuement sur ce point, si ce
n'est en précisant que Fexception est justifiée par I'objet du contrat et qu’elle
figurait a I'article 3, 2., 1*" tiret, de la directive 97/7/C.E. sur les contrats 3 dis-
tance. On observe, i cet égard, que, conformément a la directive, 'hypothése
est exclue' du champ d’application de la Plupart des dispositions applicables
aux contrats 2 distance (en particulier, les obligations d’information), et pas
uniquement des exigences relatives au droit de rétractation. L’article 20,1, d),
de la proposition de directive relative aux droits des consommateurs va dans Je
méme sens et il pourrait obliger le législateur 3 revoir rapidement sa copie pour
étendre I'exception i toute la section relative aux contrats i distance,

—_—

l'aura compris, que lentreprise en possession des données de la carte de crédit nattende pas la fin du
délai de rétractation pour encaisser le paiement.

On songe, en particulier, au blocage transitoire des sommes versées, Ce mécanisme présente {'avantage
de préserver 2 fa fois les intéréts des entreprises et des consommateurs: au lieu de communiquer son
numéro de carte de crédic 4 Tentreprise, par exemple, le consommateur J'aurait transmis i un tiers de
confiance, qui aurait été autorisé 4 encaisser le paiement. Si fe droit de rétractation avait été exercé, la
somme aurait été renvoyée au consommateur; dans le Cas contraire, elle aurait écé créditée définitive-
ment sur le compte de l'entreprise. On note que le prestataire offrant ce type de service est visé par la
loi du 15 mai 2007 fixant un cadre juridique pour certains prestaaires de services de confiance. Le Roi
avait routefois jusquau 1% décembre 2007 pour déterminer, notamment, les obligations spécifiques de
ce prestataire (article 16 de la loi). Et il nest malheureusement pas intervenu...

Article 47, § 4, 6°, de la LPM.C.

107

108
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E. Jurisprudence récente de la C.J.C.E. relative aux frais ou autres
indemnités qui peuvent étre imputés au consommateur exergant son
droit de rétractation

42. La Cour de justice a rendu deux arréts récents relatifs aux frais ou autres
indemnités qui peuvent étre demandés au consommateur qui exerce son droit
de rétractation'®.

43. Dans la premiére affaire, ’Amtsgericht Larh (Allemagne) d_emande ala
CJ.C.E. si I'interdiction d’exiger du consommateur d’au_tres frais qc\rje ceu:
qui résultent directement du renvoi des marchandises (article 6, §1 ,a\l. 1 ,
2¢ phrase, et article 6, § 2, de la directive 97/7/C.E. sur les confrats a dis-
tance) s’oppose a ce qu’une réglementation nationale permette au \ienfigur'de
demander au consommateur une indemnité compensatrice pour 1 unhsaqqn
du bien livré, en cas de rétractation dans les délais. L'article 357 dfl Code civil
allemand (Brirgerliches Gesetzbuch) autorise en effet cette iqdemp1te compensa-
trice et, dans le cas d’espéce qui a conduit i la question préjudicielle, le vendeur
réclame son paiement au consommateur.

La Cour de justice répond 4 la question préjudicielle dans un arrét du‘ 3 sep-
tembre 2009"'%. Pour ce faire, elle se fonde sur les objectifs poursuivis par
le 1égislateur communautaire . Aussi convient-il de les com}prendre précisé-
ment. Dans les contrats a distance, le consommateur est en position de Falb]eSfe
par rapport i son cocontractant 2. Par définition, Igs parties ne sont pas en pré-
sence physique 'une de I'autre, ce qui peut conduire 2 un manque de connais-
sance sur des éléments de fait du rapport contractuel!!®, Dans une moindre

199 Sur ces arréts, voy. aussi M. DEmOULIN, Droit des contrats & distance et du commerce électronique, op. cit.,
pp.53ets,n®72ets. .

"o CJ.CE, 3 septembre 2009 (Messner), C-489/07. Pour un commentaire de cet arrét, voy. H. JACQUEMIN,
«Arrét « Messner»: l'indemnité compensatrice parfois réclamée au consommateur en cas de rétracta-
tion dans un contrat & distance», J.D.E., 2009, pp. 273-277.

