La directive 2011/83/UE du 25 octobre 2011
relative aux droits des consommateurs

Péle de droit privé de I’'Université Saint-Louis — Bruxelles’

Aboutissement d'un long processus législatif et ré-
sultat décharné d’une proposition présentée le 8 oc-
tobre 2008, la directive 2011/83/UE abroge et rem-
place les directives 85/577/CEE (contrats hors éta-
blissement) et 97/7/CE (contrats a distance). Elle se
donne pour principal objet de fixer un socle large-
ment commun de regles relatives a trois aspects ma-
jeurs des protections consuméristes: I'obligation pré-
contractuelle d'information, le formalisme de validi-
té et le droit de rétractation. Son objet déborde,
toutefois, a certains égards, ce seul domaine et ces
seuls mécanismes de protection, touchant égale-
ment au droit de la vente, voire au droit des contrats
en général. L'exercice de transposition, davantage
guidé par le [égislateur européen en vertu du prin-
cipe d’harmonisation compléte que porte l'article 4
de la directive, imposera de revoir certaines protec-
tions qu’offre actuellement le droit belge et ce, tan-
tot dans le sens d’une extension des droits des
consommateurs, tantot dans le sens de leur affaiblis-
sement. |l requerra aussi de retoucher certaines no-
tions-clés - comme celles de ‘consommateur’ et
d"entreprise’ -, afin d’embrasser toute la variété des
relations contractuelles que prétend régir ce nouvel
instrument européen.

Resultaat van een lang wetgevend proces en schraal
resultaat van een voorstel ingediend op 8 oktober
2008 vervangt de richtlijn 2011/83/UE de richtlijnen
85/577/EEG (buiten verkoopruimten gesloten over-
eenkomsten) en 97/7/EG (op afstand gesloten over-
eenkomsten). Ze heeft als belangrijkste doelstelling
een brede gezamenlijke sokkel te bepalen aan regels
betreffende drie belangrijke aspecten van de be-
scherming van de consument: de precontractuele
informatieplicht, het formalisme van de geldigheid
en het herroepingsrecht. Zijn object overschrijdt,
evenwel, in sommige opzichten, dit domein en deze
beschermingsmechanismen, en raakt ook aan het
recht van de verkoop, en zelfs aan het contracten-
recht in het algemeen. De omzetting, meer begeleid
door de Europese wetgever krachtens het beginsel
van volledige harmonisering voorzien in artikel 4 van

de Richtlijn, zal tot gevolg hebben de herziening van
bepaalde beschermingen nu voorzien in het Bel-
gisch recht en dit, zowel in de richting van een uit-
breiding van de rechten van de consumenten, als in
de richting van hun afzwakking. Sommige trefbe-
grippen - zoals ‘consument’ en ‘onderneming’ - zul-
len ook moeten worden verbeterd, teneinde de

hele verscheidenheid aan contractuele relaties die
dit nieuw Europees instrument wil regelen te omvat-
ten.
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1. Introduction. On ne doit sans doute plus rappeler
combien le législateur européen a contribué a la nais-
sance, ’expansion, mais aussi 1’enrichissement quali-
tatif du droit de la consommation. Le souci d'une pro-
tection accrue des consommateurs a t6t accompagné
le processus de construction européenne, participant,
telle une de ses composantes naturelles, a 1’édifica-
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tion d’une Europe économique qui reste a ‘visage hu-
main’, d’'une Europe qui est aussi une Europe sociale.

La directive 2011/83/UE? en constitue une illustration
évidente, elle qui fait suite & de nombreuses direc-
tives? et reglements* touchant directement aux droits
contractuels’ des consommateurs européens. Et c’est
ici sans citer les instruments relatifs & la mise en ceuvre
de tels droits dans le cadre des procédures judiciairess
et extra-judiciaires’, ainsi que la protection accordée
en matiére de prestations de services publics (ou ‘ser-
vices d’intérét (économique) général’®). C’est aussi, et
surtout, sans évoquer la consécration, symbolique-
ment et politiquement importante, depuis le Traité de
Maastricht, de la protection du consommateur parmi
les objectifs spécifiquement poursuivis par 1'Union
européenne (article 12 TFUE?).

2. Plan de la contribution. La présente contribution
prétend offrir une lecture de la directive 2011/83/UE,
en rappelant le contexte de son élaboration et en pré-
sentant les principales régles qu’elle établit et que les
Etats membres sont tenus de transposer pour le 13 dé-
cembre 2013.7° Elle indiquera également les princi-
pales modifications législatives qui s’imposeront au
législateur belge lors de cet exercice de transposition.

Apres un exposé du cadre général (chapitre 1), nous
aborderons successivement les définitions qui contri-
buent a fixer son domaine d’application (chapitre 2)
ainsi que les protections qu’elle octroie en termes
d’information et de formalisme (chapitre 3), de droit
de rétractation (chapitre 4) et d’“autres droits’ (chapitre
5). Nous terminerons par quelques considérations
conclusives.

Chapitre 1. Cadre général

Section 1. Objet et ratio legis de la directive
2011/83/UE

3. Objet de la directive'. La directive 2011/83/UE
abroge' et remplace les directives 85/577/CEE
(contrats hors établissement) et 97/7/CE (contrats a
distance) et fixe des “regles standard pour les aspects
communs”3 que partagent les contrats qu’elles régis-
saient.

Elle modifie, en outre, les directives 1999/44/CE (ga-
rantie des biens de consommation) et 93/13/CEE
(clauses abusives), sans toutefois en opérer une refonte
en profondeur comme avait pourtant pu le laisser es-
pérer la proposition du 8 octobre 2008 dont elle est
issue. Les Etats membres acceptant difficilement un
recul des protections consuméristes accordées en ces
matieres, aucun accord politique ne s’est, en effet, dé-
gagé a ce propos.” Les modifications apportées se
bornent, dés lors, a formuler une obligation a I’adresse
desdits Etats: I’article 32 de la directive 2011/83/UE
modifie le seul article 8bis de la directive 93/13/CEE
et son article 33 insére un article 8bis dans la directive
1999/44/CE, ces modifications leur imposant' d’in-
former la Commission européenne de toute mesure de
protection additionnelle qu’ils décideraient de confé-
rer, en ces deux domaines, aux consommateurs et ex-
cédant les droits que ces directives accordent, au-
jourd’hui encore, a minima.

4. Objectifs poursuivis par la directive. La directive
est présentée comme une mesure d’amélioration du

2. Directive 2011/83/ue du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre
2011 relative aux droits des consommateurs, modifiant la directive 93/13/
CEE du Conseil et la directive 1999/44/CE du Parlement européen et du
Conseil et abrogeant la directive 85/577/CEE du Conseil et la directive 97/
7/CE du Parlement européen et du Conseil? J.O., L 304, 22 novembre 2011,
pp. 64-88.

3. En ce qui concerne les droits ‘contractuels’ dont peut se prévaloir le
consommateur (quoique pas nécessairement lui seul), voy. les directives
85/577/CEE (contrats négociés en dehors des établissements commer-
ciaux), 87/102/CEE (crédit a la consommation) - abrogée et remplacée par
la directive 2008/48/CE -, 90/314/CEE (voyages, vacances et circuits a for-
fait), 93/13/CEE (clauses abusives), 94/47/CE (time sharing) — abrogée et
remplacée par la directive 2008/122/CE -, 97/7/CE (contrats a distance), 98/
6/CE (indication des prix des produits), 1999/44/CE (garanties des biens de
consommation), 1999/93/CE (signatures électroniques), 2002/65 (commer-
cialisation a distance de services financiers), 2000/31/CE (commerce élec-
tronique), 2002/47/CE (contrats de garantie financiere), 2005/29/CE (pra-
tiques commerciales déloyales).

4. Voy.spéc. le reglement n° 44/2001, suivi du réglement n® 1215/2012 (com-
pétence judiciaire, reconnaissance et exécution des décisions en matiére
civile et commerciale), le réeglement n° 593/2008 (loi applicable aux obliga-
tions contractuelles), le reglement n° 261/2004 (refus d’embarquement et
d‘annulation ou de retard important d'un vol), le réglement n° 1177/2010
(transport par mer ou par voie de navigation intérieure), ainsi que le régle-
ment n® 181/2011 (transport par autobus et autocar).

5. Le droit de la responsabilité aquilienne n’est, toutefois, pas oublié. Son-
geons spécialement a la directive 85/374/CEE (responsabilité du fait des
produits défectueux), ainsi qu'a la directive 2001/95/CE (sécurité générale
des produits). Voy. aussi le reglement n° 864/2007 (loi applicable aux obli-
gations non contractuelles).

6.  Voy. not. la directive 2009/22/CE (actions en cessation) — qui a remplacé la
directive 98/27/CE -, les reglements (CE) n° 861/2007 (procédure euro-
péenne de reglement des petits litiges) et n° 1896/2006 (procédure euro-
péenne d'injonction de payer), quoique ces derniers instruments ne soient
pas propres aux seules relations de consommation.

7. Voy. spéc. lacommunication de la Commission du 30 mars 1998 (résolution
extrajudiciaire des conflits de consommation), la recommandation 98/
257/CE de la Commission du 30 mars 1998 (principes applicables aux or-
ganes responsables pour la résolution extrajudiciaire des litiges de consom-
mation), la recommandation de la Commission du 4 avril 2001 (principes
applicables aux organes extrajudiciaires chargés de la résolution consen-
suelle des litiges de consommation non couverts par la recommandation
98/257/CE), ainsi que la proposition de directive du Parlement européen et
du Conseil relative au reglement extrajudiciaire des litiges de consomma-
tion (ou “RELC”) et la proposition de réglement relatif au reglement en ligne
des litiges de consommation (ou “RLLC") présentées le 29 novembre 2011.

8. Voy.ace propos C. DELFORGE, “L'usager consommateur et les services pu-
blics économiques - Quelques considérations générales sur I'application
de protections classiques des consommateurs aux usagers du service pu-
blic”, D.C./C.R., 2010, n° 86, pp. 3-67, ainsi que spécialement la directive “ser-
vice universel” n° 2002/22/CE.

9.  Selon cette disposition, en effet, “Les exigences de la protection des
consommateurs sont prises en considération dans la définition et la mise en
ceuvredes autres politiques et actions de I'Union” (nous soulignons). Voy. aussi
I'article 38 de la Charte des droits fondamentaux de I'Union, ainsi que les
articles 114 et 169 TFUE.

10. Article 28 de la directive. La directive est entrée en vigueur le 13 décembre
2011. Ses dispositions devront s'appliquer aux contrats conclus aprés le
13 juin 2014

11. Voy. aussi J. STUYCK, “La nouvelle directive relative aux droits des consom-
mateurs”, J.D.E., mars 2012, n° 187, pp. 69-70.

12.  Article 31 de la directive.

13.  Considérantn® 2.

14.  Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative aux
droits des consommateurs, 8 octobre 2008, COM(2008) 614 final. Voy. aussi
J. STUYCK, “La nouvelle directive relative aux droits des consommateurs”,
J.D.E., 2012, n° 187, spéc. p. 69.

15.  Voy., a ce propos, J. STUYCK, “La nouvelle directive relative aux droits des
consommateurs”, J.D.E., 2012, n° 187, p. 70.

16. Il sagit, en effet, d"“exigences de déclaration”.
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droit communautaire existant qui contribue au déve-
loppement d'un “espace sans frontiéres intérieures
dans lequel la libre circulation des biens et des ser-
vices et la liberté d’établissement sont assurées”'” tout
en préservant “un niveau de protection élevé des
consommateurs”.'®

L'un de ses principaux objectifs est de permettre le
développement des ventes a distance transfronta-
lieres, dont, de ’avis de la Commission, le “potentiel”
serait “inexploité” et la croissance moindre qu’au ni-
veau des marchés nationaux.’ Parmi les entraves?® au
développement de tels marchés, figure, toujours selon
la Commission, la disparité des législations nationales
en matiére de protection des consommateurs.?’ Une
telle ‘fragmentation’, pour reprendre les termes des
motifs de la directive, porterait également atteinte a
“la confiance des consommateurs dans le marché in-
térieur”??, confiance qu’il conviendrait pourtant de
restaurer afin de favoriser la compétitivité des entre-
prises européennes, et spécialement des PME. Sous
un angle économique, et selon un argument devenu
habituel, on avance aussi la réduction sensible des
colts de transaction et de proces liés aux disparités
des législations nationales?® que ’harmonisation per-
met d’escompter. En toile de fond, se dessine, enfin,
une volonté de ‘simplification de la législation’?* et de
‘toilettage’ des dispositions contenues dans plusieurs
directives pour traiter des mémes problématiques et
dont la coexistence hétéroclite entrave la cohérence
des mécanismes protecteurs, mais aussi du droit euro-
péen lui-méme.?

Section 2. Cadre historique

§ 1. Ladirective 2011/83/UE et les initiatives
européennes antérieures

5. Une nouvelle étape inscrite dans la continuité des
initiatives antérieures?... Comme celles qui ’ont pré-
cédée, la directive 2011/83/UE prétend donc rencon-
trer un double objectif: protéger le consommateur,
mais aussi, ce faisant, favoriser la libre concurrence
ainsi que la libre circulation des produits et des ser-
vices, cette seconde visée étant comprise comme al-

lant de pair avec l'instauration d’une confiance plus
grande en la qualité desdits produits et services et une
meilleure protection des droits contractuels des
consommateurs. La protection de la ‘partie faible’ au
contrat doit, toutefois, également s’accompagner
d’une régulation effective du marché et des comporte-
ments des opérateurs et prendre en compte les évolu-
tions qu’impose le développement des techniques de
communication — dont, spécialement ces derniéres
décennies, la réalité numérique. Sur ces plans, la di-
rective n’innove gueére et s’inscrit largement dans le
sillage des initiatives antérieures qui ont progressive-
ment forgé l’arsenal des protections consuméristes
que nous connaissons.

6. ... mais une premiére étape décisive dans le pro-
cessus de révision de ’acquis communautaire en ma-
tiére de droit des contrats. Ceci étant, et c’est assez
inédit pour mériter d’étre souligné, la directive 2011/
83/UE prend aussi place dans un processus, plus large,
de révision de I’acquis communautaire en matiere de
droit des contrats. Un tel processus a surtout?’été ini-
tié par une communication, remarquée, de la Commis-
sion européenne du 11 juillet 2001 “concernant le
droit européen des contrats”.28 La Commission propo-
sait alors de rompre avec I’approche sélective et verti-
cale privilégiée jusque-la et reposant sur ’adoption de
directives éparses ayant pour objet de réglementer soit
certains contrats soit certaines techniques de commer-
cialisation dans les secteurs ot un besoin d’harmoni-
sation était plus sensiblement tangible.? 1l s’agissait
ainsi, dans une perspective tout a la fois plus large et
horizontale3?, de tendre vers I’élaboration d’un ‘cadre
commun de référence’ dans le domaine du droit euro-
péen des contrats en fixant, spécialement, une termi-
nologie et des principes communs. Une telle harmo-
nisation était comprise comme un instrument favo-
rable a l'établissement et l’expansion du marché
unique ainsi qu’a la circulation des produits et ser-
vices et comme contribuant, des lors, aussi a faire de
I’Europe une force économique plus compétitive dans
un marché globalisé.

Malgré la reconnaissance d'un certain nombre de
points de convergence des droits nationaux en matiére

17. Considérant n° 4. Voy. aussi le considérant n° 65, I'article 1" de la directive
ainsi que les développements repris dans I'exposé des motifs de la propo-
sition du 8 octobre 2008, pp. 7 et s.

18. Considérant n® 4.

19.  Ibidem.

20. Considérants n°6 et n° 7. Sur 'importance de telles entraves et leurs consé-
quences sur les relations avec les consommateurs, voy. également I'exposé
des motifs de la proposition de directive du 8 octobre 2008, pp. 2 et 3.

21.  Considérant n® 4.

22. Considérantn®6.

23.  Voy. spéc. le considérant n° 5.

24. Exposé des motifs, p. 10.

25.  Argument sous-entendu dans I'exposé des motifs, p. 10, repris dans le
considérant n° 67.

26. Voy. aussi, a propos du cadre historique, J. GODDAER, “De richtlijn Consu-
mentenrechten - Gevolgen voor de WMPC en de Wet Elektronische Han-
del”, D.C/CR.,2012,n° 95, pp. 7 a 9, ainsi que les références citées; P. ROTT,
“More coherence? A higher level of consumer protection? — A review of the
new Consumer Rights Directive 2011/83/EU", R.E.D.C., 2012/3, pp. 372-373.

27. Lestravaux d'européanisation du droit des contrats sont, en effet, bien plus
anciens: voy. not. Chr. VON BAR, “Préface” et D. VOINOT, “Vers un droit eu-
ropéen des contrats spéciaux: Rapport introductif”, tous deux parus in Vers
un droit européen des contrats spéciaux, Bruxelles, Larcier, Coll. “Code éco-
nomique européen”, 2012, respectivement p. 7 et pp. 11 et s.; M. LATINA,
“Les derniers développements du droit européen du contrat”, Rev.Dr.C.,
janvier 2012, pp. 299 et s.; G. PAISANT, “La proposition d’un droit commun
de la vente ou l'espéranto contractuel de la Commission européenne”, La
Semaine juridique, n° 18, 30 avril 2012, spéc. pp. 912-914.

28. Communication de la Commission au Conseil et au Parlement européen du
11juillet 2001 concernant le droit européen des contrats, COM(2001) 398fi-
nal, J.0., C 255 du 13 septembre 2001.

29. Voy.la communication du 11 juillet 2001, p. 1.

30. Surle plan des principes, la démarche ‘horizontale’ tend a I'adoption d'un
ou plusieurs instruments-cadres fixant I'acquis commun (une sorte corpus
generalis, comme en matiére de clauses abusives et de pratiques commer-
ciales déloyales), ce qui n‘exclut pas qu'il soit susceptible d'étre complété
par des régles sectorielles.
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contractuelle, le constat s’est t6t imposé que la pre-
miere étape susceptible d’étre plus aisément acceptée
par les Etats membres et les acteurs économiques de-
vait consister en une amélioration et un alignement
des regles existantes en matiere de contrats de
consommation. C’est ainsi qu'une communication du
11 octobre 20043 mit désormais davantage ’accent,
dans ce processus de révision et d’'uniformisation, sur
les regles relatives a la protection des consomma-
teurs®? et, surtout, qu'un Livre vert du 18 février 200733
présenta les possibles orientations futures de cet ‘ac-
quis communautaire’ aux contours plus réduits, mais
non moins importants, sans que la perspective d’une
harmonisation plus large des droits nationaux des
contrats ne soit cependant abandonnée.*A ce stade,
huit directives étaient concernées par le projet d’har-
monisation: la directive 85/577/CEE (contrats hors
établissement), la directive 90/314/CEE (voyages, va-
cances et circuits a forfait), la directive 93/13/CEE
(clauses abusives), la directive 94/47/CE (time sha-
ring), la directive 97/7/CE (contrats a distance), la di-
rective 98/6/CE (indication des prix des produits), la
directive 98/27/CE (actions en cessation) et la direc-
tive 1999/44/CE (garanties des biens de consomma-
tion).

Une proposition de directive, dont est issue la direc-
tive 2011/83/UE, est, ensuite, présentée par la Com-
mission le 8 octobre 2008.3° Son objet est d’opérer une
révision des (seules) quatre principales directives re-
latives aux droits contractuels des consommateurs,
soit celles qui concernent les clauses abusives (direc-
tive 93/13/CEE), les contrats a distance (directive 97/
7/CE), les contrats hors établissement (directive 85/
577/CEE) et la garantie des biens de consommation
(directive 1999/44/CE), lesquelles fusionneraient en
un seul instrument-cadre d’application horizontale.
La proposition prétendait principalement simplifier
l’acquis existant en ces matiéres et uniformiser le ré-
gime des protections communément offertes et ce,
sans omettre une prise en compte des intéréts des ac-
teurs professionnels du marché. L'uniformisation vi-
sait plus concrétement le droit de rétractation3, me-
sure phare de la protection des consommateurs et dont
les conditions et les modalités d’exercice seraient ali-

gnées pour les contrats a distance et hors établisse-
ment, ’obligation précontractuelle d’information et le
formalisme protectionnel?”, mais aussi une améliora-
tion des regles relatives aux clauses abusives et aux
garanties liées & la vente des biens de consommation.38
S’entame un long et difficile travail législatif.

Avant méme que ce processus n’aboutisse, et paralle-
lement a lui, un second Livre vert est présenté en
2010% [ci-apres Livre vert (2010)]. Il porte sur les “ac-
tions envisageables en vue de la création d'un droit
européen des contrats pour les consommateurs et les
entreprises”.# Comme en 2007, la Commission y en-
visage les différentes options pouvant étre poursuivies
en matiére d’uniformisation du droit européen des
contrats*' et du droit des contrats de consommation
en particulier. En ce dernier domaine, elle dresse sur-
tout le constat d’importantes divergences entre les
droits nationaux — ce qui constitue un argument de-
venu habituel de la politique d’intervention euro-
péenne aux fins d’'un ‘rapprochement des législations’
bénéfique au marché —, mais qui, et c’est ici un élé-
ment plus récent, sont aussi en partie liées au choix
d’une harmonisation minimale jusqu’alors privilégié
par les directives consuméristes. Une telle option
ayant toléré une plus-value protectionnelle au niveau
des droits des Etats membres, les entreprises ceuvrant
sur plusieurs marchés nationaux demeurent, en effet,
tenues de respecter des cadres normatifs différents
selon le droit applicable aux contrats qu’elles
concluent avec les consommateurs, circonstance qui
augmente les cofts de transaction et de procédure ju-
diciaire et diminue, selon la Commission, la sécurité
juridique tout autant que la confiance a I’égard du
marché intérieur.4? Il convient aussi, selon elle, de
jouer ‘un role moteur’ dans I’élaboration de normes
européennes communes adaptées au marché euro-
péen — normes qui seraient ainsi 8 méme de ‘concur-
rencer’ les principaux instruments de soft law* ainsi
que la Convention de Vienne sur la vente internatio-
nale de marchandises* — tout en assurant une amélio-
ration des mesures existantes en matiere de protec-
tion des consommateurs.

Issue d'un long processus parlementaire et d’‘apres

31. Communication de la Commission du 11 octobre 2004, COM(2004) 651
final, précitée.

32.  Ce que confirment spéc. le rapport (2007) de la Commission, p. 2 ainsi que
I'exposé des motifs de la proposition de directive déposée par la Commis-
sion du 8 octobre 2010, p. 2.

33.  Livre vert sur la révision de I'acquis communautaire en matiére de protec-
tion des consommateurs du 18 février 2007 [COM (2006) 744 final], ci-aprés
“Livre vert (2007)".

34, Voy. spéc. le deuxiéme rapport sur le Cadre commun de référence du
25 juillet 2007 COM(2007) 447 final.

35.  Proposition précitée, en note infrapaginale n° 13. A propos de cette propo-
sition de directive, voy. le numéro spécial de la D.C./CR. (n° 84 et 85) qui y
a été consacré en 2009.

36. Voy. ace propos,infran° 54 ets.

37. Voy., ace propos, infran®49 et s.

38. Voy., ace propos, infran®71 ets.

39. Livre vert de la Commission relatif aux actions envisageables en vue de la
création d'un droit européen des contrats pour les consommateurs et les
entreprises, COM(2010)348 final.

40. |l sera suivi d'une consultation publique du 1°" juillet au 31 janvier 2011,
consultation au terme de laquelle des ‘actions complémentaires’ devaient
étre prises pour 2012 (voy. spéc. p. 1, I). En parallele, un groupe d'experts
est mandaté par la Commission (décision du 26 avril 2010, J.O., L 105 du
27 avril 2010, p.109) afin d'apprécier la faisabilité d'un droit européen des
contrats. Le rapport sera déposé le 3 mai 2011 sous le titre “A European
Contract Law for consumers and businesses — Feasibility study carried out by
the Expert Group on European contract law for stakeholders’ and legal practi-
tioners’ feedback”.

41. La Commission y présente spécialement les différentes options envisa-
geables dans le choix de I'instrument d’harmonisation: voy. les pp. 7 a 11.