" Voy. les points 19 2 20 de larrét. . o

"2 syriafaiblesse d'une partie au rapport contractuel, voy. F. LECLERC, La protection de la partie faible dans
les contrats internationaux (étude de conflits de loi), Bruxelles, Bruylant, 1995; M FONTAINE, «La protec-
tion de la partie faible dans les rapports contractuels (rapport de synthése)», in J. G.HESTIN et M. FoN-
YAINE (dir), La protection de la partie faible dans les rapports contractuels. Comparansonsfr‘anco-be!ges,
Paris, LG.D.)., 1996, pp. 616 et s.; Ch. BOURRIER, La faiblesse d’une partie au contrat, Louvain-la-Neuve,
Bruylant, 2003; H. JACQUEMIN, « Le consentement électronique en droit européen», 1.D.E, 2009, pp. 134-
O come i é ie) sur

3 On congoit sans peine que, lors de V'achat d’un produit quelconque (un vetement, par e><4emp :
un site web, le consommateur n'a pas l'opportunité de vérifier la couleur, la matiére ou la taille d_“ bien,
comme il a fa possibilité de le faire dans un local commercial, en essayant le vétement en question, en
le touchant ou en f'exposant & la lumiére du jour. En conséquence, le risque existe qu'au moment de la
conclusion du contrat, le consentement exprimé ne soit pas aussi éclairé qu'il aurait pu l'étre quand le
contrat est conclu en présence physique des parties.
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> aul . , 3
e sare Ie, 08, Z 281;jn 21; E. TERRYN, « Le droit de rétractation, les principes de I'acquis commu
projet de cadre commun de référence », ; i .
: . in E. TERRYN (dir), Le droi é i
e <t ¢ § . 1 -) Le droit de rétractation. Une
2008ysp o :;l;onéparé Droits européen, allemand, frangais, néerlandais et belge, Bruxelles, Larcier,
: 11,7 |'1° 1(;5. . ; ; ALAIS-AULOY et F. STEINMETZ, Droit de Ja consommation, 7¢ éd, Paris, Dalk;z 2006‘
P d,e ,ét,,,c;mi AIZANT, « Lf rétractation du consommateur en droit frangais », in E. TeRRyN (d‘ir) Lel
fon. Une analyse de droit comparé - Droi ‘ s
~ ts eur is, né i
belge, Bruxelles, Larcier, 2008, pp. 66 et s, N6 er 5, epeen alemand. s néerandes
V.oy. le considérant n® 14 de la directive sur les contrats a distance
d|r_ects de renvoi doit permertre que le droit de rétractation « ne
point 19 de l'arrér.
LEJHe Sul'[' a!nzl les conclusions de Avocat général, M™ Verica TRSTENJAK (voy. not, le point 99).
ne telle indemnité existe en droit autrichi i (oliq: :
ien et en droit allemand, i i
e nd stric ) . ce qui explique que, devant la Co
conf 3 .men[s allemar,d et autrichien aient défendu fa thése suivant laquelle Ja directi 'U"
rats a distance n'incerdit pas le paiement de cette indemnité e

1$
en vertu duquel fa limitation aux frais
reste pas de pure forme ». Voy. aussi (e
16
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I’hypothése ot celui-ci aurait fait usage du bien acquis par un contrat a distance
d’une maniére incompatible avec les principes de droit civil, tels que la bonne
foi ou Tenrichissement sans cause» (point 26). Le tempérament nous parait
superflu et formulé de maniére maladroite. A analyse, il semble en effet que
ce tempérament vise uniquement I'hypothése dans laquelle I'indemnité a pour
but de réparer la perte ou les dommages causés au bien par le consommateur, 3
la suite d’une utilisation non conforme pendant Je délai. Or, il n’est pas contes-
table que, sauf stipulation contraire, les principes du droit civil demeurent d’ap-
plication, 4 titre supplétif, pour les questions qui ne font pas I'objet d’un régle-
ment particulier incompatible avec ceux-ci. On peut dés lors regretter que la
Cour ait pris le risque inutile d’instiller le doute sur la possibilité d’introduire
des dérogations a I'interdiction générale de toute indemnité compensatrice.
Pour ménager I'équilibre entre la protection du consommateur et les- intéréts
des vendeurs, nous sommes favorables a ce que le législateur européen consacre
expressément les obligations du consommateur pendant le délai de rétractation
et les conséquences qui peuvent en résulter si elles sont méconnues''8. Paral-
lelement, il incomberait & 'entreprise d’expliquer clairement au consomma-
teur, au plus tard dans la confirmation écrite, les limites dans lesquelles il est
autorisé 3 utiliser le bien pendant le délai de rétractation. A cet égard, on peut
rappeler que, conformément aux objectifs du droit de rétractation, justifiés par
la distance qui sépare les cocontractants et le mode particulier de conclusion
du contrat, le délai accordé au consommateur doit seulement lut permettre
d’examiner le bien et de le tester!'?.
L'arrét est aussi Poccasion de poser un regard critique sur les sanctions suscep-
tibles d’éure prononcées lorsque les obligations d’information ont été mécon-

nues (infra, § 2).

44, Le second arrét, prononcé le 15 avril 2010, a également été rendu sur
question préjudicielle 20, Dans cette affaire, une entreprise de vente par cor-

Y8 Voy, en ce sens, [article 17, 2, de la proposition de directive relative aux droits des consommateurs,
aux termes duquel «la responsabilité du consommateur n'est engagée qu'a I'égard de la dépréciation
de biens résultant de manipulations autres que celles nécessaires pour sassurer de la nature et du bon
fonctionnement de ces biens (...)».

" En principe, il ne peut donc pas utiliser le bien comme il le ferait si la faculté de rétractation n'existait
pas ou si le délai érait écoulé (en te mettant en service, par exemple, et en exergant tous les attributs du
droit de propriété). Voy. le point 24 de l'arrét annoté: « lefficacité et l'effectivité du droit de rétractation
seraient rnises en cause ¢'il était imposé au consommateur de payer une indemnité compensatrice en
raison de la simple circonstance d'avoir examiné et essayé |e bien acquis par un contrat a distance. Dans
la mesure ol le droit de rétractacion a précisément pour but de donner cette possibilité au consomma-
teur, le fait d’avoir recouru a celle-ci ne saurait avoir pour conséquence que le consommateur ne puisse
exercer ledit droit qu'd la condition de payer une indemnité ».

20 CJUE, 15 avril 2010 (Heine), C-511/08.
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sément prévues par la loi et susceptibles d’étre mises en ceuvre lorsque les exi-
gences prescrites par celle-ci ont été méconnues.

On constate, en effet, que, sous réserve de 'action en cessation et de la mesure
érablie a I'article 41 de la L.PM.C. — remboursement des sommes payées sans
restitution par le consommateur du produit livrié —, qui est d’application si le
non-respect d’une régle constitue une pratique commerciale déloyale au sens des
articles 84 et suivants de Ja Joi, il n’existe que des sanctions civiles ponctuelles,
de nature assez variée, disséminées ¢a et 13 dans la loi'?®. Pour le reste, il faut
appliquer la théorie générale des contrats'?®. Au-deld du manque de cohérence,
diverses critiques peuvent étre adressées a ces sanctions, en termes d'efficacité '

46. La section consacrée aux contrats a distance illustre parfaitement ce
constat. L'interpréte doit en effet se livrer 2 une analyse minutieuse pour iden-
tifier les sanctions expressément prévues par la loi dans la section consacrée aux
contrats a distance (A.) ou en cas de pratique commerciale déloyale (B.).

L'existence d'une sanction susceptible d’étre prononcée en cas de violation
d’une norme légale ou réglementaire doit étre vue comme un moyen permet-
tant d’atteindre les objectifs poursuivis par cette norme '3, En I'occurrence, la
sanction de la violation des obligations d’information doit contribuer a proté-
ger la partie faible au rapport contractuel — le consommateur. La sanction doit,
par conséquent, étre telle que le cocontractant du consornmateur est encouragé
a respecter les obligations qui lui incombent. Si cette fonction préventive s’est
révélée insuffisante et que les exigences requises ont été violées, la sanction doit
au moins empécher qu’un préjudice se produise ou, le cas échéant, réparer celui-
ci. Parallélement, le choix de la sanction et de son régime doit étre le reflet d’'un
équilibre entre cet objectif et les intéréts du cocontractant de la partie faible. On
doit, en effet, éviter de concevoir la sanction de telle sorte qu’elle soit dispropor-
tionnée ou puisse étre instrumentalisée, abusivemnent, par cette derniere.