42. Voy. les considérations reprises en p. 1.

43.  Livre vert (2010), p. 4.

44. Tels, spécialement, les Principes Unidroit.

45.  Qui est, toutefois, rappelons-le, inapplicable aux ventes conclues avec les
consommateurs.
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discussions’s, la directive 2011/83/UE répond, selon
la Commission, aux difficultés énoncées dans le Livre
vert (2010). Son contenu est, toutefois, bien moins
ambitieux que ce qui pouvait étre attendu a la lecture
de la proposition de 2008 et du Livre vert (2007).4” En
particulier, seules deux directives — celles, rappelons-
le, relatives aux contrats a distance et aux contrats hors
établissement — sont ici abrogées et révisées dans la
perspective, initialement poursuivie, d"une protection
horizontale. Les directives relatives aux clauses abu-
sives et a la garantie des biens de consommation ne
sont, comme nous ’avons souligné*, que tres légere-
ment modifiées.

§ 2. Ladirective 2011/83/UE et le ‘droit commun
européen de la vente: complémentarité ou/et
concurrence?

7. La proposition de réglement relatif a un ‘droit
commun européen de la vente’ du 11 octobre 2011.%°
La présentation du cadre historique de la directive
2011/83/UE impose de faire état d’'un autre instrument
rendu public quelques jours avant sa parution au Jour-
nal officiel*® et duquel elle ne peut étre dissociées': la
proposition de reglement relatif a un ‘droit commun
européen de la vente’ (ci-apres “DCEV”52).

Sans entrer ici dans le détail de son contenu, ni des
discussions que suscite son adoption®, retenons que
cette proposition de réglement prétend définir un
‘cadre commun européen’ facultatif (article 3) en ma-
tiere de ventes (articles 5 et 6) transfrontalieres (ar-
ticle 4) de biens mobiliers et de contenus numériques
conclues entre professionnels et consommateurs ainsi
qu’entre professionnels lorsqu’au moins I'un d’eux est
une PME (article 7).5* Son domaine d’application,
quoique d’emblée plus large ratione personae et ra-
tione territoriae, recoupe donc celui de la directive
s’agissant des ventes consumeéristes transfrontalieres
de biens mobiliers et de contenus numériques.5s

La proposition tend a offrir aux ventes qui integrent le
champ d’application du reglement un régime qui est

bien plus étoffé que les seules protections contenues
dans la directive 2011/83/UE, et parfois méme que les
législations nationales. Le DCEV comprend, en effet,
pas moins de 186 articles, lesquels traitent de quasi-
ment toutes les questions relatives a la vie du contrat
de vente: ses principes directeurs et son interpréta-
tion (Partie I du DCEV, articles 1°" a 11), sa formation
dynamique et statique (Partie II du DCEV, articles 12
a 57), ainsi que son contenu et ses effets (Partie III du
DCEV, articles 58 a 86). S’y joignent des dispositions
relatives a la lutte contre les clauses abusives (ar-
ticles 79 a 86), aux obligations des parties et leurs
sanctions (Partie IV, articles 87 a 139), au transfert des
risques (articles 140 a 146), aux obligations découlant
de contrats de services connexes ou ‘aprés-vente’ (Par-
tie V du DCEV, articles 147 a 158), mais aussi, et en-
core, a 'indemnisation des préjudices — en ce compris
les intéréts moratoires — (Partie VI du DCEV, articles
159 a 171), aux restitutions consécutives a 1’annula-
tion et a la résolution (Partie VII du DCEV, articles 172
a 177) et aux délais de prescription (Partie VIII du
DCEV, articles 178 a 186).

Economiquement, l'instrument optionnel présente
toutes les qualités pour étre attractif aux yeux du mar-
ché, marché que la Commission se doit nécessaire-
ment de convaincre afin d’atteindre son objectif d’har-
monisation — soft — et de développement des transac-
tions intracommunautaires. A suivre les arguments
avancés par la Commission, les entreprises (ven-
deurs), qui en sont de facto les premiers destinataires,
pourront, sur tout le territoire de I'Union, proposer a
la majorité de leurs contractants un seul cadre juri-
dique pour les ventes qu’elles offrent de conclure. Le
message est séduisant, en apparence: en optant pour
le DCEV, en effet, elles n’auront plus a se soucier des
législations nationales applicables ‘au cas par cas’ss,
ni, sur le principe, de la qualité de consommateurs” ou
de PME de leurs cocontractants; elles pourront propo-
ser un régime unique, comparable a celui que renfer-
ment aujourd’hui leurs propres conditions générales
de vente, tout en ayant, en outre, et ce n’est pas secon-
daire, I’assurance de respecter, en tout lieu, les régles

46. H. AUBRY, “Droit de la consommation, Février 2011-Février 2012", Recueil
Dalloz, 2012, p. 840; J. SENECHAL, “Quels contrats spéciaux pour quels fu-
turs instruments en droit européen des contrats?” in Vers un droit européen
des contrats spéciaux, Bruxelles, Larcier, Coll. “Code économique européen”,
2012, p. 32.

47. ). STUYCK, “La nouvelle directive relative aux droits des consommateurs”,
J.D.E., 2012,n° 187, p. 69.

48.  Voy.supran®3.

49. Proposition de réglement du Parlement européen et du Conseil relatif a un
droit commun européen de la vente, COM(2011) 635 final. Voy. aussi
J. STUYCK, “La nouvelle directive relative aux droits des consommateurs”,
J.D.E, 2012, pp. 74-75.

50. Ladirective a été publiée au J.O. le 22 novembre 2011 et la proposition de
reglement rendue publique par la Commission le 11 octobre 2011.

51.  Ces deux instruments, quoique singuliers dans leur nature (un réglement
d’une part, une directive d'autre part), par la catégorie de leurs destinataires
(les acteurs économiques d’une part, les Etats membres d’autre part), dans
leurs objets (un régime optionnel des ventes transfrontaliéres ‘B2C’ et ‘B2B’
d’une part, une harmonisation compléte et ciblée cantonnée a certaines
ventes ‘B2C' d'autre part), ainsi que dans la forme d’'uniformisation qu'ils
tendent a réaliser (soft d'une part, hard d’autre part), sont intimement liés.
IIs le sont spécialement par leur histoire commune (tous deux sont inscrits
dans le processus d'édification d'un droit européen des contrats), par une

méme ratio legis (répondre de facon efficace et effective aux difficultés éco-
nomiques et juridiques que rencontrent, selon la Commission, I'établisse-
ment et le développement du marché unique, ceci en supprimant les ‘bar-
rieres’ |égislatives et en diminuant les couts de transaction qu’elles gé-
nérent), et par leur vocation a régir partiellement les mémes contrats.

52.  Ou Common European Sales Law (CESL).

53.  Pour un premier commentaire de cette proposition de réglement, voy.
C. DELFORGE, “Les ventes transfrontiéres aux consommateurs et aux PME
belges bientot régies par un “Code” européen de la vente en lieu et place
de notre Code civil? Quelques réflexions critiques a propos de la proposi-
tion de reglement relatif a un droit commun européen de la vente du 11 oc-
tobre 2011”, J.T., 2012, pp. 753 et s., ainsi que les références citées.

54. Les articles auxquels il est ici fait référence sont les articles du réglement,
articles qui sont distincts de ceux du DCEV (le DCEV forme I'annexe | dudit
réglement) et que nous citerons ensuite.

55.  Ence qui concerne le champ d'application de la directive 2011/83/UE, voy.
infran® 17 etss.

56. Sous réserve, bien entendu, des questions qui ne sont pas régies par l'ins-
trument.

57. Quoiqu’en ce cas, le régime revétira plus souvent un caractére impératif et
ne pourra étre qu'étre accepté ‘en bloc’, le dépecage de ses régles étant
alors interdit.
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protectrices des intéréts des consommateurs puisque
celles-ci seront désormais, pour elles, celles seules que
renferme le DCEV. En d’autres termes, la Commission
soumet ici un instrument qui, a la suivre, présenterait
le triple mérite d’étre tout a la fois standardisé (et donc
a méme de rencontrer I'objectif d’une réduction des
colts de transaction et de procés, en assurant, en
outre, une meilleure prévisibilité des regles appli-
cables et en favorisant, dés lors, la sécurité juridique),
général et (relativement) complet (dans I’étendue des
transactions qu’il est susceptible de concerner, mais
aussi eu égard aux problématiques qu’il traites®) et
uniforme (par sa vocation a abolir les disparités légis-
latives nationales en créant un ‘espace juridique com-
mun’ pour toutes les questions qu’il aborde).

Techniquement, s’il est adopté, ce cadre commun eu-
ropéen prendra place au sein de chacun des droits des
Etats membres, oti il formera un second régime op-
tionnel pouvant étre préféré par les contractants toutes
les fois que ledit droit national (1°" régime) est désigné
en vertu des régles de droit international privé. Le mé-
canisme mis en ceuvre est original. Au regard du pré-
sent propos, et en considération de notre droit, on re-
levera, en particulier, que si les deux parties font
valablement le choix de soumettre la vente qu’elles
concluent au DCEV#, elles renonceront librement a
I’application du Code civil et de la loi du 6 avril 2010
relative aux pratiques du marché et a la protection du
consommateur®(ci-aprés “L.P.M.C.”) — et, des lors,
aux dispositions qui assureront la transposition de la
directive 2011/83/UES" — lorsqu’elles régissent une
problématique qui est aussi réglée par le DCEV.

L’écartement possible de ces régles nationales protec-
trices du consommateur a suscité d’importants débats,
spécialement en raison de la propension du reglement
arégir des matieres dont a da étre délestée la directive
2011/83/UE a défaut d’accord entre les Etats membres,
mais aussi en ce qu’il comporte parfois un traitement
différent s’agissant de problématiques que la directive
gouverne pourtant.

Au-dela d’une équivalence de principe de la plupart
des protections reconnues®?, on doit constater que le
DCEV renferme des régressions possibles par rapport
a ce que pourraient décider les législateurs nationaux

au moment de transposer la directive 2011/83/UE.
Ainsi, dans le cadre du DCEV, le vendeur profession-
nel ne tombe sous le coup d’aucune interdiction de
recevoir un paiement pendant I’écoulement du délai
de rétractation en matiere de contrats hors établisse-
ment (article 44 du DCEV), alors que ’article 9 de la
directive autorise — sans les y contraindre — les Etats
membres a prescrire pareille interdiction pour ce type
de contrats.s3 De méme, ’article 40 du DCEV exclut le
droit de rétractation dans les transactions de faible
enjeu financier (moins de 50 euros)® alors que l’ar-
ticle 3, § 4 de la directive 2011/83 en fait également
une option laissée a 'appréciation des Etats. Cette
méme protection du consentement est également ex-
clue par le DCEV en ce qui concerne les ventes aux
encheéres en général (article 40, 2, h), alors qu’ici en-
core, la directive ’admet a tout le moins s’il ne s’agit
pas d’encheéres publiquess (article 16, k).

Certes, sur d’autres points, le DCEV est susceptible
d’étre plus protecteur que certains droits nationaux.
C’est notamment le cas s’agissant du régime qui pour-
rait étre applicable aux clauses abusives et a la garan-
tie des biens de consommation, deux problématiques
que la directive 2011/83/UE ne régit pas. A ces égards,
le DCEV permet, en effet, un progrés par rapport aux
protections qui sont aujourd’hui accordées aux
consommateurs par certaines lois nationales ayant as-
suré la transposition des directives 1993/13/CEE
(clauses abusives) et 1999/44/CE (garantie des biens
de consommation). Par comparaison avec la premiere,
on notera l’apparition, dans le DCEV, d’une liste
‘noire’ (article 84) et d’une liste ‘grise’ (article 85) de
clauses abusives, mécanisme que tous les Etats
membres n’ont, jusqu’ici, pas adopté®é. Le DCEV est,
ensuite, plus protecteur que la seconde directive
lorsqu’il permet a l’acheteur-consommateur d’invo-
quer un défaut de conformité lorsque la quantité li-
vrée ne correspond pas a celle qui a été commandée
(article 99¢7), mais aussi lorsqu’il lui offre des re-
medes®® qui ne sont pas hiérarchisés en cas de non-
conformité (article 106%) et quand il fixe le point de
départ du délai de prescription au moment de la prise
de connaissance du défaut’(article 180).

58. Certaines questions, pourtant souvent délicates, sont toutefois d’emblée
exclues par le 278™¢ considérant de la proposition de réglement.

59. En son principe, le DCEV est un régime facultatif en ce sens que le consen-
tement des deux parties contractantes est requis a son application (article 3
du reglement, ainsi que les considérants n° 8 et n° 30). Sur les conditions de
validité d'une telle convention, voy. les articles 8 et 9 de la proposition de
reglement.

60. M.B., 12 avril 2010.

61. Ceci étant, celles-ci garderont, et ce de facon exclusive, vocation a s'appli-
quer aux ventes ‘purement’ nationales aux consommateurs.

62. Nombre de problématiques sont, en effet, envisagées de part et d'autre.
Ainsi en va-t-il de I'information précontractuelle (articles 9 et 12 de la pro-
position de Reglement et articles 13 a 29 du DCEV; articles 5 a 8 de la direc-
tive), du droit de rétractation (articles 40 & 47 du DCEV; articles 9 a 16 de la
directive), du moment du transfert des risques (articles 140 a 146 du DCEV;
article 20 de la directive) ainsi que des obligations liées a la livraison (ar-

ticles 93 a 98 du DCEV; article 18 de la directive) et des contrats dits
‘connexes’ ou ‘accessoires’ (articles 147 a 158 du DCEV; article 2, 15 de la
directive).

63. Uniquement, toutefois, si cette restriction existe déja dans leur législation
nationale. Voy. infra n° 62.

64. Voy.aussil'article 13,§ 5 du DCEV.

65. Lanotion d’enchére publique est définie a I'article 2, 13) de la directive.

66. Le législateur belge connait, quant a lui, déja un tel mécanisme.

67. Comp. avec l'article 1649ter du Code civil.

68. Cesremédes sont I'exécution en nature (articles 110a 112 du DCEV), la sus-
pension de I'exécution (article 113), la résolution, qui peut étre anticipée
(articles 114 a 119 du DCEV), la réfaction (article 120 du DCEV) et/ou I'octroi
de dommages et intéréts (articles 159 et s. du DCEV).

69. Comp. avec la hiérarchie consacrée a l'article 1649quinquies du Code civil.

70. Cequiestdéjale principe retenu par le 1égislateur belge a I'article 1649qua-
ter, § 2 du Code civil.
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Section 3. Le niveau d’harmonisation (article 4)
§ 1. Définition et principe

8. Le principe.”" Dés son 2°™° considérant, reprenant
alors un principe déja énoncé dans la proposition de
200872, la directive 2011/83/UE annonce ’écartement
de la regle d’harmonisation minimale qui imprégnait
les directives 85/577/CEE?® et 97/7/CE?4-75 au profit
d’une harmonisation compléte et ciblée. L’article 4 le
confirme expressément, et en précise la portée: “Les
Etats membres s’abstiennent de maintenir ou d’intro-
duire, dans leur droit national, des dispositions s’écar-
tant de celles fixées par la présente directive, notam-
ment des dispositions plus strictes ou plus souples
visant a assurer un niveau différent de protection des
consommateurs, sauf si la présente directive en dis-
pose autrement’”. C’est ici I'un des points saillants
de la directive, et sans doute celui qui a suscité les
plus intenses discussions et été la cible des plus vives
critiques.””

9. Harmonisation minimale et harmonisation totale:
notions.”® On rappellera que, dans le cadre de la pro-
tection des consommateurs, les mesures communau-
taires d’harmonisation sont dites ‘minimales’
lorsqu’elles fixent le plus petit commun dénominateur
qui doit étre transposé dans les droits nationaux tout
en autorisant a aller au-dela d'un tel seuil”. Les me-
sures sont, par contre, dites d’harmonisation ‘com-
plete’®, ou ‘totale’, lorsqu’elles établissent des regles
communes qui ne tolérent aucune plus-value natio-
nale a la faveur des consommateurs, les Etats membres
ne pouvant ni maintenir ni adopter des régles assu-
rant un ‘niveau différent’ — moindre, mais aussi plus
élevé — ‘de protection des consommateurs’. Ainsi, sur
le plan des principes, I’adjectif ‘minimal’ ou ‘complet’
renvoie uniquement a la marge de manceuvre qui est
maintenue au profit des 1égislateurs nationaux dans la
réglementation des matieres qui entrent dans le do-
maine d’application d'une directive. Il ne renseigne

en rien quant au degré de protection effectivement ac-
cordé aux consommateurs. Une harmonisation mini-
male peut, en effet, assurer un niveau élevé de protec-
tion, alors qu'une harmonisation totale peut, de son
cOté, étre le véhicule d’un faible niveau de protection.

L’adjectif n’indique pas davantage que tout le régime
relatif aux contrats a distance et aux contrats hors éta-
blissement se trouverait désormais régi exclusivement
par la directive et ses regles nationales de transposi-
tion.®" Comme nous aurons 1’occasion de le souligner,
et comme l’atteste le principe méme d’une harmoni-
sation qui est aussi présentée comme étant ‘ciblée’,
seules les questions qui sont expressément traitées par
la directive se trouvent ici harmonisées a maxima, et
ce “sauf si la présente directive en dispose autrement”
(article 4 in fine).

10. D’'une harmonisation minimale a une harmoni-
sation totale? Il est intéressant de noter qu’historique-
ment, les premiéres directives consumeéristes ont posé
un principe d’harmonisation minimale — ce fut spé-
cialement le cas des quatre directives qui étaient vi-
sées par la proposition du 8 octobre 2008 —, alors que
les plus récentes initiatives?® privilégient une harmo-
nisation totale.

La transition est importante, aussi sur le plan symbo-
lique.

La ‘clause minimale’ a, en effet, toujours été présen-
tée, et comprise, comme ceuvrant au bénéfice direct
des consommateurs, parties faibles aux échanges qu’il
convenait de doter d’'un minimum indérogeable de
protection sur tout le territoire de 1'Union, alors qu’il
se concevait tout autant qu'un degré plus élevé puisse
étre atteint au cas par cas, que ce soit par le biais des
lois de transposition® ou par le truchement de I'inter-
prétation juridictionnelle nationale des normes ‘ou-

71.  Voy.aussiJ. GODDAER, “De richtlijn Consumentenrechten - Gevolgen voor
de WMPC en de Wet Elektronische Handel”, D.C./C.R., 2012, n® 95, spéc. pp.
9 et s.; M.B.M. LOQOS, “Harmonisatie van het consumentencontractenrecht”,
NJB, 2011, Liv. 7, pp. 342 et s.; J. STUYCK, “Harmonisatieniveau”, D.C/CR.,
2009, n° 84-86, pp. 15 et s.

72.  Voy. I'exposé des motifs de la proposition de 2008, pp. 8 et s., ainsi que le
considérant n° 8.

73.  Voy. le 6™ considérant de cette directive ainsi que son article 8.

74. Voy.l'article 14 de cette directive (“‘Clause minimale™).

75.  On notera utilement qu'il en va de méme de l'article 8 des directives 93/13/
CEE et 1999/44/CE (spéc. le § 2), pour lesquelles, en I'absence de modifica-
tion, le principe demeure donc intact.

76.  Nous soulignons ce dernier passage car il n'était pas repris a l'article 4 de la
proposition de directive. La rédaction de I'article 4 était d'ailleurs quelque
peu différente: voy. J. STUYCK, “La nouvelle directive relative aux droits des
consommateurs”, J.D.E., 2012, pp. 69-70.

77.  Voy. J. STUYCK, “La nouvelle directive relative aux droits des consomma-
teurs”, J.D.E., 2012, p. 71; P. ROTT, “More coherence? A higher level of
consumer protection? — A review of the new Consumer Rights Directive
2011/83/EU", R.E.D.C,, 2012/3, p. 372.

78.  Sur ce phénomene, voy. aussi J. ROCHFELD et C. PERES, “L’'européanisation
des sources du droit des contrats: de I'influence des directives d’harmoni-
sation maximale, de nouveau, et des limites éventuelles a la contrainte
qu’elles imposent”, obs. sous C.J.U.E, 9 novembre 2010, Rev. Dr. C., avril
2011, pp. 397 a400; J. STUYCK, “La nouvelle directive relative aux droits des
consommateurs”, D.C./C.R., 2009, n° 84-85, pp. 9 et s.

79. Voy.aussi le Livre vert (2007), p. 11.

80. Leterme ‘maximal’ est également utilisé.

81. Voy.aussiJ. STUYCK, “La nouvelle directive relative aux droits des consom-
mateurs”, J.D.E., 2012, n° 187, p. 70.

82. Outre la présenteillustration, il en va, par exemple, de méme de la directive
“time sharing” 2008/122/CE qui, contrairement a la directive 94/47/CE
qu’elle a abrogée et remplacée, a réalisé une harmonisation compléte des
législations sur les matiéres qu’elle régit, mais aussi de la directive 2005/
29/CE relative aux pratiques commerciales déloyales par comparaison a la
directive 1984/450/CEE relative a la publicité trompeuse qu’elle a partielle-
ment modifiée, ou, encore, de la directive 2008/48/CE concernant les
contrats de crédit aux consommateurs par comparaison a la directive 87/
102/CEE qu’elle abroge. On notera également que la directive 85/374/CEE
relative a la responsabilité du fait des produits défectueux (J.0.,L 210, 7 aoGt
1995), que transpose une loi belge du 25 février 1991, repose pareillement
sur le principe d’'une harmonisation compléte, quoique la directive ne I'af-
firme elle-méme pas clairement. C'est, en cette matiére, la Cour de justice
qui a posé les bases et les contours d’un principe d’harmonisation com-
pléte et ciblée.

83. Ceci étant, cette marge de liberté maintenue aux Etats a toujours été condi-
tionnée a plusieurs limites indirectes: le respect des politiques euro-
péennes, notamment en matiére de concurrence (en ce sens que les Etats
ne peuvent, ce faisant, mettre en ceuvre des mesures de restriction a I'im-
portation, dans le respect des principes de libre circulation des produits et
des services), mais aussi I'exigence d'une interprétation conforme au Traité,
ce dont la Cour de justice est garante.
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vertes’8* contenues dans les directives.8 Par ailleurs,
par son objet volontairement limité, un tel niveau
d’harmonisation est sans doute également susceptible
de contribuer a un accroissement progressif des pro-
tections consuméristes. D’une part, le seuil minimal
fixé par les directives est en soi susceptible de s’éle-
ver, au bénéfice des consommateurs, si I’on admet
qu’il puisse s’identifier a celui que retiennent la majo-
rité des Etats membres.® D’autre part, la concurrence
entre les droits nationaux étant aussi une réalité, on
peut penser que la liberté individuellement dévolue
aux Etats puisse ceuvrer tel un incitant, pour les autres,
a élever le niveau de protection qu’ils accordent a
leurs résidents. 1l faut, toutefois, concéder que si elle
est un instrument de protection efficace dans un cadre
économique ou les marchés nationaux prédominent,
la clause d’harmonisation minimale peut générer des
effets pervers lorsque le marché est un marché trans-
frontiére, qui plus est aux contours sans cesse élargis
par I’adhésion de nouveaux membres, les disparités
nationales pouvant, en ce cas, constituer autant de
freins a son développement, et nuire a la concurrence.

En son principe, I’harmonisation compléte prétend
pallier ce dernier écueil, en assurant une meilleure
conciliation des intéréts de tous les acteurs du marché
et en prenant en compte les risques économiques
qu’engendre le maintien de niveaux protectionnels
différents. Elle rencontre ainsi aussi ce qui s’apparente
a ‘I'intérét général’ de ’Union, une Union comprise
tel un ensemble et dont le marché — unique — se doit
d’étre plus compétitif dans une économie globalisée
et innovante. L’argument qui la préconise change alors
de teneur: la fluidité des marchés doit étre améliorée
au bénéfice de tous ses acteurs et les disparités natio-
nales réduites a ce qui est strictement nécessaire aux
standards européens socialement acceptables en ma-
tiere de protection des consommateurs. Les intéréts
de ces derniers ne peuvent donc pas, ou plus, étre les
seuls moteurs des interventions européennes.