28 Voy. les sanctions prescrites dans la LPM.C. a l'article 46, § 1%, 2°, a l'article 47, § 2, a I'article 47, § 4, al. 2,
alarticle 48, § 2, 2¢ tiret, a l'article 55, § 2, a l'article 60, al. 3, ou & Varticle 75, § 1*.

19 A ce sujet, voy. H. JACQUEMIN, Le formalisme contractuel. Mécanisme de protection de la partie faible,
op. cit., pp. 445 et s, N 326 er s.

0 bid, pp. 490 et s, N 463 et s. )
31 De maniére générale, sur les caractéristiques de toute sanction et leur mise en perspective, dans I'hy-

pothése d'un manquement aux obligations d'information et aux régles de forme, voy. H. JACQUEMIN,
Le formalisme contractuel. Mécanisme de protection de la partie faible, op. cit., n® 351 et s.
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pour exercer celui-ci ne commence pas a courir. On neutralise ainsi les effets
négatifs de I'absence d’information en postposant le point de départ du délai.
Ce faisant, le dommage résultant de I'inobservation de la formalité est réparé.
De la méme maniére, s’agissant des contrats 3 distance ne portant pas sur des
services financiers, lorsque le consommateur n’est pas informé de ’absence du
droit de rétractation, la sanction consiste a lui octroyer ce droit (article 47, § 4,
al. 2,de la L.PM.C.). On peut prendre 'exemple de 1’achat i distance, par un
consommateur, d’un bien confectionné selon ses spécifications ou nettement
personnalisé (un lot de chemises sur mesure et brodées a ses initiales). Lors de
I'offre en vente i distance ou dans la confirmation, il n’est pas précisé qu’aucun
droit de rétractation ne lui est octroyé (en violation des articles 45, 6°, et 46,
§ 17, 1° et 3°,de la L.PM.C.). Il a déja acheté divers biens standard a distance
et pense également disposer, dans le cas d’espéce, du droit de se rétracter du
contrat si le bien ne répond pas a ses attentes. Pourtant, sauf si les parties en
ont convenu autrement (quod non), il ne dispose pas, en principe, du droit de
se rétracter du contrat, dans Phypothése décrite (article 47, § 4, al. 1<, de la
L.PM.C)). En occurrence, le préjudice subi par la partie faible en I'absence de
la mention réside dans 'impossibilité de se rétracter du contrat, si d’aventure le
bien ne lui plait pas. En lui donnant ce droit en guise de sanction, le dommage
est intégralement réparé. On peut toutefois regretter que la mesure s’applique
uniquement lorsque les obligations d’information relatives a I'absence de droit
de rétractation ont été méconnues lors de I'offre (conformément a l'article 45,
6°,de la LPM.C.). De lege ferenda, il elit été plus logique de la prévoir égale-
ment en cas d'inobservation des mémes informations lors de la confirmation
(conformément a larticle 46, § 1<, 3°, de la L.PM.C.). C’est en effet a ce
moment qu’elles étaient les plus utiles.
Dans les contrats 2 distance ne portant pas sur des services financiers, en cas
d’omission de la clause informant le consommateur de I'existence d'un droit de
rétractation, 'opération est assimilée 3 un achat forcé: en conséquence, 1l n'est
pas tenu de payer le bien ou le service, ni de le restituer (article 46, § 1<, 2°, de
la L.EM.C.)'*. Cette sanction peut se révéler assez lourde pour I'entreprise, dés
lors qu’elle n’obtiendra finalement aucune contrepartie économique 2 la fourni-
ture du bien ou du service. Certes, cette sanction va au-dela de ce qui était stric-