En conclusion, on peut considérer que, si, au moment
de la construction du marché unique et dans le souci
d’une ouverture des frontiéres, la disparité ‘négative’,
car prenant acte des lacunes des législations natio-
nales en matiere de protection des consommateurs, a
justifié la fixation d’un seuil minimal commun sur le-
quel chacun était tenu de s’aligner, la consolidation et
le développement d'un tel marché motivent au-
jourd’hui a ne plus aller au-dela du niveau communé-
ment ‘acquis’, sous peine de créer ou de maintenir des
écarts préjudiciables aux autres acteurs du marché et,
des lors, au marché unique lui-méme. En d’autres

termes encore, ’acquis protectionnel minimal mis en
ceuvre par les lois nationales de transposition doit de-
meurer, mais il ne peut (plus) étre élevé de fagon iso-
lée. Le pas est, disions-nous, important: en effet, 1a ot,
a l’origine, la protection du consommateur a pu étre
comprise comme un idéal dont ’horizon est suscep-
tible d’étre sans cesse repoussé, au fur et & mesure des
étapes successivement franchies par la majorité des
Etats membres, forgeant ainsi un progrés social
continu, elle se mue désormais en un ‘acquis’, photo-
graphie de la réalité comparative actuelle et qui, s’il
doit étre maintenu, est désormais figé et sera proba-
blement (en son principe) davantage immuable pour
I’avenir. Reste, par ailleurs, une crainte: axées sur un
souci prégnant de favoriser le commerce intracommu-
nautaire, les instruments d’harmonisation compleéte
ont moins d’égards pour les marchés nationaux, sur
lesquels les consommateurs ceuvrent pourtant au-
jourd’hui de fagon bien plus fréquente.®” Et on ne peut,
en |’état, avoir I’assurance qu’ils seront effectivement
un facteur déterminant du développement du marché
transfrontalier et, dés lors, que la diminution corréla-
tive de certaines protections nationales qu’ils em-
portent dans leur sillage aura constitué une mesure
nécessaire et proportionnée aux objectifs que 1’on pré-
tendait pourtant atteindre ...

§2. La marge de liberté maintenue au profit des
Etats membres

11. Introduction. Méme en présence dune regle
d’harmonisation complate, les Etats membres ne sont
pas dépouillés de toute autonomie législative. Au re-
gard de la présente directive, ils gardent une liberté,
certes réduite, dans la détermination du champ d’ap-
plication des régles de transposition qu’ils adopteront,
mais également une liberté, alors plus étendue, dans
la fixation des points du régime applicable aux
contrats soumis a la directive et que celle-ci ne régle-
mente pas. Il est, enfin, des situations ou la directive
autorise expressément ’adoption ou le maintien d’une
plus-value protectionnelle au bénéfice des consomma-
teurs.

12. Une marge de liberté dans la détermination du
domaine d’application des protections offertes.s Les
Etats membres sont, tout d’abord, autorisés a étendre
le champ d’application des régles énoncées par la di-
rective a des contrats ou des secteurs qu’elle ne régit
naturellement pas® (voy. p. ex. ’article 5, § 3), mais
aussi, parfois, a restreindre celui-ci s’agissant de biens
et services de faible valeur (voy. p. ex. I’article 7, § 4%).

84. On songe, par exemple, a la notion de “déséquilibre manifeste” que I'on
retrouve dans la directive 93/13/CEE.

85. Voy.aussil'article 169, § 4, TFUE.

86. Ce a quoi contribuent les notifications imposées aux Etats membres des
mesures de transposition qu'ils adoptent ainsi que les rapports réguliers
que doit communiquer la Commission.

87. Tel estaussile constat dressé par la Commission, constat contre lequel elle
prétend précisément ceuvrer.

88.  Voy. aussi, sur les justifications, I'exposé des motifs précédant la proposi-
tion du 8 octobre 2008, pp. 2-3; J. STUYCK, “La nouvelle directive relative
aux droits des consommateurs”, J.D.E., 2012, pp. 70 et 71; ainsi que les dé-
veloppements repris infra aux chapitres 3 a 5 et, a propos du champ d'ap-
plication de la directive, infra, Chapitre 2, n° 17 et s.

89. Voy. les considérants n° 13 et 18.

90. Voy. aussile considérant n° 28.
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13. Une marge de liberté dans le traitement des ma-
tiéres non régies par la directive (article 3, § 5).
Conséquence du caractere ‘ciblé’ de I’harmonisation,
les Ftats membres sont expressément autorisés a
“maintenir ou introduire des dispositions nationales
portant sur des points qui ne sont pas traités de ma-
niere spécifique” par la directive?'. En son article 3,
§ 5, cette derniere s’interdit d’ailleurs de porter at-
teinte aux “dispositions générales du droit des
contrats prévues au niveau national” gouvernant no-
tamment®? la validité, la formation et les effets des
contrats — quoique, rappelle-t-elle, dans 'unique “me-
sure ol les aspects généraux du droit des contrats ne
sont pas régis par la présente directive”.

Dans le méme ordre d’idées, la directive s’en remet
parfois aux droits nationaux s’agissant de certaines
questions qu’elle régit partiellement. C’est le cas
lorsqu’elle renvoie a leurs dispositions pour la fixa-
tion des modalités de la dissolution des contrats ac-
cessoires consécutive a I’exercice du droit de rétracta-
tion par le consommateur (article 15, § 2), lorsqu’elle
permet au consommateur de se prévaloir des recours
nationaux a coté de ceux qu’elle lui accorde (article 18,
§ 4) ou, encore, lorsqu’elle invite les Etats membres a
définir les sanctions applicables au non-respect des
regles de transposition (article 24, § 1°73).

14. Une marge de liberté dans le maintien ou ’adop-
tion de mesures additionnelles de protection. A titre
exceptionnel, la directive autorise, en outre, les Etats
membres & maintenir ou a adopter des protections ad-
ditionnelles a celles qu’elle préconise en faveur des
consommateurs (voy. I’article 5, § 4; I’article 6, §§ 7 et

8; l’article 8, § 6; I’article 9, § 3).%4

La directive confirme, enfin, le maintien de la clause
minimale en ce qui concerne les régimes relatifs aux
clauses abusives (directive 93/13/CEE) et a la garantie
des biens de consommation (directive 1999/44/CE)
(articles 32 et 33) — tout en imposant, nous 1’avons
dit®, une obligation spécifique de déclaration.

15. La liberté contractuelle. L’article 3, § 8 de la di-
rective porte, enfin, et surtout, qu’elle “n’empéche pas
les professionnels de proposer aux consommateurs
des accords contractuels allant au-dela de la protec-
tion qu’elle prévoit”. Les parties contractantes
jouissent donc, quant a elles, d'une liberté dont sont

désormais par principe dépossédés les législateurs
nationaux... Une telle précision n’en reste pas moins
inutile.%

Section 4. Le caractére impératif de la directive

16. L’article 25 de la directive. La directive se dit im-
pérative. Son article 25, alinéa 1" porte spécialement
que “si le droit applicable au contrat est le droit d’un
Etat membre, le consommateur ne peut renoncer aux
droits qui lui sont conférés par les dispositions natio-
nales transposant la présente directive”. Le 2°™ ali-
néa ajoute, par ailleurs, et de fagon devenue classique,
que “Toute clause contractuelle qui, d’'une maniere
directe ou indirecte, écarte ou limite les droits décou-
lant de la présente directive ne lie pas le consomma-
teur”.

Chapitre 2. Champ d’application et
définitions (articles 2 et 3)

17. Introduction. La directive 2011/83/UE déclare
s’appliquer “dans les conditions et dans la mesure
prévues par ses dispositions, a tout contrat conclu
entre un professionnel et un consommateur. Elle s’ap-
plique également aux contrats portant sur la fourni-
ture d’eau, de gaz, d’électricité ou de chauffage urbain,
y compris par des fournisseurs publics, dans la me-
sure ol ces biens sont fournis sur une base contrac-
tuelle” (article 3, § 1°7).97

Malgré une vocation de principe a régir ainsi toute la
variété des contrats susceptibles d’étre conclus entre
un professionnel et un consommateur®, la directive
concentre, toutefois, la plupart des protections qu’elle
édicte sur certaines catégories seulement de ces
contrats: les contrats a distance et les contrats hors
établissement — ce qui se congoit logiquement dés lors
qu’elle a pour principal objet d’abroger et de rempla-
cer les instruments qui les régissaient — mais aussi, et
plus largement alors, les contrats de vente et de ser-
vice.

Il convient de définir ces notions afin de parfaitement
circonscrire le champ d’application personnel (sec-
tion 1) et matériel (section 2) des dispositions de la
directive. Ces définitions sont établies par l’article 2,
souvent complété par I’exposé des motifs. C’est a leur

91. Considérant n° 13. Voy., toutefois, encore le considérant n° 62.

92.  Voy.encore les considérants n° 14, 16 et 42.

93.  Sous la condition, toutefois, que ces sanctions soient “effectives, propor-
tionnées et dissuasives”. Voy. aussi infra n° 53 (sanction de la méconnais-
sance des exigences d'information et de formalisme).

94. De méme, “conformément a l'article 52, § 3 de la directive 2007/64/CE du
Parlement européen et du Conseil du 13 novembre 2007 concernant les
services de paiement dans le marché intérieur”, le 54éme considérant re-
connait la faculté des Etats “d’interdire ou de limiter le droit des profession-
nels de demander des frais aux consommateurs compte tenu de la néces-
sité d’encourager la concurrence et de favoriser I'utilisation de moyens de
paiement efficaces”.

95.  Voy.supran®3.

96. Dans ce sens J. STUYCK, “La nouvelle directive relative aux droits des
consommateurs”, J.D.E., 2012, pp. 70 et 73.

97. Atitre de comparaison, rappelons que la proposition de réglement sur un
DCEV prévoit, pour sa part, que ce régime est susceptible de s'appliquer
aux contrats (définis a I'article 2, a du Réglement) de vente (définie a I'ar-
ticle 2, k) transfrontaliers de biens mobiliers corporels (définis a I'article 2,
h) et de contenus numériques (précisés a l'article 2, j) conclus soit entre un
vendeur professionnel (défini a I'article 2, e) et un acheteur-consommateur
(défini a I'article 2, f), soit entre deux professionnels lorsqu’au moins l'un
deux est une PME au sens précis ou I'entend l'article 7, § 2 (articles 4 a 7).

98. Ce que confirment également le 8™¢ considérant ainsi que l'article 1°" in
fine.
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examen que nous procéderons dans les lignes qui
suivent.

Section 1. Le champ d’application personnel
de la directive 2011/83 (articles 2 et 3)

§ 1. Le ‘consommateur’

18. Notion et comparaison avec la L.P.M.C. Les pro-
tections offertes par la directive ne profitent qu’aux
consommateurs.®®

Le consommateur est défini a I’article 2, 1° comme
“toute personne physique qui, dans les contrats rele-
vant de la présente directive, agit a des fins qui
n’entrent pas dans le cadre de son activité commer-
ciale, industrielle, artisanale ou libérale”.10

La définition rejoint, sans toutefois s’y identifier par-
faitement, celle contenue a larticle 2, 3° de la
L.P.M.C., qui vise “toute personne physique qui ac-
quiert ou utilise a des fins excluant tout caractere pro-
fessionnel des produits mis sur le marché”. Les défi-
nitions convergent en ce qu’elles retiennent toutes
deux le critere de I’affectation du produit ou du ser-
vice comme déterminant de la qualité de ‘consomma-
teur’.’® De méme, dans les deux cas, ce critere est for-
mulé de manieére négative: la personne considérée ne
sera un consommateur que si l’affectation n’est pas
professionnelle.? D’autres convergences, mais aussi
divergences, se marquent cependant, comme le souli-
gneront les précisions additionnelles qui suivent.

19. Une personne physique. Tant l’article 2, 1) de la
directive que larticle 2, 3° de la L.P.M.C."3 res-
treignent la notion de consommateur aux personnes
physiques. L’exclusion des personnes morales repose
sur la considération que celles-ci sont supposées étre
suffisamment organisées, de sorte qu’il n’est pas né-
cessaire de leur accorder un surcroit de protection.*
Le législateur belge pourrait, toutefois, décider
d’étendre les protections prévues dans la directive aux
personnes morales'®, le principe d’harmonisation

complete ne lui interdisant pas d’appliquer les réegles
contenues dans la directive & des personnes — ou sec-
teurs — qui n’entrent ‘naturellement’ pas dans son
champ d’application personnel.¢

20. La nature de la finalité. La directive définit le
consommateur, mais également le professionnel'?, en
faisant référence au critere de la finalité “commerciale,
industrielle, artisanale ou libérale”. On notera utile-
ment que, de son coté, la L.P.M.C. retient le critere, a
priori plus large, de la finalité ‘professionnelle’.’8 Tel
était aussi le cas des directives qui sont ici abrogées et
remplacées.’ Il s’ensuit, par exemple, que le fonc-
tionnaire qui achéte un ordinateur de travail pourrait
étre considéré comme un ‘consommateur’ au regard
de la directive 2011/83/UE — et, dés lors, profiter des
protections qu’elle accorde a celui-ci — mais non de la
L.P.M.C. Une précision additionnelle mériterait d’étre
insérée dans cette derniére loi, qui ne peut exclure du
champ des protections issues de la directive certaines
catégories de personnes qui integrent son champ d’ap-
plication.

21. La question de I’affectation mixte. A 'instar de
celle figurant a l’article 1*", 2, a) de la directive 1999/
44/CE"0, la définition que retient l’article 2, 1) de la
directive 2011/83/UE circonscrit son domaine appli-
cation aux situations ol le destinataire du bien ou du
service affecte celui-ci a une finalité ‘autre que’ pro-
fessionnelle. A lire ces dispositions, une double fina-
lité, a la fois privée et professionnelle, serait incompa-
tible avec la qualité de consommateur. L’ambigiiité est
partiellement levée par le considérant n°17, qui af-
firme que laffectation principale (ou prépondé-
rante"") du bien ou du service faisant I’objet du contrat
suffit a la qualification: “En cas de contrats a double
finalité, lorsque le contrat est conclu & des fins qui
n’entrent qu’en partie dans le cadre de ’activité pro-
fessionnelle de 'intéressé et lorsque la finalité profes-
sionnelle est si limitée qu’elle n’est pas prédominante
dans le contexte global du contrat, cette personne de-
vrait également étre considérée comme un consomma-
teur”.m? Une telle interprétation, plus extensive, est

99. Voy. not. le considérant n° 8 (et les exclusions qu'il précise).

100. La définition est la méme que celle que retient I'article 2, f de la proposition
de réglement sur un DCEV.

101. Voy., e.a. |. DEMUYNCK, “De bescherming van de consument tegen een
onrechtmatig bevoegdheidsbeding”, note sous Bruxelles, 29 avril 1999,
Jaarboek Handelspraktijken 1999, p. 202; P. WERY, “Les clauses abusives re-
latives a I'inexécution des obligations contractuelles dans les lois de pro-
tection des consommateurs des 14 juillet 1991 et 2 ao(it 2002”, J.T., 2003, p.
800; P. WYTINCK, “Art. 1T W.H.P.C.", in Artikelgewijze commentaar handels- en
economisch recht, Kluwer, feuil. mob., pp. 28-29.

102. R.STEENNOT, Chr. BIQUET-MATHIEU et J. LOLY, “Het herroepingsrecht: het
voorstel van Richtlijn betreffende consumentenrechten en impact op de
Belgische wetgeving”, D.C./C.R., 2009, p. 85.

103. Mais, ici, contrairement a I'ancien article 1", 7° de la L.P.C.C.

104. G.STRAETMANS et J. STUYCK, “De wet van 6 april 2010 betreffende markt-
praktijken en consumentenbescherming - een onvoldoende stap in de
goede richting”, R.W., 2010-2011, p. 395.

105. R.STEENNOT, Chr. BIQUET-MATHIEU et J. LOLY, “Het herroepingsrecht: het
voorstel van Richtlijn betreffende consumentenrechten en impact op de
Belgische wetgeving”, D.C./C.R., 2009, p. 87.

106. Voy.supran®12,ainsi que M.W. HESSELINK, “Naar een scherper onderscheid
tussen B2B en B2C? Over consumenten-, handels- en algemeen onvereen-

komstenrecht na invoering van de voorgestelde EG-Richtlijn Consumen-
tenrechten”, in M.W. HESSELINK et M. LOOS (éd.), Het voorstel voor een
Europese Richtlijn Consumentenrechten, La Haye, 2009, p. 71; R. STEENNOT,
Chr. BIQUET-MATHIEU et J. LOLY, “Het herroepingsrecht: het voorstel van
Richtlijn betreffende consumentenrechten en impact op de Belgische we-
tgeving”, D.C./C.R., 2009, p. 87.

107. Voy.infran®22ets.

108. De son cété, l'article 2, a) de la directive 1999/44/CE définit le “consomma-
teur” comme “toute personne physique qui (...) agit a des fins qui n’entrent
pas dans le cadre de son activité professionnelle ou commerciale”.

109. Voy. l'article 2, 2) de la directive 85/577/CEE (qui vise “toute personne phy-
sique qui (...) agit pour un usage pouvant étre considéré comme étranger
a son activité professionnelle”) et I'article 2, 2) de la directive 97/7/CE (qui
vise “toute personne physique qui (...) agit a des fins qui n’entrent pas dans
le cadre de son activité professionnelle”).

110. Celle-ci est reprise a |'article 1649bis, § 2, 1° de notre Code civil.

111. Ce que I'on peut considérer comme étant le cas lorsque I'affectation privée
dépasse 50%: voy. P. ROTT, “More coherence? A higher level of consumer
protection? - A review of the new Consumer Rights Directive 2011/83/EU",
R.ED.C,2012/3, p. 373-374.

112. Nous soulignons.
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aussi celle qu’ont privilégiée les premieres décisions
publiées en matiere de garantie des biens de consom-
mation'3 — régime dont les dispositions légales sont
empreintes d'une méme ambigiiité textuelle."4-11

Une telle largesse est, par contre, aujourd’hui exclue
dans le cadre de la L.P.M.C."'¢, ot la qualité de
consommateur requiert expressément une affectation
exclusive de tout caractére professionnel. Une utilisa-
tion, méme partielle, dans un but professionnel dé-
pouille ainsi le destinataire du produit ou du service
du statut de consommateur et, dés lors, des protec-
tions qui y sont liées. Afin de se conformer aux exi-
gences d'une correcte transposition de la directive
2011/83/UE, une adaptation — consistant en la sup-
pression du terme ‘exclusivement’ — de la définition
de ‘consommateur’ actuellement contenue dans l’ar-
ticle 2, 3° de la L.P.M.C. parait donc s’imposer."” Nous
préconisons, a cette fin, la mention claire d’une pos-
sible mixité de I’affectation du produit/bien ou du ser-
vice des lors que le consommateur peut établir que la
finalité privée est prépondérante. Le 1égislateur serait,
par ailleurs, bien inspiré de profiter de cette modifica-
tion législative pour retoucher également I’actuel texte
de l'article 1649bis du Code civil'® et ce, dans le sens
d’une identité des définitions de la notion de consom-
mateur.

§ 2. Le ‘professionnel’
A. Notions

22, La définition retenue par ’article 2, 2) de la di-
rective. L’article 2, 2) de la directive définit le profes-
sionnel comme “toute personne physique ou morale,
qu’elle soit publique ou privée, qui agit, y compris par
I'intermédiaire d’'une autre personne agissant en son
nom ou pour son compte, aux fins qui entrent dans le

cadre de son activité commerciale, industrielle, arti-
sanale ou libérale en ce qui concerne des contrats re-
levant de la présente directive”®.

Les termes de cette définition sont identiques a ceux
que retient I’article 2, b) de la directive 2005/29/CE du
11 mai 2005 relative aux pratiques commerciales dé-
loyales des entreprises vis-a-vis des consomma-
teurs'?, sous réserve de 1’ajout, dans la présente direc-
tive, des mots “qu’elle [la personne] soit publique ou
privée”. 12!

On remarquera également que la version francaise de
la directive se réfere a la notion de ‘professionnel’’2,
le terme étant traduit par ‘handelaar’ dans la version
néerlandaise et par ‘trader’ dans la version anglaise.

23. La L.P.M.C. et la notion d“entreprise’. En droit
belge, c’est la notion d”“entreprise’'2 qui a été choisie
par la L.P.M.C.. Dans le prolongement de la L.P.C.E."?
et suivant en cela ’enseignement du droit européen
de la concurrence'?, ’article 2, 1° de la loi définit
I’entreprise comme visant “toute personne physique
ou personne morale poursuivant de maniére durable
un but économique, y compris les associations”. La
notion s’entend donc trés largement — et plus large-
ment que celle de ‘professionnel” au sens de la direc-
tive — toute entité intervenant dans la vie économique
étant susceptible de I'intégrer.

B. La question de l'inclusion des titulaires de
professions libérales

24, La directive, la L.P.M.C. et/ou la L.P.L.: une clari-
fication législative désormais incontournable. I res-
sort de la définition privilégiée par la directive 2011/
83/CE que les titulaires de professions libérales sont
des ‘professionnels’ et, des lors, que les protections

113. Comm. Hasselt, 21 novembre 2007, R.D.C., 2008, p. 816; Gand, 5 janvier
2011, R.G. 2008/AR/3038, inédit, disponible sur Juridat.

114. Voy., a ce propos, M. HIGNY, “La notion de consommateur et I'usage mixte
en matiére de vente de biens de consommation”, note sous Comm. Hasselt,
18" chambre, 21 novembre 2007, D.C./C.R., 2009, pp. 151-172.

115. Voy. l'arrét Gruber du 20 janvier 2005 (affaire C-464/01, J. Gruber ¢/ Bay Wa
AG, Rec., 2005, p.1-439), qui retient un critere plus restrictif, considérant que,
dans le cadre du Réglement Bruxelles I, “une personne qui a conclu un
contrat portant sur un bien destiné a un usage en partie professionnel et
en partie étranger a son activité professionnelle n'est pas en droit de se
prévaloir du bénéfice des régles de compétence spécifiques prévues aux
articles 13 a 15 de ladite convention, sauf si l'usage professionnel est margi-
nal au point d’avoir un réle négligeable dans le contexte global de I'opération
en cause”. On concedera que méme cette interprétation restrictive ne
conduit pas a exclure tout usage professionnel. Voy., aussi a ce propos,
R.STEENNOT et E. TERRYN, “Bescherming van de consument in het handels-
recht” in Recente ontwikkelingen en topics van het handelsrecht, Brussel, Lar-
cier, 2010, p. 92; E. TERRYN, “Richtlijn 2011/83/EU betreffende consumen-
tenrechten - Nieuwe regels op komst voor de directe verkoop”, R.W., 2012-
2013, liv. 24, p. 924.

116. Dans ce sens, voy. spéc. Doc. parl., Ch.,, sess. ord. 2009-2010, n° 2340/001,
p. 39, ainsi qu’en doctrine, F. DE PATOUL, “Les pratiques de commerce”,
vol. 1, in Guide juridique de I'entreprise, 2™ éd., titre VIII, Livre 84bis, n° 160;
R. STEENNOT et S. DEJONGHE (coll.), Handboek consumentenbescherming
en handels- praktijken, Anvers — Oxford, Intersentia, 2007, p. 11, § 14.

117. Voy. M. LOOS, “Herziening van het consumentenrecht, een teleurstellend
richtlijnvoorstel”, TvC, 2008, p. 174, cité par R. STEENNOT, Chr. BIQUET-
MATHIEU et J. LOLY, “Het herroepingsrecht: het voorstel van Richtlijn be-
treffende consumentenrechten en impact op de Belgische wetgeving”,
n° 84-85, p. 85, spéc. p. 87.

118. Quoique, comme énoncé précédemment, I'on puisse constater que la défi-
nition retenue par la directive 1999/44/CE n’est pas identique a celle conte-
nue dans la directive 2011/83/UE, le consommateur étant défini par la pre-
miere comme “toute personne physique qui (...) agita des fins quin’entrent
pas dans le cadre de son activité professionnelle ou commerciale” (nous
soulignons).

119. On notera utilement que l'article 2, 2 de la proposition de directive du 8 oc-
tobre 2008 retenait quasiment la méme définition. Comp. avec celle que
retient l'article 2, e de la proposition de reglement sur un DCEV et selon
laquelle le “professionnel” est “toute personne physique ou morale qui agit
adesfins qui entrent dans le cadre de son activité commerciale, industrielle,
artisanale ou libérale”. La définition de la vente exclut, toutefois, les contrats
relevant de I'exercice de la puissance publique.

120. J.O., L 149 du 15 juin 2005, p.22.

121. J. GODDAER, “De richtlijn Consumentenrechten - Gevolgen voor de WMPC
en de Wet Elektronische Handel”, D.C/C.R., 2012, n° 95, p. 12, note 32;
J. STUYCK, “La nouvelle directive relative aux droits des consommateurs”,
J.D.E,2012,p.72.

122. Dans la directive 2005/29/CE, les notions d"entreprise’, de ‘commercant’ et
de ‘professionnel’ étaient, tour a tour, utilisées comme des synonymes.

123. Remplacant elle-méme la notion de ‘vendeur’ retenue par la L.P.C.C.

124. Voy.l'article 2 de la loi coordonnée du 15 septembre 2006 sur la protection
de la concurrence économique, M.B., 29 septembre 2006.

125. Voy. spéc. CJ.CEE., 11 juillet 2006, Federacion Espariola de Empresas de Tec-
nologia Sanitaria (FENIN) ¢/ Commission, C-205/03, qui décide que “la notion
d"”entreprise” comprend, dans le contexte du droit communautaire de la
concurrence, toute entité exercant une activité économique, indépendam-
ment du statut juridique de cette entité et de son mode de financement
(...) c'est le fait d'offrir des biens ou des services sur un marché donné qui
caractérise la notion d'activité économique (...)".
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qu’elle renferme doivent trouver a s’appliquer aux
contrats que ceux-ci concluent avec leurs clients-
consomimateurs.

Or, aujourd’hui, en droit belge, les titulaires de pro-
fessions libérales sont littéralement’? exclus du
champ d’application de la L.P.M.C. En effet, s’ils
constituent bien des ‘entreprises’ au sens de l’article 2,
1°, il faut cependant, pour circonscrire le domaine
d’application de cette derniere loi, tenir compte de son
article 3, § 2 qui prévoit qu’elle ne s’applique pas aux
titulaires d’une profession libérale, aux dentistes et
aux kinésithérapeutes.’?”

Le “titulaire d’une profession libérale” est défini a
P’article 2, 2° de la L.P.M.C. comme étant “toute entre-
prise qui n’est pas commergante au sens de ’article 1°
du Code de commerce et qui est soumise a un organe
disciplinaire créé par la loi”. En exigeant la soumis-
sion a un organe disciplinaire créé par la loi, cette dé-
finition differe de celle retenue par la loi du 2 aoft
2002 relative a la publicité trompeuse et la publicité
comparative, aux clauses abusives et aux contrats a
distance en ce qui concerne les professions libérales2
(ci-apres la ‘L.P.L."). Selon certains auteurs'?, cette
exigence supplémentaire implique que certaines per-
sonnes puissent étre vues comme des ‘entreprises’ au
sens de la L.P.M.C. (car elles ne sont pas soumises a
un organe disciplinaire créé par la loi), tout en répon-
dant a la notion de ‘profession libérale’ au sens de la
L.P.L. (car elles exercent une activité professionnelle
indépendante qui n’est ni commerciale ni artisanale
et qui ne releve pas de l’agriculture et de ’élevage),
avec pour conséquence qu’elles sont soumises a la fois
alaL.P.M.C. et alaL.P.L. L’exemple souvent cité a ce
propos est celui des logopedes.13°

Visant a protéger le consommateur dans ses relations
avec le titulaire d’une profession libérale®', la L.P.L.
contient, notamment, des dispositions sur les clauses
abusives et sur les contrats a distance. Elle ne ren-
ferme, par contre, pas de dispositions sur les contrats
hors établissement — ni d’ailleurs de dispositions sur
les pratiques déloyales.

Lors de la transposition de la directive 2011/83/UE, le
champ d’application de la L.P.M.C. devrait donc étre
étendu ou les dispositions de la L.P.L. complétées afin
de répondre aux exigences européennes en termes de
protection du consommateur.'? Une telle adaptation
s’imposait déja au regard de la directive 2005/29/CE,
qui n’a pas été correctement transposée en droit
belge.™3 Aussi au vu des considérations qui suivent'4,
nous préconisons, pour notre part, de suivre la pre-
miere option et d’uniformiser plus largement les pro-
tections consuméristes sans désormais avoir égard a
la qualité du professionnel (selon la terminologie que
retient la directive 2011/83/UE) ou de l’entreprise
(selon la terminologie préférée par la L.P.M.C.).

25. Les critiques et questionnements. Depuis long-
temps, I’exclusion des titulaires de professions libé-
rales du champ d’application de la L.P.C.C., puis de la
L.P.M.C,, a fait ’objet de nombreuses critiques doctri-
nales.3s

Cette exclusion, aujourd’hui reprise dans les articles 2,
1° et 2°et 3, § 2 de la L.P.M.C,, a, en outre, été jugée
non conforme aux articles 10 et 11 de la Constitution
par deux arréts de la Cour constitutionnelle rendus
les 6 avril’s et 15 décembre 2011.73 Selon la Cour,
“les titulaires d’une profession libérale ont, il est vrai,
une certaine responsabilité sociale, disposent d’une

126. Voy., toutefois, ce qui sera dit infra n°® 25.

127. H.JACQUEMIN, “La loi du 6 avril 2010 relative aux pratiques du marché et a
la protection du consommateur”, L.T., 2010, p. 551.

128. M.B., 20 novembre 2002. Précisons que l'article 2, 1° de la L.P.L. définit la
‘profession libérale’ comme “toute activité professionnelle indépendante
de prestation de services ou de fourniture de biens, qui ne constitue pas un
acte de commerce ou une activité artisanale visée par la loi du 18 mars 1965
sur le registre de |'artisanat et qui n’est pas visée par la loi du 14 juillet 1991
sur les pratiques du commerce et sur I'information et la protection du
consommateur, a I'exclusion des activités agricoles et d'élevage”.

129. H.JACQUEMIN, “La loi du 6 avril 2010 relative aux pratiques du marché et a
la protection du consommateur”, .T., 2010, p. 551; Fr. GLANSDORFF et A. DE
CALUWE, Les professions libérales, Bruxelles, Larcier, 2012, p. 21.

130. On partagera, toutefois, un doute. L'article 2, 1° de la L.P.L. définit la profes-
sion libérale comme toute activité professionnelle indépendante de pres-
tation de services, mais “...) qui n'est pas visée par la loi du 14 juillet 1991
sur les pratiques du commerce et sur I'information et la protection du
consommateur (...)". Si, comme les auteurs que nous venons de citer, on
considére que par profession “qui n’est pas visée par la loi du 14 juillet 1991”
le législateur vise celles qui ne peuvent étre qualifiées de ‘'vendeurs’ au sens
de feu la L.P.C.C,, les logopédes seront soumis a la L.P.L., puisqu'ils ne sont
pas des vendeurs. De méme, n'étant pas soumis a un organe disciplinaire,
ils tomberont également dans le champ d’application de la L.P.M.C. Cepen-
dant, une autre interprétation nous parait possible. L'article 139 de la
L.P.M.C. prévoit, en effet, que “les dispositions légales non contraires a la
présente loi, qui font référence a des dispositions de la loi du 14 juillet 1991
sur les pratiques du commerce et sur l'information et la protection du
consommateur, sont présumées faire référence aux dispositions équiva-
lentes de la présente loi [ndlr la L.P.M.C.]". Ne faut-il, dés lors, pas plutot en
déduire que, certes, certains indépendants peuvent répondre conjointe-
ment aux deux définitions (L.P.M.C. et L.P.L.), mais qu'ils ne seront pas pour
autant soumis simultanément aux deux lois, vu le libellé de I'article 2, 1° de
la L.P.L., qui invite & une application exclusive de I'une ou de l'autre loi?

131. R.STEENNOT, Chr. BIQUET-MATHIEU et J. LOLY, “Het herroepingsrecht: het
voorstel van Richtlijn betreffende consumentenrechten en impact op de
Belgische wetgeving”, D.C./C.R., 2009, p. 88.

132. Ibidem.

133. Aumoment de transposer cette directive, le législateur belge na, en effet,
pas modifié la L.P.L., mais uniqguementinséré de nouvelles dispositions dans
la LP.C.C,, dispositions ensuite reprises dans la L.P.M.C. Le |égislateur, a qui
le reproche avait été adressé, a expliqué son choix par un souci de cohé-
rence interne a la L.P.M.C,, et a annoncé une modification ultérieure de la
L.P.L. afin de transposer les exigences de la directive 2005/29/CE (ce qu'il ne
fit pas). Sur ces critiques, voy. not. J. LIGOT, Fr. VANBOSSELE et O. BATTARD,
Les pratiques loyales, Bruxelles, Larcier, 2012, spéc. p. 19 ainsi que les réfé-
rences citées. On notera également que, dans un avis motivé du 14 mars
2011, la Commission européenne a, eu égard a ce méme motif, reproché a
la Belgique de ne pas avoir diment transposé la directive 2005/29/CE (voy.
le communiqué de presse du 14 mars 2011, IP/11/310).

134. Voy.lesn®25ets.

135. H.JACQUEMIN, “La loi du 6 avril 2010 relative aux pratiques du marché et a
la protection du consommateur”, J.T., 2010, p. 551; G. STRAETMANS et
J. STUYCK, “De wet van 6 april 2010 betreffende marktpraktijken en consu-
mentenbescherming — een onvoldoende stap in de goede richting”, R.W.,
2010-2011, p. 391; D. MERTENS, “Mag de vrije beroepsbeoefenaar nog
eindelijk gewoon “onderneming” heten?”, R.W., 2011-2012, p. 906; voy.
également, en ce qui concerne cette exclusion sous I'empire de I'ancienne
L.P.C.C,, A. PUTTEMANS, “L'application aux services publics de la loi sur les
pratiques du commerce et la protection du consommateur”, R.D.C., 2006,
p.67.

136. C.C, 6 avril 2011, R.W., 2011-12, p. 903 et note D. MERTENS, précité. Plus
précisément, la question préjudicielle ayant donné lieu a cet arrét portait
sur la question de savoir si les articles précités étaient discriminatoires en
ce qu'ils excluent les titulaires d'une profession libérale et les dentistes et
kinésithérapeutes de I'application de la L.P.M.C., de sorte que leurs pra-
tiques de marché ne peuvent étre controlées sur le fondement de cette loi
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déontologie propre et se caractérisent par un haut
degré d’indépendance et par une relation de confiance
avec le client fondée sur la discrétion. Méme dans la
mesure ol ces caractéristiques et valeurs different de
celles des entreprises qui ne relévent pas de la défini-
tion de “profession libérale”, elles ne justifient pas
que, pour certains actes accomplis par les titulaires de
professions libérales, les consommateurs et les
concurrents ne bénéficient pas de la méme protection
que celle offerte par la L.P.M.C.”. La Cour ajoutait, par
ailleurs, et a raison selon nous, qu’“il n’est pas dé-
montré en quoi I’applicabilité générale de la L.P.M.C.
pourrait compromettre les caractéristiques et valeurs
précitées”.138 Cette jurisprudence a encouragé le dépot
de plusieurs propositions de loi. Certaines préco-
nisent d’abroger la L.P.L. et d’étendre le champ d’ap-
plication de la L.P.M.C. en supprimant ses article 2, 2°
et 3, § 2.13 D’autres™ invitent & modifier la L.P.L. afin
de I’adapter “au droit européen relatif a la protection
des consommateurs” et, spécialement, a ces deux “ins-
truments majeurs” que sont la présente directive (en
projet au moment de son dépdt, le 18 novembre 2011)
et la directive 2005/29/CE relative aux pratiques com-
merciales déloyales.

C. Laquestion de l'inclusion des prestataires de
services publics

26. Position du probléme. Comme nous l’avons pré-
cédemment souligné™, I’article 2, 2) de la directive
2011/83/UE englobe dans la notion de ‘professionnel’

la personne morale publique, inclusion que confirme
d’ailleurs son 16°"° considérant.’?

27. La personne morale publique, un ‘vendeur’ au
sens de la L.P.C.C.? La question de la soumission des
prestataires de services publics aux protections accor-
dées par le droit privé aux consommateurs est, elle
aussi, ancienne et discutée.'® On se souviendra que
déja l’article 1°, 6° de feu la L.P.C.C. avait suscité bien
des débats et hésitations. La largesse de son libellé au-
torisait I’application de la loi aux services dits d’inté-
rét économique général (SIEG™) des lors qu’il était
permis de se satisfaire de la réalité d'une activité com-
merciale, financiére ou industrielle liée a la ‘vente’
(sic) de produits ou services. Seule demeurait perti-
nente, dans ce cadre, la question de savoir si une mis-
sion de service public, au sens restreint du terme,
pouvait étre regardée comme étant une activité ‘com-
merciale, financiére ou industrielle’ et si, dés lors,
celui qui la preste pouvait étre un ‘vendeur’ au sens
de la loi™. Retenant en cela une lecture extensive,
confortée aussi par un arrét de la Cour constitution-
nelle — alors Cour d’arbitrage — du 26 octobre 20056
et un arrét de la Cour de cassation du 18 juin 20077,
une majorité d’auteurs's et juges™® invitait a répondre
par l'affirmative°: la L.P.C.C. devait, selon eux, étre
d’application, sous la seule réserve de dispositions lé-
gales contraires ou d’un conflit entre ses dispositions
et les lois du service public.

28. La personne morale de droit public, une ‘entre-

et qu’une action en cessation de pratiques de marché déloyales doit étre
portée devant le président du tribunal de 1% instance (et non devant le
président du tribunal de commerce).

137. C.C, 15 décembre 2011, disponible sur www.juridat.be. La question préju-
dicielle portait, quant a elle, sur la question de savoir si les articles précités
violent la Constitution en ce qu'ils excluent les titulaires d'une profession
libérale de I'application de la L.P.M.C. de sorte qu'il ne leur est pas interdit
de stipuler une clause d'élection de for qui déroge a I'article 624, 1°, 2° et 4°
du Code judiciaire a I'égard d'une personne physique qui recourt a leurs
services a des fins excluant tout caractére professionnel. Voy. aussi
Fr. GLANSDORFF et A. DE CALUWE, Les professions libérales, Bruxelles, Lar-
cier, 2012, pp. 21-22.

138. Arrétdu 15 décembre 2011, considérant B.7.1. Voy. également les considé-
rants B.7.1. et B.7.2. de I'arrét du 6 avril 2010. On isolera un récent jugement
du Tribunal de commerce de Tongres qui décide que suite a I'arrét préjudi-
ciel du 6 avril 2011, les professions libérales relévent de la L.P.M.C. (Comm.
Tongres, 19 juin 2012, T.B.0.,2012, p. 211).

139. Proposition de loi étendant le champ d’application de la loi du 6 avril 2010
relative aux pratiques de marché et a la protection du consommateur aux
titulaires d'une profession libérale, aux dentistes et aux kinésithérapeutes,
Doc. parl.,Ch., n° 53, 1643/001; proposition de loi abrogeant la loi du 2 aott
2002 relative a la publicité trompeuse et a la publicité comparative, aux
clauses abusives et aux contrats a distance en ce qui concerne les profes-
sions libérales et modifiant la loi du 6 avril 2010 relative aux pratiques de
marché et a la protection du consommateur, Doc. parl., Ch.,n°53,1790/001.

140. Proposition de loi modifiant la loi du 2 ao(t 2002 relative a la publicité
trompeuse et a la publicité comparative, aux clauses abusives et aux
contrats a distance en ce qui concerne les professions libérales, Doc. parl.,
Ch.,n°53,2017/001.

141. Voy.supran®22.

142. A titre de comparaison, on notera que la proposition de réglement sur un
DCEV définit, quant a elle, le ‘professionnel’ comme “toute personne phy-
sique ou morale qui agit a des fins qui entrent dans le cadre de son activité
commerciale, industrielle, artisanale ou libérale” (article 2, e), sans préciser
s'il s'agit d’'une personne privée ou publique. Cependant, au moment de
définir la vente, les auteurs préconisent d’exclure “les contrats de vente (...)
impliquant I'exercice de la puissance publique” (article 2, k).

143. Voy. sur cette question C. DELFORGE et J.-Fr. GERMAIN, “Le consommateur
et le service public - Etude de droit privé”, in H. Dumont, P. Jadoul, B. Lom-
baert et Fr. Tulkens (coord.), Le service public — Passé, présent et avenir, Tome

I, Bruxelles, la Charte, Collection “Bibliothéque de droit administratif”, 2009,
pp. 406 et s.; C. DELFORGE, “L'usager consommateur et les services publics
économiques - Quelques considérations générales sur I'application de pro-
tections classiques des consommateurs aux usagers du service public”,
D.C./CR., 2010, n° 86, pp. 3-67, dont nous nous inspirons dans les lignes qui
suivent.

144. Lesquels sont entendus comme des services de nature économique que les
Etats membres ou I'Union européenne soumettent a des obligations spéci-
fiques de service public afin de préserver 'intérét général (spécialement
afin d’améliorer la qualité de vie de tous les citoyens européens et de lutter
contre I'exclusion sociale). Voy. spéc. le Livre vert du 21 mai 2003 sur les
services d'intérét général, COM(2003) 270 final.

145. Voy. spéc. a ce propos E. DIRIX, “De bezwarende bedingen in de W.H.P.",
RW., 1991-1992, p. 565; P. VAN DER WIELEN, “La validité et la force obliga-
toire des clauses exonératoires de responsabilité contenues dans les condi-
tions générales de distribution de I'électricité a la lumiére d'une jurispru-
dence récente”, R.G.D.C,, 1993, p. 445, n° 33.

146. M.B., 11 janvier 2006, p. 2068 et R.D.C., 2006/2, pp. 208 et s. avec une note
de A. PUTTEMANS, “L'application aux services publics de la loi sur les pra-
tiques du commerce et la protection du consommateur”.

147. Cass., 18 juin 2007, R.G. C.06.0080.F.

148. Voy. spéc. A. PUTTEMANS, “L’application aux services publics de la loi sur
les pratiques du commerce et la protection du consommateur”, R.D.C., 2006,
p. 217. Voy. aussi D. GOL, “Des pratiques du commerce aux pratiques du
marché: la loi du 6 avril 2010”, in Actualités en matiére de pratiques du mar-
ché et protection du consommateur, Coll. “C.U.P.", volume 125, Liege, Anthe-
mis, 2011, p. 61 ainsi que les références citées.

149. Certains juges ont, en effet, autorisé I'application des protections de la
L.P.C.C. non seulement aux entreprises publiques économiques et aux so-
ciétés anonymes de droit public — dont les actes sont expressément répu-
tés commerciaux par la loi — en ce compris dans le cadre de leurs missions
de service public, mais aussi a des intercommunales, des organismes d'in-
térét ou d'utilité public au sens de la loi du 16 mars 1954 ainsi qu'a des
sociétés commerciales a capitaux publics.

150. Pour des références, voy. spéc. C. DELFORGE et J.-Fr. GERMAIN, “Le consom-
mateur et le service public - Etude de droit privé”, in H. Dumont, P. Jadoul,
B.Lombaert et Fr. Tulkens (coord.), Le service public — Passé, présent et avenir,
Tome |, Bruxelles, la Charte, Collection “Bibliothéque de droit administratif”,
2009, pp. 406 et s.
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prise’ au sens de la L.P.M.C.? Les travaux prépara-
toires de la L.P.M.C.™" invitent, quant a eux, a ne pas
systématiquement soumettre les prestataires de ser-
vices publics aux protections — et aux obligations —
qu’elle érige. Ils affirment que ceux-ci peuvent étre
exclus de la notion d’‘entreprise’ en ce qui concerne
leurs activités qui font partie “de leur mission légale
d’intérét général”. Ainsi, “Lorsque ’activité concernée
fait partie des tdches essentielles de l’autorité pu-
blique, a savoir I’exercice de compétences qui sont ty-
piquement celles d’une autorité publique, I’organisme
public n’agit pas dans ce cas en tant qu’entreprise”. s
L’appréciation doit, dés lors, avoir lieu ‘au cas par cas’,
et uniquement en considération de l’activité accom-
plie dans les relations avec les usagers-consomma-
teurs. La qualité, privée ou publique, de la personne
n’est, quant a elle, pas seule déterminante.

On notera que la question de I'inclusion des personnes
morales de droit public s’est révélée particulierement
sensible s’agissant du régime de protection contre les
clauses abusives — inchangé par la directive 2011/
83/UE — ou se joint un argument textuel.’s3 L’article 2,
28° de la L.P.M.C. définit, en effet, la clause abusive
comme “toute clause ou toute condition dans un
contrat entre une entreprise [suivent les critéres per-
mettant de déterminer ’existence d’un abus]”, préci-
sion qui semble conforter le principe d’une exclusion
des conditions réglementaires. Selon J. STUYCK, “la
différence littérale” résultant de “I’ajout dans la défi-
nition de clause abusive d’'une référence a un “contrat
entre une entreprise et un consommateur”“ne doit pas
recevoir une portée exagérée des lors que “l’exposé
des motifs n’indique pas qu’en ajoutant ce terme le
législateur ait voulu restreindre le champ d’applica-
tion du contrdle des clauses abusives en excluant les
conditions a caractere (ou avec origine) réglementaire.

Le terme contrat n’a donc pas d’effet restrictif a cet
égard”."s* Sans doute doit-on aussi constater que 1’ex-
clusion du régime de protection ne correspond pas a
I'intention exprimée par le législateur au moment
d’adopter la L.P.C.C., dont les dispositions ont été re-
prises par la L.P.M.C."5, mais aussi, et surtout, que la
directive 93/13/CEE™S¢ integre expressément les per-
sonnes morales de droit public dans son champ d’ap-
plication personnel.'s”

La sécurité juridique nous parait, ici aussi, imposer au
législateur belge de clarifier les notions afin d’identi-
fier sans hésitations possibles le domaine d’applica-
tion personnel (et matériel) des dispositions qui assu-
reront la transposition de la directive 2011/83/UE.
L’exigence se limite, en 1’état, a inclure par principe
les personnes morales de droit public's® lorsqu’elles
concluent des contrats visés par la directive.?>

D. La notion d’intermédiaire

29. Une compréhension plus restrictive de la direc-
tive par rapport a la proposition du 8 octobre 2008.
Si la directive 2011/83/UE se déclare étrangere aux
relations entre consommateurs, il est intéressant de
noter que la proposition dont elle est issue instituait,
pour sa part, un régime spécial s’agissant des intermé-
diaires qui agissent auprés d’'un consommateur et pour
le compte d’un autre consommateur.'® La proposition
prévoyait, en son article 7, certaines obligations parti-
culieres d’information applicables a de tels intermé-
diaires.’s' La notion d’intermédiaire et les obligations
spécifiques qui incombent a cette catégorie de profes-
sionnels n’ont pas été reprises dans le texte définitif
de la directive 2011/83/UE, laquelle vise désormais
uniquement 'intermédiaire qui agit au nom ou pour
le compte du professionnel.62-163

151. Doc. parl., Chambre, 2009-2010, Doc. 2340/01, p. 37.

152. Et d'ajouter, qu’En revanche, s'il s'agit d'une activité économique qui ne
doit pas étre nécessairement assurée par |'autorité, I'organisme public agit
comme une entreprise”.

153. Voy. spéc. J.P. Thuin, 24 octobre 2011, J.T., n° 6474, 14/2012, p. 283, obs.
J. LAFFINEUR, “Le droit des usagers confrontés aux clauses abusives impo-
sées par des prestataires de services publics économiques”.

154. L'auteur affirme, par ailleurs, qu"“aucune autre disposition de la L.P.M.C. [ne]
restreint en tant que tel le champ d’application des dispositions en matiére
de clauses abusives, en ce compris le domaine des services publics”.

155. Voy. spéc. J. STUYCK, “Le caractére abusif d’'une disposition d'un reglement
d’un transporteur public”, note sous J.P. Thuin, 24 octobre 2011, D.C./CR.,
2012/4,n° 97, selon qui “Avec la mention de “condition” en sus de “clause”
dans la L.P.C.C, telle que reprise dans la L.P.M.C,, le |égislateur a voulu in-
clure les conditions a caractére réglementaire”.