B3 Surcette mesure, voy. A. SALADN, « Transposition de 1a directive contrats A distance en droit belge: com-
mentaire de |'article 20 de la loi du 25 mai 1999 », op. cit., p. 40; ). STuvck, « Handelspraktijken », op. ¢it.,
p. 433, n° 484; Ch. BIQUET-MATHIEU et J. DECHARNEUX, « Contrats par voie électronique et protection des
consommateurs: articulation des articles 7 2 12 de Ja loi de transposition de la directive sur la signature
électronique avec la réglementation des contrats a distance inscrite dans la loi sur les pratiques dutom-
merce », 0p. cit., pp. 106 et s, %92 et s.; P WERY, « L'acte unilatéral destiné & mettre fin & une convention
en l'absence de faute de l'autre partie », op. cit., p. 285, n® 25.
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tement nécessaire pour réparer le préjudice résultant de I'absence d'information.
On peut toutefois comprendre la sévérité de Ia mesure, eu égard 2 Pimportance
du droit de rétractation pour protéger le consentement du consonumateur.

Par contre, on comprend plus difficilement la sanction consistant 2 offrir un
délai de rétractation de trois mois lorsque les obligations d’information visées
a l'article 46, § 1", n’ont pas été respectées (article 47, § 2, de la LPM.C). La
mesure peut, en effet, se révéler inappropriée lorsque I'information qui n’a pas
€té communiquée est étrangére 3 Iexistence ou aux modalités d’exercice du
droit de rétractation . Imaginons que la confirmation écrite ne mentionne
pas «les informations relatives aux services aprés-vente et aux garanties com-
merciales existants», en violation de |article 46,§ 17,5°, de la LPM.C. Si le
consommateur se plaint d’un défaut du bien et demande la mise en ceuvre
de la garantie tardivement, son préjudice réside dans I'impossibilité, pour lui,
de bénéficier de cette garantie. Si le délai de trois mois n’est pas écoulé, et 3
supposer qu'il soit informé de cette possibilité, il pourrait exercer son droit de
rétractation. Cela dit, dans I'hypothése ot il souhaiterait conserver le bien, tout
en obtenant gratuitement la réparation des défauts constatés, par application de
la garantie (et donc obtenir réparation du préjudice subi suite 3 la méconnais
sance des obligations légales), cette mesure n’est pas dans son intérée '35,

Enfin, il reste la sanction, plus légére, établie i I'article 48,§ 2, et consistant a dis-
penser le consommateur des frais directs éventuels de renvoi si «le bien livré ou
le service presté ne correspond pas  la description de I'offre » ou sj « 'entreprise
n’a pas rempli ses obligations d’information visées aux articles 45 et 46, § 17»,

50.  Au-dela des critiques spécifiques qui peuvent, le cas échéant, &tre adres-
sées, & ces sanctions civiles, il nous parait important d’apporter deux éléments
d’appréciation complémentaires.

Drabord, et c’est le point positif, ces sanctions ne doivent pas nécessairement étce
prononcées par un juge. Il va de soi, cependant, que si le cocontractant du consom-
mateur se montre récalcitrant et refuse, par exemple, de rembourser les sommes
payées par le consommateur en application de la sanction prescrite  I'article 46,
§ 1, 2° I'intervention du pouvoir judiciaire sera généralement la seule issue.

_—

% Cequisera généralement le cas dans la mesure ol Fomission de la clause relative au droit de rétractation

fait fobjet d'autres sanctions civiles spécifiques.

En droit belge, par application de la théorie générale des contrars, un autre résultat pourrait étre obtenu
(en se fondant sur l'exécution forcée ou conformément aux régles de la responsabilité civile contrac-
tuelle). On pourrait cependant contester Vapplication de ces mesures dés lors qu'une sanction est
expressément prévue par la loi. Aussi, de lege ferenda, fa sanction civile suivante pourrait étre introduite
dans la loi: «sans préjudice de la sanction prescrite par farticle 47, § 2, le juge peut annuler le contrat

Ou prononcer toute autre mesure permettant de réparer le dommage résultant de l'inobservation des
obligations d'information ».
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Ensuite, et c’est un sérieux bémol 3 ces mesures, on ne peuf e’xc]ure que le
consommateur ignore leur existence. En effet, il fl’exist’eA generalemex}ut 1)33365
d’obligation d’information sur les sanctions susceptibles d’étre prononcées'°.
Cette lacune devrait étre comblée au plus vite.

ii. Autres sanctions civiles

51. Dans lasection consacrée aux contrats a distance, d’autres sanctions civiles
n’ont pas pour effet de modaliser I'exercice du droit de rétractation.