156. A titre de comparaison, une méme clarté ne ressortait pas des directives
97/7/CE (ventes a distance) et 85/577/CEE (contrats hors établissement). La
premiére directive définissait, en effet, le ‘fournisseur’ comme “toute per-
sonne physique ou morale qui, dans les contrats relevant de la présente
directive, agit dans le cadre de son activité professionnelle” alors que la se-
conde, retenant la notion de ‘commercant’, affirmait qu’elle visait “toute
personne physique ou morale qui, en concluant la transaction en question,
agitdans le cadre de son activité commerciale ou professionnelle, ainsi que
toute personne qui agit au nom ou pour le compte d'un commercant” - ce
qui excluait d'évidence les prestataires publics.

157. Elle se déclare, en effet, applicable a “toute personne physique ou morale
qui, dans les contrats relevant de la présente directive, agit dans le cadre de
son activité professionnelle, quelle soit publique ou privée”.

158. J. LAFFINEUR (“Le droit des usagers confrontés aux clauses abusives impo-
sées par des prestataires de services publics économiques”, J.T., 14/2012,
p. 286, n° 5) propose, dans l'intervalle, d’appliquer la solution suivante: “Si

I'effet direct des directives européennes ne peut en principe s'exercer que
de maniére verticale (dans les rapports entre les particuliers et I'Etat mais
non dans les rapports entre particuliers), force est de constater qu’en pré-
sence de rapports entre des particuliers et des services publics, une juris-
prudence “créative” pourrait trouver ici un motif de donner vigueur a cet
effet direct du droit communautaire, dans I'attente d’une transposition
conforme en droit interne”.

159. On notera utilement que l'article 3, § 1°" de la directive précise d'ailleurs
que celle-ci “s'applique également aux contrats portant sur la fourniture
d'eau, de gaz, d’électricité ou de chauffage urbain, y compris par des four-
nisseurs publics, [mais] dans la mesure ol ces biens sont fournis sur une
base contractuelle”.

160. Dans la proposition, ledit intermédiaire était, en effet, défini comme “un
professionnel qui conclut le contrat au nom ou pour le compte du consom-
mateur”. Voy. aussi, a ce propos, P. VAN OMMESLAGHE, “Les relations entre
le droit de la consommation et le droit commun des obligations”, D.C./C.R.,
juill.-déc. 2009, p. 256; 1. SAMOY et E. TERRYN, “Informatie aan consumenten
in het Voorstel voor een Richtlijn Consumentenrechten”, D.C./C.R., juill -déc.
2009, p. 53.

161. Voy. aussi le considérant n° 20 de cette proposition.

162. Ainsi, par exemple, si un consommateur conclut un contrat grace a l'inter-

vention d’'un mandataire du professionnel et ceci en dehors de I'établisse-
ment commercial de cet intermédiaire, les dispositions de la directive en
matiére de contrats conclus hors établissement seront applicables.
On notera utilement que la directive ne donne, par contre, pas de défini-
tion de ce qu'il faut entendre par “agir au nom et pour le compte de”. Le
considérant n° 16 précise seulement, a cet égard, qu”il convient que la pré-
sente directive n'ait pas d'incidence sur les dispositions nationales en vi-
gueur en matiére de représentation légale (...)".

163. R.STEENNOT, Chr. BIQUET-MATHIEU et J. LOLY, “Het herroepingsrecht: het
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Section 2. Le champ d’application matériel de
la directive (articles 2 et 3)

30. Introduction. La directive module son champ
d’application matériel au gré des protections qu’elle
accorde — et, des lors, des articles qu’elle porte La
plupart de ses dispositions s’appliquent uniquement
aux contrats a distance et aux contrats hors établisse-
ment.’s Un nombre restreint de régles ont, toutefois,
un domaine d’application plus large. Il s’agit des obli-
gations d’information, valables pour tous les contrats
entre professionnel et consommateur'ss, ainsi que des
dispositions portant sur les ‘autres droits des consom-
mateurs’'%. Une partie de celles-ci ne s’appliqueront
qu’aux ‘contrats de vente’'s’, d’autres autant a ces der-
niers qu’aux ‘contrats de service’'%®. Quatre qualifica-
tions principales orientent ainsi les exigences posées
par la directive. Il convient, dés lors, de les cerner et
de les distinguer avant d’étudier le régime qu’elles ap-
pellent.

§ 1. Les contrats inclus dans le champ
d’application de la directive

A. Le contrat de vente

31. Définition: article 2, 5). Le contrat de vente est
défini comme “tout contrat en vertu duquel le profes-
sionnel transfere ou s’engage a transférer la propriété
des biens au consommateur et le consommateur paie
ou s’engage a payer le prix de ceux-ci, y compris les
contrats ayant a la fois pour objet des biens et des ser-
vices”.16?

32. Un contrat de vente...””° La définition du contrat
de vente se rapproche ainsi de celle que retient désor-
mais unanimement la doctrine belge'7'a partir des ar-
ticles 1582 et 1583 du Code civil. Elle doit étre préfé-
rée a celle initialement contenue dans la proposition
de directive de 200872 et qui, présentant une méme
lacune que I'article 158273, ne faisait, quant a elle, pas
référence a cet élément pourtant essentiel de la quali-
fication qu’est le transfert de la propriété.

La notion regoit, cependant, d’emblée une acception
plus large en ce qu’elle inclut également “les contrats
ayant a la fois pour objet des biens et des services”
[article 2, 5), in fine]. Le 1égislateur européen semble,
ce faisant, avoir entendu opter pour une qualification
unique'” s’agissant des contrats qui portent sur des
prestations relevant a la fois du contrat de vente et du
contrat de service (ou d’entreprise, selon la terminolo-
gie que retient le droit belge).’”s Il manifeste, en tout
cas, clairement sa volonté de ne pas exclure, en pa-
reilles situations, la qualification de contrat de vente
et, dés lors, les protections qui y sont liées, spéciale-
ment en matiére de livraison (article 18) et de transfert
du risque (article 20).

La directive inclut, enfin, dans la qualification de
contrat de vente le contrat ayant pour objet la fourni-
ture d'un “bien fabriqué d’apres les spécificités du
consommateur”."¢ Il nous parait que, dans le prolon-
gement du principe déja posé par l'article 1°, § 4 de
la directive 1999/44/CE"” et que reprend la proposi-
tion de réglement sur un DCEV'?, la cohérence des
mécanismes européens de protection dicte de consi-
dérer que peuvent, de fagon plus générale, intégrer

voorstel van Richtlijn betreffende consumentenrechten en impact op de
Belgische wetgeving”, D.C./C.R., 2009, p. 87. Voy. également le considérant
n°22 in fine de la directive.

164. Ladistinction entre ces notions sera spécialementimportante dans le cadre
du régime du droit de rétractation: voy. infra, Chapitre IV.

165. Art.5 ets. de la directive. voy. infra, Chapitre Ill.

166. Art. 17 ets. de la directive; voy. infra, Chapitre V.

167. Art. 18 et 20 de la directive.

168. Art. 19,21 et 22 de la directive.

169. Comp. avec l'article 2, k) de la proposition de reglement sur un DCEV.

170. A cet égard, il a été souligné que, bien que la directive vise 'ensemble des
“contrats conclus entre les consommateurs et les professionnels” (ar-
ticle 1¢"), “le contrat de consommation le plus concerné par [la] réforme est
naturellement le contrat de vente” (J. LAFFINEUR, (“Le droit des usagers
confrontés aux clauses abusives imposées par des prestataires de services
publics économiques”, D.C./C.R., 2009, p. 232).

171. Voy. spéc. H. De Page, Traité élémentaire de droit civil belge, t. IV, vol. 2, 4™
éd. par A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, Bruxelles, Bruylant, 1997, p. 33,n° 10;
L. SIMONT, J. DE GAVRE et P.-A. FORIERS “Examen de jurisprudence (1981-
1991), Les contrats spéciaux”, R.C.J.B., 1995, p. 111, n° 1.

172. Cette demande de précision relative au transfert de propriété a également
étérelayée parle “Acquis group”: voy. J. LAFFINEUR, “Les droits des consom-
mateurs spécifiques aux contrats de vente: examen des articles 21 a 24 de
la proposition de directive relative aux droits des consommateurs”, D.C./
C.R., n° 84-85, 2009, p. 233, note 5.

173. Pour une critique de la définition retenue par l'article 1582 du Code civil,
voy. H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t.1V, vol. 2,1997, pp. 32
a34,n°10et 11 et les références citées.

174. On peut, en effet, littéralement déduire de la définition ainsi libellée que la
qualification de contrat de vente s'impose, et elle seule, méme si le contrat
a également pour objet une prestation de service, le législateur européen
précisant que le “contrat de vente” est ““tout contrat [de transfert onéreux
de la propriété d'un bien], y compris les contrats ayant a la fois pour objet
des biens et des services”; en ce sens, voy. E. TERRYN, “Richtlijn 2011/83/EU
betreffende consumentenrechten — Nieuwe regels op komst voor de di-
recte verkoop”,, R.W., 2012-2013, liv. 24, p. 924.

175. On pourrait également soutenir que la définition exprime I'intention du Ié-
gislateur de considérer que la qualification du contrat de vente ne doit pas
étre exclue lorsque I'opération porte aussi sur des services, que ce soit a
titre principal ou accessoire, de sorte que les qualifications de contrat de
vente et de contrat de service au sens de la directive peuvent coexister et
leurs régimes étre appliqués de facon distributive. Cette lecture recoit un
appui dans le considérant n° 50 de la présente directive en ce qui concerne
les effets du droit de rétractation en présence de contrats a objet mixte (et
infra n° 68). Elle était expressément libellée a I'article 21 de la proposition
de directive de 2008. C'est également la solution que retient expressément
I'article 9 du DCEV sous le titre “contrats a objet mixte”. Une troisieme lec-
ture, qui rejoint le raisonnement que suit traditionnellement la doctrine
belge face a un tel conflit de qualifications, et qui s'inspire des principes
relatifs a la garantie des biens de consommation [voy. a ce propos, |. SAMOY,
“Het toepassingsdomein van de verschillende koopregelingen in kaart ge-
bracht (gemeenrechtelijke koop, consumentkoop en internationale koop),
met bijzondere aandacht voor gemengd gebruik en gemengde overeen-
komsten», R.G.D.C., 2009, p. 74, n° 14], n'est par ailleurs pas nécessairement
exclue: elle invite a privilégier une qualification unique qui est celle qui
s'impose au regard de la ou des prestation(s) caractéristique(s) principale(s)
de I'opération convenue, le principe accessorium sequitur principale s'appli-
quant pour le reste. Ainsi, lorsque la fourniture d’un bien (p. ex. des pieces
de rechange) constitue l'accessoire d’'une prestation de service (p. ex. une
obligation d’entretien ou de réparation), le contrat serait qualifié, pour le
tout, de contrat de service alors que si la prestation de service (p. ex. I'instal-
lation du bien) n’est que I'accessoire de la fourniture du bien (son achat
d’un appareil), la qualification de contrat de vente s'impose.

176. Aprés avoir défini le ‘bien’ et avant de définir ‘le contrat de vente’, I'article 2,
4) de la directive 2011/83/UE précise, en effet, de facon particuliére, que le
“bien fabriqué d'apres les spécificités du consommateur” est tout “bien non
préfabriqué réalisé sur la base d'un choix individuel ou d’une décision du
consommateur”. Voy. aussi, quoiqu’implicitement, le considérant n° 52.

177. Principe que transpose 'article 1649bis, § 3 du Code civil.

178. Voy. l'article 2, k) de la proposition de reglement, ainsi que le considérant
n°16.
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cette qualification tous les contrats de fourniture de
biens a fabriquer ou a produire.

33. ... portant sur un “bien”. L’article 2, 5) de la di-
rective vise le transfert onéreux de la propriété d’'un
“bien”. Selon I'article 2, 3), doit étre qualifié de “bien”
“tout objet mobilier corporel”®[ndlr: ce qui rejoint le
contenu que réserve a cette notion I'article 2, 5° de la
L.P.M.C.], sauf les objets vendus sur saisie ou de
quelque autre maniere par autorité de justice'”.

Ainsi entendus, les biens ne sont qu'une composante
parmi d’autres de ce que la L.P.M.C. nomme un “pro-
duit”, lequel englobe, par ailleurs, les services, “les
biens immeubles, les droits et les obligations” (ar-
ticle 2, 4°).78 Les contrats a distance et ceux qui sont
conclus en dehors de I’établissement commercial du
professionnel et portant sur la vente de biens im-
meubles ou de droits et obligations ne tombent pas
dans le domaine d’application de la directive.'82

B. Le contrat de service

34. Définition: article 2, 6). Le contrat de service est
défini comme étant “tout contrat autre qu’un contrat
de vente en vertu duquel le professionnel (...) fournit
un service au consommateur”, qui en paie le prix ou
s’engage a le payer [article 2, 6)].

Lanotion de ‘service’ n’est pas définie en tant que telle
par la directive 2011/83/UE."8 1] faut donc se référer
au sens que lui réserve l’article 57 TFUE (ancien ar-
ticle 50 TCE) et y voir “toute activité économique se
faisant généralement contre rétribution”. Il s’agit ainsi
d’un service pour lequel une prestation financiére est
fournie par la partie intéressée ou par un tiers. L’ar-
ticle 57 donne une liste non-exhaustive de ‘services’,
a savoir les activités de type industriel (a), commer-
cial (b), artisanal (c) et de professions libérales (d).s*

Il faut noter que la directive déclare expressément ne
pas s’appliquer aux contrats “concernant la construc-
tion de batiments neufs ou la transformation substan-

tielle de batiments existants, ainsi que les contrats re-
latifs a la location de logements & des fins résiden-
tielles”, de tels contrats étant soumis a des régimes
protectionnels spécifiques.™® Le 26" considérant
ajoute, toutefois, que “les contrats de service relatifs
en particulier a la construction d’annexes a des bati-
ments (par exemple un garage ou une véranda) ou a la
réparation ou la rénovation de batiments a ’exclusion
des transformations substantielles, devraient entrer
dans le champ d’application de la directive, tout
comme ceux relatifs aux services d’un agent immobi-
lier et les contrats relatifs a la location de logements a
des fins non résidentielles”. Par ailleurs, si le trans-
port de passagers est par principe exclu du champ de
la directive (article 3, § 3, k), certaines de ses protec-
tions lui sont toutefois étendues.’® Le transport de
biens et la location de voitures, qui sont des ser-
vices'’, intégrent quant & eux par principe le domaine
de la directive, “excepté en ce qui concerne le droit de
rétractation”.88

35. Quid de la fourniture d’eau, de gaz, d’électricité,
de chauffage urbain et de contenus numériques dé-
pourvus de support matériel: des contrats de vente
ou des contrats de service? L’eau, le gaz et I’électricité
sont considérés comme des ‘biens’ au sens de la direc-
tive lorsqu’ils sont conditionnés dans un volume dé-
terminé (par exemple du gaz en bouteille).'8 Cette ex-
tension était déja retenue dans le cadre du régime de
la garantie des biens de consommation par la direc-
tive 1999/44 et a été transposée par le législateur belge
a l’article 1649bis, § 2, 3° a contrario du Code civil.
Selon le 19°™° considérant, les contrats portant sur la
fourniture d’eau, de gaz et d’électricité qui ne sont pas
conditionnés dans un volume délimité ou en quantité
déterminée ainsi que la fourniture de chauffage ur-
bain'“ne devraient étre qualifiés, aux fins de la pré-
sente directive, ni comme contrats de vente ni comme
contrats de service”.1

Une méme approche est adoptée en ce qui concerne
les contrats relatifs a des contenus numériques, tels
que définis a l’article 2, 11)"2 comme les “données

179. Atitre de comparaison, pour que le DCEV soit susceptible de s'appliquer, la
vente devra porter, soit (i) sur un bien mobilier corporel (sous réserve des
exclusions prévues a l'article 2, h) soit (ii) sur la fourniture d'un ‘contenu
numérique’.

180. Atitre de comparaison, sont expressément exclues du champ d'application
du DCEV, les ventes sur saisie ou qui impliquent I'exercice de la puissance
publique [article 2, k)], les contrats ‘a objet mixte’, ceux qui sont liés a un
crédit a la consommation (article 6), ainsi que les ventes immobiliéres.

181. Article 2,4°delaL.P.M.C.

182. R.STEENNOT, Chr. BIQUET-MATHIEU et J. LOLY, “Het herroepingsrecht: het
voorstel van Richtlijn betreffende consumentenrechten en impact op de
Belgische wetgeving”, D.C./C.R., 2009, p. 89. Voy. toutefois les précisions ap-
portées par le considérant n° 26.

183. Comp. avec l'article 2, n) de la proposition de reglement sur un DCEV.

184. Voy.R.STEENNOT, Chr. BIQUET-MATHIEU et J. LOLY, “Het herroepingsrecht:
het voorstel van Richtlijn betreffende consumentenrechten en impact op
de Belgische wetgeving”, D.C/C.R., 2009, p. 89.

185. Considérant n° 26.

186. Voy.infran°®81 et 83.

187. Considérant n® 27.

188. Ibidem.

189. Voy. considérant n° 19; J. GODDAER, “De richtlijn Consumentenrechten —
Gevolgen voor de WMPC en de Wet Elektronische Handel”, D.C./C.R., 2012/
95,p. 12.

190. Voy., parailleurs, le considérant n° 25 qui définit le chauffage urbain comme
“la fourniture de chaleur, entre autres sous la forme de vapeur ou d’eau
chaude, a partir d'une installation centrale de production a travers un sys-
téme de transmission et de distribution vers plusieurs batiments, aux fins
de chauffage”.

191. Voy. le considérant 19. Rappelons que sous I'empire de la L.P.C.C, la quali-
fication de la livraison de gaz et d'électricité faisait 'objet de débats. Le lé-
gislateur considérait, a propos de la prolongation de contrats de service a
durée déterminée, le gaz et |'électricité comme des produits et non des ser-
vices (voy. le projet de loi modifiant la L.P.C.C. en ce qui concerne la recon-
duction tacite de contrats a durée déterminée, Doc. parl., Ch., session 2006-
2007, n® 2790/004, p. 51). Certains auteurs préconisaient au contraire la
qualification de la livraison de gaz et d'électricité comme service, au motif
qu'il ne serait pas souhaitable que le consommateur puisse encore bénéfi-
cier d'un droit de rétractation alors que la livraison du gaz ou de I'électricité
adébuté (R. STEENNOT, Chr. BIQUET-MATHIEU et J. LOLY, “Het herroepings-
recht: het voorstel van Richtlijn betreffende consumentenrechten en im-
pact op de Belgische wetgeving”, D.C./C.R., 2009, p. 90).

192. La méme définition est retenue par l'article 2, j de la proposition de régle-
ment sur un DCEV.
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produites et fournies sous forme numérique”?. Ainsi,
par exemple, quand un software ou de la musique est
livré(e) sur un support matériel, il s’agit indiscutable-
ment d’un bien'* — de sorte que le transfert onéreux
de sa propriété pourra étre qualifié de ‘contrat de
vente’ au sens de la directive.’ Il y a, par contre, ma-
tiere a discussion si la livraison se fait on line.’ Le
19°™° considérant de la directive confirme tout autant
leur exclusion de principe du contenu des deux défi-
nitions: “les contrats relatifs a des contenus numé-
riques non fournis sur un support matériel ne de-
vraient étre qualifiés, aux fins de la présente directive,
ni comme contrats de vente ni comme contrats de ser-
vice”.

La directive prévoit néanmoins, s’agissant de ces
contrats, un droit de rétractation qui est calqué sur
celui applicable aux contrats de service.’”

C. Lecontrat a distance

36. Définition: article 2, 7). La notion de ‘contrat a
distance’ couvre les contrats conclus entre un profes-
sionnel et un consommateur “dans le cadre d’un sys-
teme organisé de vente ou de prestation de service a
distance'8, par le recours exclusif a une ou plusieurs
techniques de communication a distance (vente par
correspondance, internet, téléphone ou fax), jusqu’au
moment, et y Compris au moment, ou le contrat est
conclu” [article 2, 7)].19°

La négociation et la conclusion du contrat doivent
donc avoir été effectuées a distance??, c’est-a-dire
“sans la présence physique simultanée du profession-
nel et du consommateur” [article 2, 7)]. Ainsi, les ré-
servations faites par un consommateur a ’aide d'une
technique de communication a distance pour deman-
der la prestation d'un service a un professionnel (par
exemple pour prendre un rendez-vous chez le coif-
feur) ne peuvent, a elles seules, intégrer la notion de
contrat a distance et justifier 'application du régime
protectionnel. Il en va de méme du “contrat qui est
négocié dans l’établissement commercial du profes-
sionnel et qui est finalement conclu en recourant a
une technique de communication a distance”.202

On constatera, enfin, que la L.P.M.C. définit le contrat
a distance en faisant référence aux seuls systémes a
distance qui sont organisés par ’entreprise. La défini-
tion que retient la directive est donc plus large: le pro-
fessionnel ceuvrant sur une plate-forme en ligne qu’il
n’a pas lui-méme créée et/ou qu’il n’organise pas,
devra, en effet, respecter les régles de protection du
consommateur issues de la directive.

D. Le contrat hors établissement

37. Définition: article 2, 8). Le ‘contrat hors établisse-
ment’ est celui qui a été conclu ou dont I'offre a été
faite “en la présence physique simultanée du profes-
sionnel et du consommateur”, mais ailleurs que dans
I’établissement commercial?®® du professionnel [ar-
ticle 2, 8), a et b]. Sont ainsi, par exemple, visés les
contrats conclus au domicile du consommateur ou sur
son lieu de travail. La directive étend, toutefois, sa
protection aux achats effectués “dans 1’établissement
commercial du professionnel ou au moyen d’une tech-
nique de communication a distance immédiatement
apres que le consommateur a été sollicité personnelle-
ment et individuellement dans un lieu qui n’est pas
I’établissement commercial du professionnel, en la
présence physique simultanée du professionnel et du
consommateur” [article 2, 8), c] ainsi qu’a ceux effec-
tués lors d’une excursion organisée par le profession-
nel et au cours de laquelle les produits acquis par le
consommateur ont été promus et mis en vente [ar-
ticle 2, 8), d]. Dans de telles situations, le législateur
européen estime que “le consommateur peut étre sou-
mis a une pression psychologique éventuelle ou étre
confronté a un élément de surprise, qu’il ait ou non
sollicité la visite du professionnel”204, et que cette cir-
constance justifie une protection additionnelle.

Cette définition pourrait, toutefois, entrainer une di-
minution de la protection du consommateur en ce sens
que, contrairement a ce que prévoit aujourd’hui la
L.P.M.C,, les ventes dans les salons, foires et exposi-
tions ne sont pas en soi soumises aux dispositions de
la directive concernant les contrats hors établisse-
ment. Le législateur belge pourrait, toutefois, décider
de leur étendre ces dispositions de la directive.

193. Clest le cas des programmes informatiques, des applications, des jeux, de
la musique, des vidéos ou textes, quel que soit le moyen d’accés a ces don-
nées (téléchargement ou streaming, depuis un support matériel ou par tout
autre moyen).

194. J.MEEUSEN, “De aanknopingspunten van de nieuwe wet handelspraktijken
en de voorlichting en bescherming van de consument”, T.P.R., 1994, p. 106;
R. STEENNOT, Chr. BIQUET-MATHIEU et J. LOLY, “Het herroepingsrecht: het
voorstel van Richtlijn betreffende consumentenrechten en impact op de
Belgische wetgeving”, D.C./C.R., 2009, p. 89.