S’agissant des contrats 3 distance ne portant pas sur des services ﬁnan:ciers, l’upe
de ces mesures a fait I'objet de modifications dans la nouvel\le loi. Elle ’v1se
I’hypothese dans laquelle 'entreprise n’exécute pas le contrat & temps — ¢’est-
a-dire dans les trente jours suivant le lendemain.de la commande. D?qs c_e cas\,
le consommateur a, en effet, le droit de le résoudre, par simple notlﬁca@on a
I’entreprise et sans intervention judiciaire '*’. Encore f‘a’ut—ll, c’ePendant, que
«I’entreprise n’ait pas encore envoyé le bien commandé ou n’ai pas encore
commencé la fourniture du service commandé». D’aprés les t’ra’vaux prépa-
racoires, la condition suivanc laquelle le bien ne doit pas avoir été C{IVOYC ou
le service exécuté vise a éviter que le consommateur puisse. arguer d un gchﬁt
forcé, et bénéficier du régime jugé «trop strict» qui s’ap»phqge a);elupci, s il
recoit le bien ou le service aprés avoir procédé a la notification -®. Le ]egls-
lateur retient hypothése ol I'entreprise n'a pas encore regu l,a not}ﬁcauon
lorsqu’elle envoie le bien ou fournit le service. On ne peut s ernpechg ‘d?
craindre des difficultés de preuve si entreprise prétend que ]§ bien avait été
envoyé avant la notification et que le consommateur n”a pas pris la précaution
d’envoyer une lettre recommandée a la poste (le cas échéant, avec accusé de'
réception) '**_ En outre, les intéréts des consommateurs sem,blenvt méconnus si
I'entreprise s’exécute avec retard, mais envoie le bien avant d’avoir regu la noti-
fication (qui a toutefois été transmise). Plus globalement, on regrette encore

1% Relevant cette insuffisance en droit belge, dans la réglementation sur les conr-rats a distanfe rTe portant
pas sur des services financiers, voy. A. SALAUN, « Transposition de la diljecnve contrats a distance en
droit belge: commentaire de Varticle 20 de Ia loi du 25 mai 1999», op. cit,, p. 41; Ch. BIQL'JET;I\/\.ATHLEL:
et ). DecHARNEUX, « Contrats par voie électronique et protection des consomma.[eurs: articul alanon e
articles 7 a 12 de la loi de transposition de la directive sur la signature électronique avec la réglemen-
tation des contrats a distance inscrite dans la loi sur les pratiques du commerce », op,. cit., pp. ’112-113,
n° 97; M. DEMOULIN, «Les mineurs et le commerce électronique: besoin de protection ou d‘autono-

ie?»,,7,2007, p. 112,n° 31, .

7 :rl[eicl)e }4; ;010" apl. 2, de la LPM.C. La résolution de plein droit en vigueur’ Sf)us l'empire d.e la LPC.C
(article 81, § 1%, al. 2) n'a pas été maintenue, dans la mesure o, d'aprés le législateur, le consommarg;:r
pourrait avoir {a volonté de poursuivre l'exécution du contrat nonobstant le retard (Exposé des motifs,
Doc. parl, Ch. repr, sess. ord. 2009-2010, n°® $2-2340/001, pp. 62-63).

18 Exposé des motifs, Doc. parl, Ch. repr, sess. ord. 2009-_2010, n° 5.2—23.40/001: pp. '62-63'4 ; .

% On peut dailleurs se demander s'il faut se référer a l'envoi de la notification ou 3 sa réception par l'entreprise.
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que cette mesure ne prenne pas en considération (et ne permette pas de répa-
rer) la diversité des préjudices susceptibles d’&tre subis par le consommateur en
cas d’exécution tardive.