195. Voy.supran®31.

196. Selon certains, il s'agit alors d'un contrat de service (dans ce sens, voy. e. a.
Chr. BIQUET-MATHIEU et J. DECHARNEUX, “Aspects de la conclusion du
contrat par voie électronique”, in Le commerce électronique: un nouveau
mode de contracter?, Editions du Jeune barreau de Liege, 2001, pp. 188-189;
B. DE NAYER, “La loi du 25 mai 1999 modifiant la loi du 14 juillet 1991 sur les
pratiques du commerce et I'information et la protection du consommateur:
un cadre cohérent pour le commerce électronique”, D.C./C.R., 2000, p. 337),
ce qui implique que le délai de rétractation prend cours au moment de la

conclusion du contrat, et non lors de I'exécution du contrat, c’est-a-dire
lorsque la musique est fournie (R. STEENNOT, Chr. BIQUET-MATHIEU et
J. LOLY, “Het herroepingsrecht: het voorstel van Richtlijn betreffende
consumentenrechten en impact op de Belgische wetgeving”, D.C/CR.,
2009, p. 91).

197. Voy. infra spéc. n° 56.

198. La notion de “systéme organisé de vente ou de prestation de service a dis-
tance” englobe, notamment, les plates-formes en ligne et les sites internet
offrant des biens ou des services en ligne.

199. Voy. aussi le considérant n° 20.

200. Considérant n®20.

201. Ibidem.

202. Ibidem.

203. La notion d'établissement commercial est, quant a elle, définie a I'article 2,
9) comme étant “tout site commercial immeuble ou le professionnel exerce
son activité en permanence” (a), ou ““tout site commercial meuble ot le pro-
fessionnel exerce son activité de maniére habituelle”.

204. Considérantn®21.
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E. Les autres notions pertinentes

38. La directive définit également certains types de
contrats qui méritent une attention particuliere en rai-
son de leur nature ou de leur objet ou parce qu’ils sont
déja (partiellement) régis par d’autres actes législa-
tifs.205 On songe ici spécialement aux ventes aux en-
cheres publiques [article 2, 13)2%%] et aux ‘contrats ac-
cessoires’ & un contrat a distance ou hors établisse-
ment [article 2, 15)].

§ 2. Les contrats exclus du champ d’application de
la directive

39. Les exclusions de principe (article 3, § 3). L’ar-

ticle 3, § 3 de la directive?? renferme une liste de

contrats qui sont exclus de son champ d’application,
soit parce qu’ils sont régis par d’autres directives2°,
soit en raison de leur spécificité.2® Sont ici visés:

— les contrats portant sur les services sociaux (a)*'°,

— les contrats relatifs a des soins de santé?'" tels qu’ils
sont définis a I’article 3, a?'2, de la directive 2011/
24/UE du 9 mars 2011 relative a I’application des
droits des patients en matiére de soins de santé
transfrontaliers?® et ce, qu’ils “soient ou non assu-
rés dans le cadre d’établissements de soins” (b),

— les contrats relatifs a des jeux d’argent, en ce com-
pris “les loteries, les jeux de casino et les transac-
tions portant sur des paris” (c)?'4,

— les contrats portant sur des services financiers?'s
(d),

— les contrats portant sur “la création, I’acquisition
ou le transfert de biens immobiliers ou de droits
sur des biens immobiliers” (e),

— les contrats relatifs & la “construction d’immeubles
neufs” ainsi que la “transformation importante
d’immeubles existants ou la location d’un loge-
ment a des fins résidentielles” (f),

— la“vente” de voyages, vacances et circuits a forfait
au sens de la directive 90/314/CE (g)*'s,

— le time sharing tel qu’il est réglementé par la direc-
tive 2008/122/CE (h),

— les contrats formalisés dans un acte authentique
établi par un officier public (i), en raison de I’infor-
mation qui devrait, en ce cas, étre donnée par ledit
officier au consommateur,

— les contrats relatifs a la “fourniture de denrées ali-

mentaires, de boissons ou d’autres biens ménagers
de consommation courante, qui sont livrés physi-
quement par un professionnel lors de tournées fré-
quentes et régulieres au domicile, au lieu de rési-
dence ou de travail du consommateur” (j),

— les contrats relatifs au transport de passagers (k)??,

— les contrats conclus au moyen de “distributeurs
automatiques ou de sites commerciaux automati-
sés” (1),

— les contrats conclus “avec des opérateurs de télé-
communications au moyen de téléphones publics
payants aux fins de 1'utilisation de ces derniers ou
conclus aux fins de l'utilisation d’une connexion
unique par téléphone, par internet ou par téléco-
pie établie par le consommateur” (m).

La directive ne porte, en outre, pas atteinte aux dispo-
sitions de droit international privé éventuellement
applicables?'® ainsi qu’a certaines réglementations
particulieres, propres a des biens ou des secteurs spé-
cifiques, tels que “les médicaments a usage humain,
les dispositifs médicaux, la vie privée et les commu-
nications électroniques, les droits des patients en ma-
tiere de soins de santé transfrontaliers, I’étiquetage des
denrées alimentaires et le marché intérieur de 1’élec-
tricité et du gaz naturel”.2®

40. Les exclusions laissées a l'option des FEtats
membres. L’article 3, § 4 de la directive ajoute, enfin,
que les Etats peuvent décider d’exclure I’application
de la directive aux contrats de faible enjeu financier,
c’est-a-dire a ceux dont le prix “n’excéde pas 50 euros”
— ou une valeur inférieure déterminée par la loi natio-
nale. Comme nous ’avons précisé supra, 'article 3,
§ 6 autorise, pour sa part, les professionnels a volon-
tairement étendre la protection européenne dévolue
aux consommateurs.

205. Voy. les exclusions de Iarticle 3.

206. Voy.aussi considérant n° 24 qui, spécialement, exclut de la notion “Iutilisa-
tion, a des fins de participation a des enchéres, de plates-formes en ligne
qui sont mises a la disposition des professionnels et des consommateurs”.

207. On notera, par ailleurs, utilement, les exclusions reprises dans le considé-
rant n° 8: les contrats de travail, les contrats relatifs aux successions et au
droit de la famille, ainsi que les contrats constitutifs (statuts) des sociétés et
les accords de partenariat.

208. C'est le cas des contrats mentionnés a l'article 3, b), g), h) et k).

209. Article 3, a), ), i), j) et m). Voy. aussi le 8%™Me considérant de la directive.

210. En ce compris, précise la disposition, “le logement social, I'aide a I'enfance
et I'aide aux familles et aux personnes se trouvant de maniére permanente
ou temporaire dans une situation de besoin, y compris les soins de longue
durée”. Voy. par ailleurs, a ce propos, le considérant n° 29.

211. Voy., par ailleurs, le considérant n° 30.

212. Celui-civise les “services de santé fournis par des professionnels de la santé

aux patients pour évaluer, maintenir ou rétablir leur état de santé, y com-
pris la prescription, la délivrance et la fourniture de médicaments et de dis-
positifs médicaux”.

213. J.0.,L 88,4 avril 2011.

214. Voy. aussi le considérant n° 31.

215. Lanotion de ‘service financier’ est définie a l'article 2, 12), comme “tout ser-
vice ayant trait a la banque, au crédit, a l'assurance, aux pensions indivi-
duelles, aux investissements ou aux paiements”. Voy. aussi le considérant
n°32.

216. Voy. également le considérant n°® 32.

217. Qui exclut, toutefois, “I'article 8, § 2, et des articles 19 et 22". Voy., toutefois,
a ce propos le considérant n°® 27, ainsi qu'infra n° 80 et s.

218. Réglement (CE) n"593/2008 du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obliga-
tions contractuelles (“Rome 1), J.0., L 177 du 4 juillet 2008, p. 6.

219. Considérantn®11.
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Chapitre 3. Information et formalisme
(articles 5a 8)

Section 1. Les obligations d'information
(articles 5 et 6)

§ 1. Les obligations contenues aux articles 5 et 6

41. Un régime d’information similaire??... Les ar-
ticles 5 (contrats autres que les contrats a distance et
hors établissement) et 6 (contrats a distance et hors
établissement) de la directive 2011/83/UE obligent le
professionnel a fournir au consommateur diverses in-
formations avant qu’il soit 1ié contractuellement.??' La
directive précise, par ailleurs, que ces informations
doivent étre transmises d’'une maniére ou sous une
forme tout a la fois “claire et compréhensible”.222

Nombre d’obligations établies par ces deux disposi-
tions sont similaires et s’appliquent, par conséquent,
al’ensemble des contrats régis par la directive. Il s’agit,
pour le professionnel, de communiquer au consom-
mateur son identité, les principales caractéristiques
du bien ou du service, le prix total tous frais divers et
taxes compris, les éventuelles modalités de paiement,
de livraison et d’exécution, ’existence d’une garantie
légale de conformité??® et d’un service apres-vente, la
durée du contrat, les éventuelles fonctionnalités du
contenu numérique ainsi que toute interopérabilité
pertinente du contenu numérique avec d’éventuels
logiciels.224-225

42, ... mais aussi dichotomique. Des distinctions
existent cependant. Comme nous venons de le préci-
ser, les champs d’application des articles 5 et 6 ne sont
pas identiques. La premiere de ces dispositions
concerne “les contrats autres que les contrats a dis-
tance ou hors établissement”.?2¢ Sous cette dénomina-
tion, il faut donc entendre les contrats qui sont conclus
entre un professionnel et un consommateur ‘directe-
ment’ (c’est-a-dire en présence physique des deux
parties) et dans un établissement commercial. De son
coOté, l'article 6 porte précisément sur les contrats a
distance et les contrats hors établissement. Cette dis-
tinction figurait déja dans la proposition de directive

de 2008, a la différence que ’article 5 recevait alors un
champ d’application plus vaste puisque, selon son
titre, il énumérait des “[o]bligations d’information gé-
nérales”.

43. Une obligation générale d’information? Dans son
analyse de la nouvelle directive relative aux droits des
consommateurs, J. STUYCK soutient que l’article 5
introduit “une obligation générale d’information pré-
contractuelle pour les contrats conclus dans les points
de vente”.??” Il nous parait fondé de maintenir 'idée
d’une obligation générale dans la mesure ou l’article 5
nouveau reprend les anciennes dispositions de 1’ar-
ticle 5 de la proposition de directive, si ce n’est qu’il
évacue les régles spécifiques aux contrats a distance
et hors établissement — par exemple, ce qui est relatif
au droit de rétractation, a la mention des coordonnées
du commergant??8 — pour les transférer a l’article 6.22°
L’article 523 reste, toutefois, le socle commun dans la
mesure ol les informations qu’il impose sont reprises
a l’article 6. Cette apparente redondance en termes
d’obligation d’information ne doit, cependant, pas oc-
culter la distinction de régime attaché a chacun des
articles précités.

44. Le degré d’harmonisation: facteur de démarca-
tion. Au rang des éléments différenciant les deux dis-
positions figure le type d’harmonisation.

Comme nous l’avons vu?', l'article 4 de la directive
pose le principe d’une harmonisation compléte, “sauf
si la présente directive en dispose autrement”. Le 1é-
gislateur européen a précisément usé d'une telle pos-
sibilité a l’article 5, § 4, qui porte que “[lles Etats
membres peuvent maintenir ou adopter des exigences
supplémentaires en matiére d’information précontrac-
tuelle pour les contrats [...]” autres que les contrats
hors établissement et a distance. L’article 5 de la di-
rective est, par conséquent, soumis & une harmonisa-
tion minimale, laissant une marge de manceuvre im-
portante aux Etats, notamment en vue de renforcer
certaines exigences. L’article 6 ne stipulant aucune
précision analogue, les Etats sont privés d'une telle
liberté.

220. On notera utilement que les obligations d'information contenues dans la
directive “complétent les obligations d'informations énoncées dans la di-
rective 2006/123/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre
2006 relative aux services dans le marché intérieur et dans la directive
2000/31/CE du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2000 relative a
certains aspects juridiques des services de la société de I'information, et
notamment du commerce électronique, dans le marché intérieur (“direc-
tive sur le commerce électronique”)” (considérant n° 12). Voy. J. GODDAER,
“De richtlijn Consumentenrechten — Gevolgen voor de WMPC en de Wet
Elektronische Handel”, D.C./C.R., 2012/95, pp. 31 a 36.

221. D'un point de vue temporel, la L.P.M.C. porte une exigence analogue en
son article 4. Voy. infra, n° 48.

222. Articles 5,§ 1°" et 6, § 1°" de la directive. Comp. avec les articles 5 et 6 de la
proposition de directive, qui ne reprenaient pas une telle précision.

223. Insérée aux articles 1649bis a 1649octies du Code civil.

224. Articles 5,8 1, a) et 6, § 1¢', a) de la directive [comp. avec les articles 20,
§1°,a)et 13,51, a) du DCEV]; articles 5,§ 1°", ) et 6,§ 1", 1); 5,§ 1*', e) et
6,§ 1", m) de la directive [comp. avec |'article 13, § 1¢',f) du DCEV]; 5, § 1¢',
f) et article 6, § 1", 0) de la directive [comp. avec les articles 20, § 1, d), 13,

§ 1¢", d) et 16, b) du DCEV]; articles 5, § 1", g) et 6, § 1", 1) de la directive
[comp. avec les articles 20, § 1°", f) et 13, § 1, h) du DCEV]; articles 5, § 1¢",
h) et 6,§ 1, s) de la directive [comp. avec les articles 20,8 1¢",g) et 13,§ 1°",
i) du DCEV].

225. Pour comprendre la signification de ces deux expressions, voy. le considé-
rantn® 19.

226. Nous soulignons.

227. J. STUYCK, “La nouvelle directive relative aux droits des consommateurs”,
J.D.E., 2012, pp. 69 et 73 (nous soulignons).

228. Voy., infra, n° 46.

229. Comp.avec'article 13 du DCEV (concernant I'obligation d'information dans
les contrats a distance et hors établissement). Adde: articles 14 a 17 dudit
instrument qui précisent certaines des exigences énoncées a l'article 13.
Comp. aussi avec l'article 20 qui traite de |""[o]obligation d’information lors
de la conclusion de contrats autres que les contrats a distance ou hors éta-
blissement”. Cette derniére disposition opére un renvoi aux seuls articles
14,§1°"et 16,a) et b).

230. Comp. avec l'article 20 du DCEV.

231. Voy.a ce propos supran®8ets.
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45. Les tempéraments a l’obligation d’information.
L’article 5 présente deux autres particularités que I’on
pourrait qualifier de tempéraments a I’obligation d’in-
formation du professionnel.

Premiérement, en vertu de l’article 5, § 1°%, les infor-
mations doivent étre fournies aux consommateurs
“pour autant qu’elles ne ressortent pas du contexte”.
Cette affirmation n’est pas sans poser, de prime abord,
quelques incertitudes juridiques.?®?> Sans donner de
plus amples précisions, le professionnel peut donc se
dédouaner de son obligation lorsque ‘le contexte’ per-
met au consommateur d’obtenir les informations. A
titre d’exemple, en se rendant dans un magasin, le
consommateur tire du contexte I’adresse géographique
de I’établissement. Lorsqu'un prix toutes taxes com-
prises est affiché sur un produit en rayon ou qu’'une
fiche explicative exposée & coté d’un produit reprend
ses caractéristiques principales, le contexte permet
aux consommateurs de disposer, sans l’intervention
directe du professionnel, de quelques informations
énumeérées a l’article 5, § 1°.

Deuxiemement, ’article 5, § 3, permet aux Etats de ne
pas appliquer les obligations mentionnées en son § 1°
pour les contrats portant “sur des transactions intéres-
sant la vie quotidienne et qui sont exécutés des leur
conclusion”23. On peut reprocher & la directive de ne
pas préciser davantage cette expression. Sont sans
doute visées, en pratique, les situations ol le consom-
mateur emporte directement les biens qu’il vient de
payer dans le magasin (comme, par exemple I’achat
d’un pain dans une boulangerie).?4 Il serait, en effet,
disproportionné, vu le caractére ordinaire de ces tran-
sactions, de soumettre le professionnel a un exigeant
régime d’information.5

Eu égard a ces dérogations, et afin que ’objectif de
protection du consommateur demeure le plus large
possible, on ne peut qu’espérer que la mise en pra-
tique de ces dispositions ne permettra pas au profes-
sionnel de se dégager trop rapidement de ses obliga-
tions d’information.

46. Les exigences propres a I’article 6 (contrats a dis-
tance et hors établissement). En contrepartie du ca-
ractére complet de ’harmonisation, la liste des infor-
mations a fournir, dans le cadre des contrats a distance
et hors établissement, est plus étendue que pour les
autres types de conventions conclues avec les consom-
mateurs. Quelques particularités sont, ensuite, égrai-
nées a l’article 6: outre des précisions supplémentaires
apportées pour trois types d’obligations?s, ce dernier
liste quelques informations spécifiques, absentes de
I’article 5. Le professionnel doit informer le consom-
mateur des cotits d’utilisation de la technique de com-
munication a distance utilisée lors de la conclusion
du contrat, de ’existence et des modalités du droit de
rétractation®’-28, des éventuels frais de renvoi a
charge du consommateur, de I’existence de codes de
conduite, de la durée minimale des obligations a
charge du consommateur, d’une éventuelle caution?®
ou autre garantie financiére et enfin, de la possibilité
de recourir a des procédures extrajudiciaires.?#° Ces
informations doivent étre communiquées avant que le
consommateur ne soit lié par I'un des contrats visés.

47. Les autres regles spécifiques énoncées a l'ar-
ticle 6. Enfin, les §§ 3 & 9 de I’article 6 de la directive
édictent quelques regles spécifiques.2*

Selon le § 5, I’ensemble des informations transmises
au consommateur “font partie intégrante du contrat a
distance ou hors établissement et ne peuvent étre mo-
difiées, a moins que les parties contractantes n’en dé-
cident autrement de maniére expresse”.242

En vertu du § 7, les Etats restent libres d’introduire ou
de conserver des exigences linguistiques spécifiques.
On peut s’étonner de I’absence de pareille disposition
a l’article 5 de la directive. Cependant, gardant a 1’es-
prit que cet article est régi par le principe d’harmoni-
sation minimale, les Etats demeureront libres d’insé-
rer des spécificités en matiere linguistique.2#

Enfin, le § 9 précise que “la charge de la preuve [...]
incombe au professionnel”. A nouveau, l’absence

232. J. GODDAER, “De richtlijn Consumentenrechten — Gevolgen voor de WMPC
en de Wet Elektronische Handel”, D.C./C.R., 2012/95, p. 27, n° 21. Voy. aussi
I'article 20, § 1°" du DCEV qui reprend la méme expression.

233. Comp. avec l'article 20, § 2 du DCEV.

234. E. TERRYN, “Richtlijn 2011/83/EU betreffende consumentenrechten -
Nieuwe regels op komst voor de directe verkoop”, R.W., 2012-2013, p. 927,
n° 16, qui souligne combien la ligne de démarcation avec les transactions
qui n'intéressent pas la vie quotidienne sera difficile a tracer.

235. Voy. J. GODDAER, “De richtlijn Consumentenrechten — Gevolgen voor de
WMPC en de Wet Elektronische Handel”, D.C./C.R., 2012/95, p. 28, n° 22, qui
conseille d'introduire cette exception dans la L.P.M.C. Comp. E. TERRYN,
“Richtlijn 2011/83/EU betreffende consumentenrechten - Nieuwe regels op
komst voor de directe verkoop”, R.W., 2012-2013, p. 927, n° 16.

236. Voy. I'obligation d'information liée aux modalités de payement, de livrai-
son et d’exécution [article 6, § 1¥, g), 'expression ‘le cas échéant’ n'a pas la
méme place; comp. article 5, § 1¢', d)], I'obligation d'identification du pro-
fessionnel [article 6,§1°", b), ¢) et d); comp. article 5, § 1°", b)], I'identification
est beaucoup plus compléte) et I'obligation de mentionner le prix toutes
taxes et frais compris (article 6, § 1", e), une particularité est ajoutée pour
les contrats & durée indéterminée et les contrats assortis d'un abonnement).
Voy. dans le DCEV les articles 16,a); 13,8 1°", b) et ¢); 14, 88 1" et 2; 15.

237. Voy. le Chapitre 4 de cette contribution, infra n° 53.

238. J. GODDAER (“De richtlijn Consumentenrechten - Gevolgen voor de WMPC
en de Wet Elektronische Handel”, D.C./C.R., 2012/95, p. 30, n° 27) souligne
que I'obligation de fournir ces informations est présumée satisfaite lorsque
le commercant transmet au consommateur le formulaire ad hoc proposé
par la directive (Annexe |, A) et contenant ces renseignements (article 6,
§1°, h).

239. Voy., a ce propos, le considérant n°® 33.

240. Articles 6, § 1¢, f) [comp. avec l'article 14, § 3 du DCEV]; 6, § 1°', h) [comp.
avec les articles 13, § 1, e) et 17, § 1°" du DCEV]; 6, § 1¢', i) [comp. avec
l'article 17, § 2 du DCEV]; 6, § 1", j) [comp. avec I'article 17, § 3 du DCEV]; 6,
§ 1, k) [comp. avec 'article 17, § 5 du DCEV]; 6, § 1°', n) [comp. avec I'ar-
ticle 16, d) du DCEV]; 6, § 1°", p) [comp. avec I'article 16, b) du DCEV]; 6, § 1",
q) [comp. avec l'article 16, c) du DCEV]; 6, § 1°", t) [comp. avec I'article 13, g)
du DCEV].

241. Les obligations d'information découlant de la directive “Services” (2006/
123/CE) ou de la directive “Commerce électronique” (2000/31/CE) doivent,
le cas échéant, étre respectées cumulativement. En cas de conflit entre les
dispositions en cause, la directive relative aux droits des consommateurs
prévaut.

242. Voy.a ce propos le considérant 35. Voy. aussi |'article 13, § 2 du DCEV, avec
une particularité en ce qui concerne les adresses fournies.

243. Ce que confirme le considérant n® 15.
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d’une disposition similaire pour les contrats autres
que les contrats a distance et hors établissement pose
question.2* Cette critique peut, toutefois, étre atténuée
de la méme fagon que dans le paragraphe précédent.

Les exigences d'information de la directive au
regard de la L.P.M.C.

48. Une protection plus étendue? La directive étend
considérablement les obligations d’information a
charge du professionnel.

En effet, I’article 4 de la L.P.M.C. précise simplement,
en guise d’obligation générale?*s, qu’“[aJu plus tard au
moment de la conclusion du contrat, I’'entreprise doit
apporter de bonne foi au consommateur les informa-
tions correctes et utiles relatives aux caractéristiques
du produit et aux conditions de vente, compte tenu
du besoin d’information exprimé par le consomma-
teur et compte tenu de 1'usage déclaré par le consom-
mateur ou raisonnablement prévisible”. Cependant,
quelques différences apparaissent a premieére vue, et
en défaveur du texte européen. D’abord, la directive
ne fait aucune mention de la bonne foi, ni d’une éven-
tuelle exigence de transparence pour les profession-
nels. Concernant les éventuels besoins particuliers
que pourrait avoir un consommateur, seul le considé-
rant n° 34 précise que “le professionnel devrait tenir
compte des besoins spécifiques des consommateurs
qui sont particuliérement vulnérables en raison d’une
infirmité mentale, physique ou psychologique, de leur
age ou de leur crédulité, d’'une fagon que le profes-
sionnel puisse raisonnablement prévoir”.2*¢ Enfin, la
directive est muette en matiere d’obligation d’infor-
mation compte tenu de ['usage déclaré par le consom-

mateur ou celui raisonnablement prévisible.

Section 2. Les obligations formelles (articles 7
et 8)

49. Introduction. Les contrats hors établissement et
les contrats a distance sont soumis a des obligations
formelles imposées par les articles 7 et 8 de la direc-
tive. Eu égard aux spécificités de chaque contrat, ces
obligations different.

50. Les contrats hors établissement (article 7). En ce
qui concerne les contrats hors établissement, les in-
formations doivent étre fournies “sur papier ou,
moyennant accord du consommateur, sur support du-
rable?¥. [Elles] sont lisibles et rédigées dans un lan-
gage clair et compréhensible” (article 7, § 1*). Il im-
porte aussi que le consommateur puisse obtenir une
copie du contrat signé ou la confirmation de la
convention sur papier ou, moyennant son accord, sur
tout autre support durable?®®(article 7, § 2).249-250 L’ar-
ticle 60 de la L.P.M.C. dispose que les mentions re-
quises doivent figurer sur un “contrat écrit”. Selon
certains auteurs, cette exigence peut, a la lumiere de
la loi sur le commerce électronique?”’, étre interprétée
largement en sorte que ce qui figure sur un support
durable est considéré comme “écrit”.252-253

51. Les contrats a distance (article 8). Les informa-
tions relatives aux contrats a distance doivent étre
transmises, “sous une forme adaptée a la technique de
communication a distance utilisée dans un langage
clair et compréhensible” (article 8, § 1°7).2%* Le sup-
port durable n’est pas en tant que tel exigé pour la

244. Selon l'article 21 du DCEV, il incombe au professionnel de prouver que les
informations ont été fournies, sans distinction du type de contrat.