52.  La méme critique peut étre adressée 3 la sanction prescrite  I'article 55,
§ 2, dans la sous-section consacrée aux contrats i distance portant sur des ser-
vices financiers. Aux termes de cette disposition, «en cas de non-respect des
obligations résultant des articles 50, § 1¢7, 2° ¢ 3°,51 et 52, le consommateur
peut résilier le contrat sans frajs ni pénalités par lettre recommandée 3 Ia poste
et motivée, dans un délai raisonnable 3 partir du moment o1l il a connaissance
ou aurait di avoir connaissance du non-respect de ces obligations». Cette sanc-
tion peut étre appliquée en I'absence de certaines mentions et elle peut étre
Justifiée: tel est le cas si le consommateur n’est pas averti des risques auxquels
le service financier est exposé (en violation de Varticle 51,§ 17, 2°,¢), de Ia
L.PM.C)). Des informations pourraient toutefois étre Jjugées plus accessoires
par la partie faible, de sorte qu'elle souhaiterait poursuivre les engagements
résultant du rapport contractuel, On songe, par exemple, au «codt supplémen-
taire spécifique pour le consommateur aftérent a I'utilisation de 1a technique
de communication 3 distance, lorsque ce cofit supplémentaire est facturé»
(article 51, § 1er 20, g),de la L.PM.C)). Si le contrac est maintenu, la réparation
du préjudice subi pourrait consister 4 dispenser le consomimateur de payer ce
colit supplémentaire. Pour autoriser cette sanction (qui pourrait, d’ailleurs, étre
mise en ceuvre sans Vintervention des cours et tribunaux), une modification
législative est souhaitable. A notre estime, larticle 52, § 2, de la L.EM.C. pour-
rait &tre amendé de la maniére suivance {nous soulignons la modification) : «en
cas de non-respect des obligations des articles 51, § 1¢,2° et 3°,52 et 53, le
consommateur peut résilier le contrat sans frais nj pénalités par lettre recom-
mandée 3 la poste et motivée, dans un délai raisonnable 3 partir du moment
ou il a connaissance ou aurait d avoir connaissance du non-respect de ces
obligations, ou demander Papplication de toute autre mesure permettant de réparer le
dommeage résultant de Pinobservation de ces obligations».

B. Sanctions civiles susceptibles d’étre prononcées si la violation
des régles constitue une pratique commerciale déloyale

53.  Les pratiques commerciales déloyales a I'égard des consommateurs sont
interdites . Pour déterminer si une pratique peut étre qualifie de Ia sorte,
une analyse en trois étapes S'impose. D’abord, il faut vérifier si le cas des-
péce correspond i I'une des hypothéses énumérées aux articles 91 et 94 de

—_——

¥ Acesujer, voy. fa contribution d'l. FERRANT, dans le présent ouvrage, p. 101.
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la LPM.C., et que la pratique est par consfquent trompeuse ou agressive lz
toutes circonstances. A défaut, et dans un deuxiéme temps, Qn doit apprécier st les
conditions établies par la loi pour considérer que la pratique est trompeusseOn
ou agressive '*2 sont réunies en l’espéce. ’Enﬂ_n,\ d,ans.un tronjxeTeLtIe)r&pé N
peut se pencher sur le critére générique et:fbh a Particle 84 de Ia en.e ;( a)
décider que la pratique commerciale est déloyale _dans la mesure 1o‘u o
est contraire aux exigences de la diligenc'e professionnelle et b) e{xtere rc;i o
susceptible d’altérer de maniére substantielle le comporter’nept f:cono " Zne
du consommateur moyen qu’elle touche ou aquc} elle s’adresse, ou o
s’adresse 3 un groupe de consommateurs déterminé, le comporteme:;ricé »—
nomique du membre moyen de ce groupe, par rapport au pr_o_dmt con' .
En maueére de contrats a distance ne portant pas sur d?s services ﬂnanflers, on
pourrait ainsi considérer que la description erronée d un bien v’endu a trayeri
un site web est une pratique commerciale trompeuse,\des lors qu «,elle contien
des informations fausses et qu’elle est donc m’en/songere ou que, d’une mar:eere
quelconque, y compris par sa présentation générale, elle xndglt ou est susn gu
tible d’induire en erreur le consommateur moyen en ce qui concerne u ;
plusieurs des éléments suivants, méme si les mformauor,ls presentee’s so‘nt ac-
tuellement correctes, et que, dans un cas comme dans | autre-, elle lf;ﬂe’nzgi
est susceptible de ’amener a prendre une d.ec151on t:orpmercxale qu(li ]rée; "
pas prise autrement: (...) 2° les caractéristiques prma;.)a]es.du produ rela_
(article 88 de la L.PM.C.). De méme, l’abs§nce de c,ertalncsllnforman(;ns e
tives au produit, 4 son prix, a l’identiﬁcat)(?n'de I'entreprise ou au dr:l]’ar_
rétractation peut étre vue COmme une OMission trompeuse au sens

ticle 90 de la L.PM.C.

54. Certaines pratiques commerciales sont sanctionnées civilement, confor-
mément 3 Particle 41 de la LPM.C.'*3, lorsqu’un.contrz{t avec un cons<_)rln—
mateur a été conclu a la suite de celles-ci. Pour six pratiques commercxzits
trompeuses ' ou agressives'#>, considérées comme de.loyales en \toute:r v
constances, «le consommateur peut, dans un de'la1 raxso_nnable a partir
moment oll il 2 eu connaissance ou aurait di a\f01r connaissance dzson;;(:i;
tence, exiger le remboursement des sommes paye’es, sans restitution um;;rées .
liveé» (article 41, al. 1, de Ja L.PM.C.). Pour d’autres pratiques énu

W1 (f articles 88-90 de la LPM.C.

e f articles 92-93 de la L.PM.C. . .

143 gracette mesure, voy. L. DE BROUWER et G. SORREAUX, «La nouvelle loi sur les pratiques du con[\)mérce

du cons i é > 117-118; D. Got,

et |a protection du consommateur: une occasion manquée », R.D.C., 2008, p. 399, n . 117717198 ¢
«Pratiques du commerce et protection du consommateur: la nouvelle donne », op. cit., p. 779.

W Cfarticle 91, 12° 16° et 17%, de fa LPM.C.

Y Cf article 94,1°,2° et 8°, de la LPM.C.
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Parti iné '
article 41, alinéa 2,dela LPM.C, le consommateur doit s’adresser ay Jjuge:

LPM.C,, il devra par exemple, dé
: , . » démont ' itd’ i
ciale déloyale au sens de l’arliicle 84.On st done e commer-

En guise de conclusion

55 u’ell

. e e

> SurQ]a ¢ porte sur les nouvelles regles en matiére de contrats a distance

rise é

o l’infomi) t1s en compte, dans le texte légal, du recours aux technologies

e ation let de la communication dans certaines pratiques du marché
meny, les promotions en 1 1

: : matiere de prix), ’a

laisse un sentiment d’inachevé. Pri Fanalyse de s LEM.C.

Certes, plusi ées significari

= relé,vi 1 eurs elxvancees significatives peuvent étre constatées. Parmi celles-ci
€ I i ' o

e CI;}:) acement de la notion de «vendeur» par celle d’«entreprise» :
10n, dans la réglementation des promotions en matiére de prix desy

Ellt”l, on ]egle[te qUC )3 llOUVe”e [Cgle“lelltatloll IQISSC de l)Ombleuses qUeS—
7 . .
tions sans lep()llse normative appl()prlee. CHCS concernent notamment ICS Iela—
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tions C2C nouées a travers des plates-formes de commerce électronique, les
ventes publiques conclues au moyen d’une technique de communication a
distance ou les contrats portant sur des contenus numériques. Il faut toutefois
reconnaitre que, sur ces points, une initiative isolée de Ja Belgique manquerait
de sens: I'impulsion doit nécessairement étre européenne.

Le remplacement de la L.P.C.C. était également ['occasion de procéder a une
réflexion approfondie sur les sanctions civiles susceptibles d’étre mises en ceuvre
en cas de méconnaissance des obligations légales, de sorte que les mesures pres-
crites soient dissuasives et proportionnées. A cet égard, il est regrettable que le
législateur belge se soit reposé sur des acquis dont e manque de cohérence et
d’efficacité est, dans certaines hypothéses, difficilement contestable.
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