245. Pour les obligations spécifiques en matiére de contrat a distance, voy. les
articles 45 et 46 de la LP.M.C. A cet égard, la directive se révéle une nou-
velle fois plus précise et plus détaillée, sous réserve de quelques disposi-
tions particuliéres énoncées a l'article 45 de la L.P.M.C. et qui ne sont pas
reprises dans le texte européen. Voy. I'article 45, al. 1", 9° de la LP.M.C. qui
traite de “la durée de validité de I'offre ou du prix”; comp. 'article 45, al. 1¢",
7°de la LP.M.C. et I'article 6, § 1¢', i) de la directive. En ce qui concerne les
obligations d'information relatives aux contrats hors établissement, voy.
I'article 60 de la L.P.M.C. (“Contrats conclus en dehors des locaux de I'entre-
prise”, selon la terminologie de la loi belge). Les consommateurs bénéficie-
ront d'une protection accrue dés lors que les obligations d'information re-
latives aux contrats hors établissement sont jumelées dans la directive a
celles exigées en matiére de contrats a distance.

246. Pour un commentaire de ce considérant (sa compatibilité au regard de la
jurisprudence de la Cour de justice de I'lUnion européenne, son éventuelle
implémentation en droit belge), voy. J. GODDAER, (“De richtlijn Consumen-
tenrechten — Gevolgen voor de WMPC en de Wet Elektronische Handel”,
D.C/C.R., 2012/95, pp. 25 et 26, n° 19.

247. Par ‘support durable’, la directive vise “tout instrument permettant au
consommateur ou au professionnel de stocker” et de conserver, aussi long-
temps que nécessaire, “des informations qui lui sont adressées personnel-
lement” par le professionnel, ainsi que, au besoin, de les reproduire [ar-
ticle 2, 10)]. Sont considérés comme de tels supports, le papier, les clés USB,
les CD-Rom, les DVD, les cartes a mémoire ou les disques durs d’ordinateur
ainsi que les messages électroniques (voy. le considérant n° 23).

248. Pour rappel, dans un récent arrét du 5 juillet 2012 (affaire C-49/11, Content
Services Ltd ¢/ Bundesarbeitskammer), la Cour de justice a décidé que “L'ar-
ticle 5, § 1, de la directive 97/7/CE [abrogée et remplacée par la directive
2011/83/UE], doit étre interprété en ce sens qu’une pratique commerciale
qui consiste a ne rendre accessibles les informations prévues a cette dispo-
sition que par un hyperlien sur un site Internet de I'entreprise concernée ne
satisfait pas aux exigences de ladite disposition, dés lors que ces informa-
tions ne sont ni “fournies” par cette entreprise ni “recues” par le consom-

mateur, au sens de cette méme disposition, et qu’un site Internet tel que
celui en cause au principal ne peut étre considéré comme un “support du-
rable” au sens dudit article 5,§ 1”.

249. Comp. avec l'article 18 du DCEV.

250. La directive ne détermine pas le moment précis ot la copie de la confirma-
tion doit étre transmise au consommateur. Voy. E. TERRYN, “Richtlijn 2011/
83/EU betreffende consumentenrechten - Nieuwe regels op komst voor de
directe verkoop”, R.W., 2012-2013, p. 931, n° 31.

251. Voy. l'article 16, §§ 1 et 2, de la loi du 11 mars 2003 sur certains aspects
juridiques des services de la société de I'information, M.B., 17 mars 2003
(rappelons que cette loi assure elle-méme la transposition d'une directive
européenne, la directive 2000/31/CE). L'article 16, § 1°" énonce que “toute
exigence légale ou réglementaire de forme relative au processus contrac-
tuel est réputée satisfaite a I'égard d'un contrat par voie électronique
lorsque les qualités fonctionnelles de cette exigence sont préservées”. Il est
ainsi satisfait a I'exigence de I'écrit “par une suite de signes intelligibles et
accessibles pour étre consultés ultérieurement, quels que soient leur sup-
port et leurs modalités de transmission” (16, § 2, 1°" tiret).

252. J.GODDAER, (“Derrichtlijn Consumentenrechten — Gevolgen voor de WMPC
en de Wet Elektronische Handel”, D.C./C.R., 2012/95, p. 39, n° 37; E. TERRYN,
“De Richtlijn Consumentenrechten - Nieuwe reglementering op komst
voor onder meer overeenkomsten op afstand en buiten verkoopruimten
gesloten overeenkomsten”, in De wet marktpraktijken en consumentenbes-
cherming toegepast, Anvers, Intersentia, 2012, p. 46; E. TERRYN, “Richtlijn
2011/83/EU betreffende consumentenrechten — Nieuwe regels op komst
voor de directe verkoop”, R.W.,2012-2013, p. 931, n° 31, note 106. Le champ
d'application de la loi du 11 mars 2003, en ce qui concerne les contrats
conclus par voie électronique (article 16), nous semble, toutefois, peu com-
patible avec celui défini par la L.P.M.C. en matiére de contrats conclus en
dehors des locaux de I'entreprise (articles 58 et 59).

253. Voy. le régime plus souple prévu par l'art. 7, § 4 en ce qui concerne les
contrats — conclu hors établissement — portant sur des “travaux de répara-
tion ou de maintenance” urgents et de faible valeur (moins de 200 euros).

254. Voy. le considérant n° 36 (contraintes techniques liées a certains médias).
Comp. avec l'article 13, § 3 a), b) et ¢) du DCEV.
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conclusion du contrat.?s> Toutefois, le consommateur
doit obtenir confirmation de la convention conclue,
“sur un support durable et dans un délai raisonnable
apres la conclusion du contrat a distance et, au plus
tard, au moment de la livraison du bien ou avant le
début de I’exécution du service” (article 8, § 7).256

Plusieurs modes de conclusion de contrats aménent,
ensuite, des dispositions diverses.

D’une maniére générale, d’abord, la directive énumere
les obligations®” qui doivent, nonobstant les
contraintes d’espace ou de temps découlant de la tech-
nique de conclusion du contrat, toujours étre fournies
au consommateur.2%8

Ensuite, la directive porte quelques dispositions par-
ticulieres. Ainsi, lors de la conclusion par voie élec-
tronique, le professionnel est tenu, en vertu de ’ar-
ticle 8, § 1°", d’informer le consommateur “d’une
maniere claire et apparente, et directement avant que
le consommateur ne passe sa commande” des élé-
ments suivants: les principales caractéristiques du
bien ou du service, le prix total de celui-ci, la durée
du contrat ainsi que, s’il y a lieu, les conditions de
résiliation de la convention et la durée minimale des
obligations du consommateur.?* L’article 8, § 2, ali-
néa 2 précise méme que lorsque la passation de com-
mande requiert I’activation d’'un bouton, ce procédé
doit étre dénué de toute ambiguité et comporter une
mention telle que “commande avec obligation de
payer”26°, En développant cette mesure, la directive
remplit son objectif de protection du consommateur,
en supprimant toute possibilité pour le professionnel
d’occulter certains frais ou redevances. En cas de non-
respect de cette obligation, le consommateur ne sera
pas lié par la commande.

Les sites de commerce en ligne doivent indiquer, de
maniere claire et lisible, “au plus tard lors du début
du processus de commande, si des restrictions de li-
vraison s’appliquent et quels moyens de paiement
sont acceptés” (article 8, § 3 et le considérant 38).

Enfin, la directive tient compte de certaines tech-

niques de communication, notamment des contrats
conclus par voie téléphonique, par SMS ou MMS.26
En envisageant plus particuliérement la conclusion
d’un contrat par téléphone?®, la directive impose au
professionnel de décliner, au début de la conversation
avec le consommateur, son identité (et, le cas échéant,
I'identité de la personne au nom de laquelle il effectue
cet appel téléphonique), ainsi que la nature commer-
ciale de I’appel.283 Le texte européen précise que “les
Etats membres peuvent disposer que le professionnel
doit confirmer I’offre auprés du consommateur et que
le consommateur n’est lié par I’offre qu’apres I’avoir
signée ou l’avoir acceptée par écrit”.264* Méme si elle
est formulée sous forme de faculté, laissée a I’appré-
ciation des Etats, une telle prescription parait(rait),
aux yeux de certains auteurs, inutile dans la mesure
olt le consommateur bénéfice déja d’'une protection
efficace par le truchement du mécanisme du droit de
rétractation.?¢s Toutefois, s’il est vrai que le consom-
mateur dispose d’une protection a posteriori par le
droit de rétractation, I’exécution de ce dernier pré-
sente des cofts a supporter par le consommateur.26¢
Dés lors, une véritable protection de ses intéréts de-
vrait, selon nous, impliquer une obligation — et non
pas une simple faculté — pour les Etats de transposer
cette mesure. Il s’agit 1a d’'un renforcement supplé-
mentaire de la protection du consommateur, n’impli-
quant pas un cofit déraisonnable pour le profession-
nel.

A linstar de ce qu’elle édicte en matiere de contrats
hors établissement, la directive impose au profession-
nel de fournir au consommateur la confirmation du
contrat conclu, sur un support durable et dans un délai
raisonnable aprés la conclusion de celui-ci et ce, au
plus tard au moment de la livraison du bien ou avant
le commencement d’exécution du service.26”

52. Comparaison avec la LP.M.C. A c6té de nom-
breuses similitudes entre le texte de la directive et
celui de la L.P.M.C., cette derniére loi porte un élé-
ment qui offre une protection plus large en matiere
d’obligations formelles. Ses articles 46, § 1°, 2°, et 60,
alinéa 2, précisent, en effet, respectivement pour les
contrats conclus a distance et les contrats conclus en

255. Comp. avec l'article 46, § 1°" de la L.P.M.C,, lequel indique que les informa-
tions doivent étre communiquées au consommateur “par écrit ou sur un
autre support durable”.

256. Cet article précise, en outre, les données devant figurer dans la confirma-
tion.

257. Ils'agit, ‘au minimum’ des informations précontractuelles visées a l'article 6,
§ 1", concernant les principales caractéristiques des biens ou des services
(a), I'identité du professionnel (b), le prix total (e), le droit de rétractation (h),
la durée du contrat et, dans le cas des contrats a durée indéterminée, les
modalités pour mettre fin au contrat (0).

258. Article 8,5 4.

259. Le consommateur doit étre “en mesure de lire et de comprendre pleine-
ment les principaux éléments du contrat avant de passer commande” et
que cela implique une obligation de payement (voy. le considérant n° 39).

260. Voy., a ce titre, le considérant n° 39.

261. “Dans ces cas, le professionnel devrait respecter un minimum d’exigences
en matiére d'information et renvoyer le consommateur” vers un autre me-
dium (par exemple, un numéro de téléphone gratuit ou un lien internet)
afin d’obtenir les informations requises par 'article 8, § 4. Voy. le considé-

rant n° 36; P. ROTT, “More coherence? A higher level of consumer protec-
tion? - A review of the new Consumer Rights Directive 2011/83/EU",
R.E.D.C., p.379; E. TERRYN, “Richtlijn 2011/83/EU betreffende consumenten-
rechten - Nieuwe regels op komst voor de directe verkoop”, R.W., 2012-
2013, p. 932, n° 35 (qui précise que “deze versoepeling geldt enkel voor de
informatie die verstrekt moet worden véér de consument is gebonden”).

262. Article 8,88 5 et 6. Comp. avec l'article 19, 8§ 1° et 4 du DCEV.

263. Comp. avec l'article 45, dernier alinéa, de la L.P.M.C.

264. Article 8,§ 6. Comp. avec I'article 19, § 4 du DCEV.

265. J. GODDAER, “De richtlijn Consumentenrechten — Gevolgen voor de WMPC
en de Wet Elektronische Handel”, D.C./C.R., 2012/95, p. 41, n° 42; E. TERRYN,
“De Richtlijn Consumentenrechten — Nieuwe reglementering op komst
voor onder meer overeenkomsten op afstand en buiten verkoopruimten
gesloten overeenkomsten”, in De wet marktpraktijken en consumentenbes-
cherming toegepast, 2012, p. 47.

266. Voy. l'article 6, § 1", i) et j) qui précise que certains frais peuvent étre a la
charge du consommateur.

267. Voy.l'article 8,§ 7. Comp. avec l'article 19, § 5 du DCEV.
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dehors des locaux de I’entreprise, que des clauses liées
a la rétractation doivent étre rédigées “en caractére
gras et dans un cadre distinct du texte au recto de la
premiere page”. Une telle exigence n’est pas requise
par la directive. Mention doit étre faite de la possibi-
lité de se rétracter, mais aucune exigence formelle
particuliére ne s’impose, outre celles énumérées aux
points précédents. Dans ce cas particulier, le consom-
mateur belge pourrait donc voir sa protection dimi-
nuer lors de la transposition de la directive, le prin-
cipe d’harmonisation compléte?¢8 faisant obstacle au
maintien d'une telle plus-value protectionnelle. On
concedera, toutefois, que ce risque peut étre relativisé
dans la mesure ou le formulaire-type de rétractation
tend a contribuer a attirer l’attention du consomma-
teur sur les droits dont il dispose.

Section 3. Les sanctions

53. Sanctions en cas de non-respect des obligations
d’information formelle. La directive laisse aux Etats
membres le soin de déterminer les sanctions en cas de
violation des dispositions nationales prises en vertu
de celle-ci: “[l]es sanctions ainsi prévues doivent étre
effectives, proportionnées et dissuasives”.2%°

Toutefois, 'instrument européen établit expressément
que si le professionnel n’a pas livré les informations
relatives aux frais supplémentaires de transport, de li-
vraison ou d’affranchissement, ou aux frais de renvoi
du bien, visées respectivement a l’article 6, § 1, e) et
i), le consommateur ne supporte pas de tels frais2.

En vertu de l’article 10, si le professionnel omet, par
ailleurs, d’informer le consommateur de son droit de
rétractation, le délai dont il dispose pour se rétracter
expire au terme d’une période de douze mois a comp-
ter de la fin du délai initial de quatorze jours défini
conformément a l’article 9, § 2.27" Notons, enfin, que
les inquiétudes pointées précédemment par I. SAMOY
et E. TERRYN quant a ’applicabilité de I’arsenal na-
tional de sanctions?’?(notamment en matiére de res-

ponsabilité précontractuelle?”?) s’estompent dans la
mesure ou le législateur européen a, en partie,
conservé un régime d’harmonisation minimale (pour
les contrats conclus dans les établissements commer-
ciaux, tels les magasins).

Enfin, la directive prévoit, en son article 14, des sanc-
tions spécifiques lorsque le professionnel n’a pas res-
pecté I'obligation d’information — en matiére de droit
de rétractation — qui lui incombe en vertu de I’article 6,
alinéa 1°%, h) ou j).274

Chapitre 4. Le droit de rétractation
(articles9a 16)

54, Introduction. En ses articles 9 a 16, la directive
harmonise 'un des instruments-clés visant a protéger
les consommateurs, a savoir le droit pour ces derniers
de se rétracter d'un contrat a distance (en raison de
leur impossibilité de voir le bien avant de conclure le
contrat?’’) ou d'un contrat hors établissement?’é(en
raison de la pression psychologique et/ou de 1’élément
de surprise éventuels?”?).

Section 1. Les conditions d’exercice du droit
de rétractation (article 9)

§ 1. Le délai de rétractation

55. La durée du délai: quatorze jours calendrier. Afin
de lutter contre I'insécurité juridique et les cofits de
mise en conformité générés par des délais de rétracta-
tion différents en fonction des Etats membres?7s, 1’ar-
ticle 9 de la directive fixe désormais un délai unique
de rétractation d’une durée de quatorze jours calen-
drier?79-28, tant pour les contrats a distance que pour
les contrats hors établissement. Ce délai vise a per-
mettre aux consommateurs d’examiner le produit ou
le service et de le tester.28

268. Voy. les articles 7, § 5 (contrats hors établissement) et 8, § 10 (contrats a
distance) de la directive.

269. Article 24,8 1°". Voy. aussi supran® 13.

270. Article 6, § 6.

271. Voy. infra le chapitre 4, et spéc. les n° 55 et s.

272. 1. SAMOY et E. TERRYN, “Informatie aan consumenten in het Voorstel voor
een Richtlijn Consumentenrechten”, D.C./C.R., 2009, pp. 66 et s., n° 56 a 73.

273. Ibidem, p. 74: "De vraag rijst alleen of het nog mogelijk zal zijn om een
tekortkoming aan de precontractuele informatieplichten aan te nemen bij
toepassing van het bonus pater familias criterium, dan wel of zo'n tekortko-
ming enkel nog aanwezig kan zijn bij het niet-verlenen van de informatie
die expliciet is opgesomd in de bepalingen van het Voorstel. Daarenboven
... heeft het voorstel een kans gemist om hierin verbetering te brengen door
de bewijslast te verschuiven naar de handelaar”. L’on sait que, sur ce der-
nier point, I'article 6, § 9 (contrats a distance et hors établissement) a opéré
le transfert de la charge de la preuve préné par les auteurs précités. Cf.
E. TERRYN, “Richtlijn 2011/83/EU betreffende consumentenrechten -
Nieuwe regels op komst voor de directe verkoop”, R.W., 2012-2013, p. 930,
n°29.

274. Voy.article 14,81, al.2,14,§ 2, et 14,§ 4, a), ).

275. Considérant n° 37 de la directive. A ce sujet, voy. J. GODDAER, “De richtlijn
Consumentenrechten - Gevolgen voor de WMPC en de Wet Elektronische
Handel”, D.C./C.R., 2012/95, spéc. pp. 42-43.

276. On rappellera qu’aux termes de l'article 40, § 1°" du DCEV, le consomma-

teur dispose du droit de se rétracter d'un contrat hors établissement “a
condition que le prix ou, lorsque des contrats multiples ont été simultané-
ment conclus, le prix total des contrats n'excede pas 50 EUR ou la somme
équivalente dans la devise convenue pour le prix du contrat au moment de
la conclusion de celui-ci”.

277. Considérant n®37.

278. Considérant n° 40.

279. Le considérant n° 41 précise qu'“Afin de garantir la sécurité juridique, (...)
tous les délais prévus dans la présente directive devraient s’entendre en
jours calendaires” et renvoie dailleurs au reglement (CEE, Euratom) n°®
1182/71 du Conseil du 3 juin 1971 portant détermination des regles appli-
cables aux délais, aux dates et aux termes. A ce sujet, Voy. spéc. R. STEEN-
NOT, Chr. BIQUET-MATHIEU et J. LOLY, “Het herroepingsrecht: het voorstel
van Richtlijn betreffende consumentenrechten en impact op de Belgische
wetgeving”, D.C./C.R., 2009, p. 101; J. GODDAER, “De richtlijn Consumenten-
rechten — Gevolgen voor de WMPC en de Wet Elektronische Handel”, D.C/
C.R.,2012/95, p. 43.

280. Comp.avec l'article 42,§ 1°" du DCEV, qui porte que le “délai de rétractation
expire aprés une période de quatorze jours” (sauf en cas de non-communi-
cation des informations prescrites le concernant).

281. H.JACQUEMIN, “Arrét “Messner”: L'indemnité compensatrice parfois récla-
mée au consommateur en cas de rétractation dans un contrat a distance”,
J.D.E., 2009, p. 274.
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On rappellera que la L.P.M.C. prévoit actuellement un
délai de quatorze jours calendrier pour les contrats a
distance282(article 47, § 1°%, alinéa 1°"), mais un délai
de sept jours ouvrables pour les contrats hors établis-
sement?83(article 61, alinéa 1°). Un alignement des
protections s’imposera donc.

56. Le point de départ du délai. Si le délai de rétrac-
tation est unique, son point de départ varie selon le
type de contrats.284-285

Dans tous les cas, toutefois, le dies a quo n’est pas
compris dans le calcul du délai.2ss

En ce qui concerne les contrats de service, le délai
commence a courir le lendemain de la conclusion du
contrat [article 9, § 2, a)].287 Il en va de méme pour les
“contrats portant sur la fourniture d’eau, de gaz et
d’électricité lorsqu’ils ne sont pas conditionnés dans
un volume délimité ou en quantité déterminée, ainsi
que de chauffage urbain et de contenu numérique non
fourni sur un support matériel” [article 9, § 2, ¢)].

S’agissant des contrats de vente, le point de départ est
le lendemain de la prise de possession physique du
bien [article 9, § 2, a)]. Le critere de la “prise de pos-
session” est plus précis que celui de la “livraison” ac-
tuellement retenu par la L.P.M.C. pour les contrats a
distance.2s8

Trois tempéraments sont cependant prévus par la di-

rective:

— si plusieurs biens sont commandés par le consom-
mateur dans une seule commande, mais livrés sé-
parément, le délai de rétractation commence a cou-
rir le lendemain de la prise de possession du
dernier bien (article 9, § 2, a, I);

— si le bien commandé se compose de lots ou de
pieces multiples, le délai commence a courir le jour
ol le consommateur prend physiquement posses-
sion du dernier lot ou de la derniére piece (article 9,
§ 2, a, ii);

— si le contrat prévoit la livraison réguliére de biens
pendant une période de temps définie, le délai de
rétractation commence a courir le jour ou le
consommateur prend physiquement possession du
premier bien (article 9, § 2, a, iii).

La directive a fait le choix de la théorie de I’expédi-
tion, en prévoyant que le consommateur exerce utile-
ment son droit de rétractation “s’il adresse la commu-
nication [le] concernant avant ’expiration [du] délai”
— éventuellement prolongé?®® — qu’elle prévoit (ar-
ticle 11, § 2). C’est donc ’envoi de la communication
par le consommateur qui doit intervenir dans le délai,
non nécessairement sa réception par le profession-
nel2%o,

57. La prolongation du délai de rétractation a titre
de sanction de la méconnaissance de I’obligation d’in-
formation. Comme indiqué ci-avant??, I’article 6, § 1°*
de la directive prévoit qu’avant que le consommateur
ne soit 1ié par un contrat a distance ou hors établisse-
ment ou par une offre du méme type, le professionnel
doit lui fournir un ensemble d’informations au sujet
du droit de rétractation.?? Le professionnel doit no-
tamment informer le consommateur des conditions,
délai et modalités d’exercice de ce droit (article 6,
§ 1, h), des frais de renvoi du bien qu’il devra sup-
porter en cas de rétractation (article 6, § 1*, i) et le cas
échéant, de la raison pour laquelle il ne peut pas se
rétracter (article 6, § 1°%, k).

Actuellement, la L.P.M.C. précise que si ’entreprise
n’a pas rempli les obligations d’information prévues a
I’article 46, § 1°%, le délai de rétractation est de trois
mois (article 47, § 2). Elle prévoit également une sanc-
tion spécifique lorsque le professionnel omet de faire
figurer la clause de rétractation, selon les modalités
précisées a l’article 46, § 1°%, 2°: en cas d’omission de
cette clause, le bien ou le service est réputé avoir été
fourni au consommateur sans demande préalable de
sa part et ce dernier n’est pas tenu de le payer ni de le
restituer.

La directive?® innove ici en sanctionnant le défaut
d’information par une prolongation du délai de rétrac-
tation, qui expirera au terme d’une période de douze
mois a compter de la fin du délai initial de rétracta-
tion (article 10, § 1°7).294 Toutefois, si les informations
sont communiquées dans les douze mois suivant le
point de départ du délai de rétractation, le consom-
mateur ne pourra se rétracter que durant une période
de quatorze jours a compter du jour ou il a regu ces
informations (article 10, § 1°"). Le délai de prescrip-

282. L'article 6 de la directive 97/7/CE prévoyait, quant a elle, un délai de rétrac-
tation de sept jours ouvrables.

283. L'article 5 de la directive 85/577/CEE retenait un délai de sept jours calen-
drier.

284. Pour une critique de la diversité des points de départ, voy. R. STEENNOT,
Chr. BIQUET-MATHIEU et J. LOLY, “Het herroepingsrecht: het voorstel van
Richtlijn betreffende consumentenrechten en impact op de Belgische we-
tgeving”, D.C./C.R., 2009, p. 104.

285. Voy.a ce sujet l'article 42, § 1°" du DCEV.

286. Considérantn®41.Voy.également ). GODDAER, “De richtlijn Consumenten-
rechten - Gevolgen voor de WMPC en de Wet Elektronische Handel”, D.C./
CR., 2012/95, p. 44.

287. A ce sujet, voy. not. R. STEENNOT, Chr. BIQUET-MATHIEU et J. LOLY, “Het
herroepingsrecht: het voorstel van Richtlijn betreffende consumentenrech-
ten en impact op de Belgische wetgeving”, D.C./C.R., 2009, p. 108.

288. Article 47,§ 1°". A ce propos, voy. spéc. R. STEENNOT, Chr. BIQUET-MATHIEU
et J. LOLY, “Het herroepingsrecht: het voorstel van Richtlijn betreffende

consumentenrechten en impact op de Belgische wetgeving”, D.C/CR.,
2009, p. 105. On notera également que la L.P.M.C. prévoit un autre point de
départ s'agissant des contrats de vente hors établissement, a savoir “le len-
demain du jour de la signature du contrat” (article 61, alinéa 1¢").

289. Voy. infra,n°57.

290. L'article47,§1¢",alinéa4 delaL.P.M.C. et'article 41, § 4 du DCEV prévoient
une solution identique.

291. Voy.supra, n® 46.

292. Comp.avecl'article 17 du DCEV en ce qui concerne I'information relative au
droit de rétractation.

293. Un méme principe est retenu a l'article 42 du DCEV.

294. Ladirective ne précise cependant pas si le consommateur bénéficie encore
des recours sur la base du droit commun des obligations (tels que I'action
en annulation). A ce sujet, voy. not. E. TERRYN, “Richtlijn 2011/83/EU betref-
fende consumentenrechten - Nieuwe regels op komst voor de directe
verkoop”, R.W., 2012-2013, p. 935.
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tion de douze mois, qui commence a courir a compter
de la fin du délai initial de rétractation, vise a “garan-
tir la sécurité juridique”.2®s La transposition de la di-
rective imposera, dés lors, une modification des dis-
positions pertinentes de la L.P.M.C.

§ 2. La manifestation de la volonté de se rétracter

58. L’absence de justification. L’article 9, § 1* de la
directive précise que le consommateur ne doit pas
motiver sa décision de se rétracter d’un contrat a dis-
tance ou d’un contrat hors établissement.2%6-297 Sur ce
point, aucune modification ne doit étre apportée a la
L.P.M.C,, laquelle porte déja un méme principe.

59. Les modalités d’exercice du droit de rétractation.
L’une des nouveautés de la directive 2011/83/UE
consiste dans I'introduction d’un “modéle harmonisé
de formulaire de rétractation” et qui est destiné a
limiter les disparités dans ’exercice du droit de ré-
tractation sur les différents territoires nationaux.2
Conformément a 1’objectif d’harmonisation, les Etats
membres doivent s’abstenir “d’imposer toute exigence
de forme relative au modele de formulaire de rétracta-
tion autre que celles visées a I’annexe I, partie B” (ar-
ticle 11, § 1%, alinéa 2), “par exemple en matiére de
taille de caractéres”.300

Le consommateur conserve, toutefois, la possibilité de
ne pas utiliser ce formulaire, en faisant une autre dé-
claration dénuée d’ambiguité exposant sa décision de
se rétracter du contrat (article 11, § 1°7)301, “Une lettre,
un appel téléphonique ou le renvoi du bien avec une
déclaration explicite pourrait remplir cette condi-
tion”.392 Des lors que la charge de la preuve concer-
nant ’exercice du droit de rétractation lui incombe
(article 11, § 4), le consommateur aura cependant tout
intérét a “utiliser un support durable”.303

Conscients que de nombreux consommateurs et pro-
fessionnels préféerent communiquer via le site internet
du professionnel3*, les auteurs de la directive ont re-
connu a ce dernier la possibilité de donner au consom-
mateur “la faculté de remplir et de transmettre en
ligne, sur le site internet du professionnel, soit le mo-

dele de formulaire de rétractation figurant a I’annexe
I, partie B, soit une autre déclaration dénuée d’ambi-
guité” (article 11, § 3). Dans ce cas, le professionnel
doit communiquer sans délai au consommateur un
accusé de réception de la rétractation sur un support
durable (article 11, § 3), “par exemple, par courrier
électronique”.3%

Sur ces différents points, la directive3¢ se distingue a
nouveau de la L.P.M.C. qui, s’agissant des contrats a
distance, n’impose aucune forme pour la notification
de la décision de se rétracter3” et qui, s’agissant des
contrats hors établissement, impose au consommateur
“de faire savoir par lettre recommandée a la poste a
I’entreprise qu’il se rétracte de son achat”.308

§ 3. Les exceptions au droit de rétractation

60. Treize exceptions. La liste des exceptions a ’ap-

plication du droit de rétractation est étendue (ar-

ticle 16).3%° On citera notamment:
“les contrats de service aprés que le service a été
pleinement exécuté si l’exécution a commencé
avec l’accord préalable exprés du consommateur,
lequel a également reconnu qu’il perdra son droit
de rétractation une fois que le contrat aura été plei-
nement exécuté par le professionnel” (a)3'o;

— “la fourniture de biens ou de services dont le prix
dépend de fluctuations sur le marché financier
échappant au controle du professionnel et suscep-
tibles de se produire pendant le délai de rétracta-
tion” (b);

— “la fourniture de biens confectionnés selon les spé-
cifications du consommateur ou nettement person-
nalisés” (c), “tels que des rideaux sur mesure”3'";

— “la fourniture de biens susceptibles de se détério-
rer ou de se périmer rapidement” (d);

— “la fourniture de biens qui, apres avoir été livrés,
et de par leur nature, sont mélangés de maniere
indissociable avec d’autres articles” (f), tel que le
carburant3;

— “les contrats conclus lors d’une enchére publique”
(k);

— “la prestation de services d’hébergement autres
qu’a des fins résidentielles, de transport de biens,

295. Considérant n°43.

296. Au sujet des limites a I'exercice du droit de rétractation et notamment de
I'application de la théorie de I'abus de droit, voy. E. TERRYN, “Le droit de
rétractation en droit belge”, in Le droit de rétractation. Une analyse de droit
comparé. Droits européen, allemand, frangais, néerlandais et belge, Bruxelles,
Larcier, 2008, p. 114; R. STEENNOT, Chr. BIQUET-MATHIEU et J. LOLY, “Het
herroepingsrecht: het voorstel van Richtlijn betreffende consumentenrech-
ten en impact op de Belgische wetgeving”, D.C./C.R., 2009, pp. 129 et s.

297. Une solution identique est retenue a l'article 40, § 1°" du DCEV.

298. Ce document forme I'annexe |, partie B de la directive.

299. Considérant n° 44.

300. Ibidem.

301. Ace sujet, voy. J. GODDAER, “De richtlijn Consumentenrechten - Gevolgen
voor de WMPC en de Wet Elektronische Handel”, D.C./C.R., 2012/95, p. 46.

302. Considérant n°44.

303. Ibidem.

304. Considérant n°45.

305. Ibidem.Voy.aussia ce sujet,J. GODDAER, “De richtlijn Consumentenrechten
- Gevolgen voor de WMPC en de Wet Elektronische Handel”, D.C./C.R.,
2012/95, p. 47.

306. L'article 41 du DCEV est rédigé en termes similaires.

307. Onrappellera, toutefois, qu’en vertudel'article 47,§ 1", in finedelaL.P.M.C.,
“le délai [de rétractation] est réputé respecté si la notification, a condition
d'avoir été faite par écrit ou sur un support durable qui est a la disposition
du destinataire et auquel il a acces, a été envoyée avant I'expiration du
délai”.

308. Article 61, alinéa 2 dela L.P.M.C.

309. Ces exceptions sont, pour la plupart, reprises dans I'article 40, §§ 2 et 3 du
DCEV. On note, toutefois, quelques divergences. Ainsi, alors que la directive
exclut le droit de rétraction en cas de “fourniture de biens confectionnés
selon les spécifications du consommateur ou nettement personnalisés”, la
proposition de réglement précise que cette exception s'applique égale-
ment a la fourniture d'un contenu numérique (article 40, § 2, d).

310. L'exception prévue par l'article 47, § 4, 2° est rédigée en termes plus larges
et devra donc étre adaptée.

311. Considérant n®49.

312. Ibidem.
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de location de voitures, de restauration ou de ser-
vices liés a des activités de loisirs si le contrat pré-
voit une date ou une période d’exécution spéci-
fique”. Cette exception se justifie par le fait que la
conclusion de contrat relatif a de tels services “im-
plique la réservation de capacités que le profes-
sionnel aura peut-étre des difficultés a remplir en
cas d’exercice du droit de rétractation”33.

S’agissant des contrats a distance, les exceptions pré-
vues par la L.P.M.C.3" devront étre calquées sur celles
prévues par la directive, méme si la L.P.M.C. en
consacre déja certaines (telles que la fourniture de
biens confectionnés selon les spécifications du
consommateur ou nettement personnalisés ou qui
sont susceptibles de se détériorer ou de se périmer ra-
pidement3’s, la fourniture d’enregistrements audio ou
vidéo ou de logiciels informatiques descellés par le
consommateur3's et la fourniture de journaux, de pé-
riodiques et de magazines3'?). La modification la plus
sensible concernera les contrats hors établissement,
pour lesquels la L.P.M.C. ne prévoit actuellement au-
cune exception.

On rappellera également qu’aux termes actuels de
l’article 47, § 4, alinéa 2 de la L.P.M.C,, si I’entreprise
n’a pas averti le consommateur de ’absence de possi-
bilité de rétractation, le consommateur recouvre ce
droit de rétractation. Cette disposition dérogatoire de-
vra étre supprimée car une telle sanction n’est pas
prévue par la directive.

Section 2. Les effets (articles 12 a 15)

§ 1. Les effets de la rétractation sur le contrat et
les obligations qu'il renferme

61. L’extinction des obligations des parties. Aux

termes de l'article 12 de la directive, 'exercice du

droit de rétractation a pour effet d’éteindre 1’obliga-

tion des parties:

— d’exécuter le contrat a distance ou le contrat hors
établissement; ou

— de conclure le contrat a distance ou hors établisse-
ment, dans les cas ol le consommateur a fait une
offre.318

Par ailleurs, sans préjudice de I’article 15 de la direc-
tive 2008/48/CE du Parlement européen et du Conseil
du 23 avril 2008 concernant les contrats de crédit aux
consommateurs3'?, I’exercice par le consommateur de
son droit de rétractation met automatiquement fin a
tout contrat accessoire3°-321, sans frais pour le consom-
mateur, a ’exception des frais prévus aux articles 13,
§ 2 et 14 de la directive (article 15, § 1°"). Il appartient
aux Etats membres de déterminer les modalités pour
mettre fin a ces contrats (article 15, § 2)322, ce qui
constitue une exception au principe de ’harmonisa-
tion compléte posé par I’article 4 de la directive.

62. Le sort de I’exécution du contrat pendant le délai
de rétractation. Les Etats membres ne peuvent pas in-
terdire aux parties d’exécuter leurs obligations
contractuelles pendant le délai de rétractation.’? Tou-
tefois, s’agissant des seuls contrats hors établissement,
ces derniers sont autorisés a maintenir3?* la législation
nationale en vigueur qui interdit au professionnel de
recevoir un paiement du consommateur pendant une
période déterminée apres la conclusion du contrat
(article 9, § 3). Les Etats concernés par cette autorisa-
tion sont la France et la Belgique.3?

On notera également qu'un consentement exprés du
consommateur est requis pour qu’'un service soit
presté avant I’échéance du délai de rétractation (ar-
ticles 7, § 3 et 8, § 8).

§ 2. Les obligations du professionnel en cas de
rétractation (article 13)

63. Le remboursement des paiements recus du
consommateur.3?¢ Si le consommateur se rétracte du
contrat, le professionnel est tenu de rembourser “tous
les paiements regus de la part du consommateur, y
compris, le cas échéant, les frais de livraison, sans re-
tard excessif et en tout état de cause dans les quatorze

313. Ibidem.

314. Article 47,8 4.

315. Article 47,§4,2°delaLP.M.C.

316. Article47,§4,3°delaL.P.M.C.

317. Article 47, § 4, 4° de la L.P.M.C. On notera, toutefois, que dans le régime de
la directive, cette exception ne s'applique pas pour les contrats d’abonne-
ment a ces publications.

318. L'article 43 du DCEV est rédigé en termes similaires.

319. Envertudu paragraphe 1¢" de cette disposition, “Lorsque le consommateur
a exercé un droit de rétractation fondé sur le droit communautaire pour un
contrat concernant la fourniture de biens ou la prestation de services, il nest
plus tenu par un contrat de crédit lié”.

320. L'article 2,15) de ladirective définit le contrat accessoire comme “un contrat
en vertu duquel le consommateur acquiert des biens ou services afférents
a un contrat a distance ou a un contrat hors établissement, ces biens ou
services étant fournis par le professionnel ou un tiers sur la base d'un ac-
cord conclu entre ce dernier et le professionnel”.

321. Voy. not. J. GODDAER, “De richtlijn Consumentenrechten — Gevolgen voor
de WMPC en de Wet Elektronische Handel”, D.C./C.R., 2012/95, pp. 54-55.

322. L'article 46, § 2 du DCEV précise, quant a lui, que les articles 43 a 45 (qui
traitent des effets de I'exercice du droit de rétractation) “s'appliquent par

analogie aux contrats accessoires dans la mesure ou ces contrats sont régis

par le droit européen de la vente”. Le § 3 de cette disposition ajoute, en-
suite, que “Pour les contrats accessoires qui ne sont pas régis par le droit
commun européen de la vente, le droit applicable régit les obligations des
parties en cas de rétractation”.

323. L'article 61, alinéa 3 de la LP.M.C,, en vertu duquel “Aucune prestation de
service ne peut étre effectuée avant I'écoulement du délai de réflexion” en
cas de contrat hors établissement, devra donc étre adapté a cet égard.

324. Mais pas a introduire de nouvelles interdictions de ce type. A ce sujet, voy.
not. J. GODDAER, “De richtlijn Consumentenrechten — Gevolgen voor de
WMPC en de Wet Elektronische Handel”, D.C./C.R., 2012/95, p. 48.

325. Aux termes de larticle 61, alinéa 3 de la L.P.M.C., “A I'exception des ventes
visées a l'article 58, § 1¢", 3°, un acompte ou paiement ne peut, sous aucun
prétexte, sous quelque forme que ce soit, étre exigé ou accepté du consom-
mateur avant I'écoulement du délai de réflexion visé au présent article”. A
ce sujet, voy. not. J. STUYCK, “La nouvelle directive relative aux droits des
consommateurs”, J.D.E., 2012,n° 187, p. 71;J. GODDAER, “Derichtlijn Consu-
mentenrechten — Gevolgen voor de WMPC en de Wet Elektronische Han-
del”, D.C/C.R., 2012, n° 95, p. 48; E. TERRYN, “Richtlijn 2011/83/EU betref-
fende consumentenrechten - Nieuwe regels op komst voor de directe
verkoop”, R.W., 2012-2013, p. 934.

326. Ici encore, l'article 44 du DCEV s'est aligné sur les principes et modalités
retenus par la directive.
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jours suivant celui ot il est informé de la décision du
consommateur de se rétracter du contrat” (article 13,
§ 1, alinéa 1°). Sur ce point, la directive est plus
stricte que la L.P.M.C., qui prévoit que ce rembourse-
ment doit intervenir au plus tard dans les trente jours
suivant la rétractation (article 47, § 3).

Pour effectuer ce remboursement, le professionnel
doit utiliser le méme moyen de paiement que celui
utilisé par le consommateur, sauf accord expres de ce
dernier et pour autant que le remboursement n’occa-
sionne pas de frais pour le consommateur (article 13,
§ 1°%, alinéa 2).327

On notera que le professionnel est autorisé a différer
le remboursement du prix de vente “jusqu’a récupéra-
tion des biens, ou jusqu’a ce que le consommateur ait
fourni une preuve d’expédition des biens, la date rete-
nue étant celle du premier de ces faits” (article 13,

§ 3).

§ 3. Les obligations du consommateur en cas de
rétractation (article 14)

64. La restitution des biens. A moins que le profes-
sionnel ne propose de les récupérer lui-méme, le
consommateur renvoie ou rend les biens au profes-
sionnel (ou a une personne habilitée par ce dernier),
sans retard excessif et, en tout état de cause, au plus
tard quatorze jours suivant la communication de sa
décision de se rétracter au professionnel. Cette condi-
tion est remplie si le consommateur renvoie les biens
avant ’expiration du délai de quatorze jours (ar-
ticle 14, § 1°%, alinéa 1°).

Toutefois, en ce qui concerne les contrats hors établis-
sement, lorsque les biens ont été livrés au domicile du
consommateur au moment de la conclusion du
contrat, le professionnel récupere les biens a ses frais
s’ils ne peuvent pas étre renvoyés normalement par la
poste en raison de leur nature (article 14, § 1%, ali-
néa 3).

65. Les coiits directs de renvoi des biens. Conformé-
ment a la jurisprudence Messner3?, la directive pré-
voit que, sous la réserve prévue a l’article 14, § 232, le
consommateur supporte uniquement les cofts directs
engendrés par le renvoi des biens, sauf si le profes-
sionnel accepte de les prendre a sa charge ou s’il a

omis d’informer le consommateur qu’il doit les
prendre en charge (article 14, § 1, alinéa 2).3% L’in-
terdiction d’imputer au consommateur des frais autres
que ceux résultant directement du renvoi des biens
(tels que des frais administratifs, des frais d’expédi-
tion/de livraison3' ou une indemnité quelconque)
vise a “garantir 1'efficacité et 1’effectivité du droit de
rétractation et [a] empécher qu’il soit réduit a un droit
de “pure forme””.332

La directive fournit une précision supplémentaire qui
ne figure actuellement pas dans la LP.M.C.: si le
consommateur choisit un certain mode de livraison
(par exemple, une livraison “express” en 24 heures)
alors que le professionnel avait offert un mode de li-
vraison ordinaire et généralement acceptable, qui au-
rait entrainé des frais de livraison moindres, le
consommateur doit supporter la différence de cofts
entre les deux types de livraison (article 13, § 2, ainsi
que le considérant n°46).

66. La dépréciation du bien. Le consommateur n’est
en principe redevable d’aucune indemnisation s’il se
rétracte.333 L’article 14, § 2 de la directive prolonge ce
principe en portant que “La responsabilité du consom-
mateur n’est engagée qu’a 1’égard de la dépréciation
des biens résultant de manipulations des biens autres
que celles nécessaires pour établir la nature, les ca-
ractéristiques et le bon fonctionnement de ces
biens”.334 Dans ce cas, il ne perd donc pas son droit de
rétractation, mais devra répondre de la dépréciation
du bien.?*® On notera utilement qu’aux termes du
considérant n° 47, “Pour établir la nature, les caracté-
ristiques et le bon fonctionnement des biens, le
consommateur devrait uniquement les manipuler et
les inspecter d’une maniére qui lui serait également
permise en magasin. Par exemple, il devrait seulement
essayer un vétement et non pas le porter. Par consé-
quent, le consommateur devrait manipuler et inspec-
ter les biens avec toute la précaution nécessaire au
cours de la période de rétractation”.33¢

Méme s’il a utilisé un bien dans une mesure qui ex-
cede ce qui nécessaire pour établir sa nature, ses ca-
ractéristiques et son bon fonctionnement, le consom-
mateur ne sera toutefois pas responsable de la dépré-
ciation dudit bien lorsque le professionnel a omis de
I'informer de son droit de rétractation conformément
a larticle 6, § 1°", h (article 14, § 2, in fine).

327. Le considérant n° 46 de la directive précise ainsi que “Le remboursement
ne devrait pas se faire au moyen d’un bon d'achat, sauf si le consommateur
a utilisé des bons d'achat pour la transaction initiale ou les a expressément
acceptés”.

328. CJ.C.E.(1"ch.), C-489/07, 3 septembre 2009 (Messner), J.0., C-256 du 24 oc-
tobre 2009 (dispositif), p. 4, Rec. CJ.C.E., 2009, liv. 8-9 (A), I, p. 7315, concl.
V. TRSTENJAK, R.D.C., 2009, p. 978.

329. Voy.infra, n° 66.

330. On notera également que |'article 14, § 4 de la directive énonce différentes
hypotheses dans lesquelles le consommateur n'est redevable d’aucun coat.
La L.P.M.C. devra étre adaptée sur ce point.

331. A ce sujet, voy. not. G. BUSSEUIL, ““Arrét ‘Heine': les frais de livraison en cas
de rétractation par un consommateur dans un contrat a distance”, J.D.E.,
2010, pp. 174 et 175.

3

w

2. M.BOTTINO, “Arrét Messner: La plénitude du droit a la rétractation en dépit
d’une utilisation du bien par le consommateur”, R.E.D.C,, 2010, p. 341.

333. L'article 45, § 4 du DCEV pose un méme principe.

334. Voy. par ailleurs également le considérant n° 50.

335. La directive confirme ainsi la limite aux droits des consommateurs consa-
crée par la Cour de justice dans son arrét Messner. On rappellera, toutefois,
que l'article 14, § 4 de la directive énonce différentes hypothéses dans les-
quelles le consommateur n'est redevable d'aucun cout. Comp. avec l'ar-
ticle 45, § 3 du DCEV.

336. Au sujet de la difficulté, dans certains cas, de distinguer clairement le ‘test’

de la ‘mise en service’, voy. not. H. JACQUEMIN, “Arrét “Messner”: L'indem-

nité compensatrice parfois réclamée au consommateur en cas de rétracta-

tion dans un contrat a distance”, J.D.E., 2009, p. 274.
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67. La rémunération du service presté avant I’exer-
cice du droit de rétractation. Comme indiqué supra3¥,
les Etats membres ne peuvent pas interdire aux par-
ties d’exécuter leurs obligations contractuelles pen-
dant le délai de rétractation. La directive précise, tou-
tefois, que le consommateur qui demande que la
prestation d’un service, la fourniture d’eau, de gaz ou
d’électricité ‘non conditionnés’ ou de chauffage ur-
bain débute avant I’échéance de ce délai (article 7, § 3
ou article 8, § 8) et qui exerce ensuite son droit de
rétractation est tenu de payer au professionnel un
montant “proportionnel a ce qui a été fourni jusqu’au
moment ol il a informé le professionnel de ’exercice
du droit de rétractation par rapport a I’ensemble des
prestations prévues par le contrat” (article 14, § 3).
Elle ajoute que “Le montant proportionnel a payer par
le consommateur au professionnel est calculé sur la
base du prix total convenu dans le contrat. Si le prix
total est excessif, le montant approprié est calculé sur
la base de la valeur marchande8 de ce qui a été
fourni”.33°

S’agissant de la prestation de services, la L.P.M.C.
devra donc étre adaptée car elle prive actuellement le
consommateur de son droit de rétractation si une telle
prestation a commencé avant I’expiration du délai de
réflexion.34

68. Contrats a objet mixte. Lorsque le contrat porte a
la fois sur des biens et des services, les régles de la
directive concernant le renvoi des biens s’appliquent
au volet ‘biens’ et celles relatives au régime de rému-
nération des services au volet ‘services’3.

§ 5. Les sanctions du non-respect des obligations
prévues en cas de rétractation

69. Loi nationale et dispositions contractuelles. Se-
lon le considérant n° 48, “Dans les cas ol soit le pro-
fessionnel, soit le consommateur ne remplit pas les
obligations liées a I’exercice du droit de rétractation,
il convient d’appliquer les sanctions prévues par la
législation nationale, conformément a la présente di-
rective, ainsi que les dispositions du droit des
contrats”.

Chapitre 5. Les autres droits des
consommateurs (articles 17 a 22)

70. Introduction. Le chapitre IV de la directive est
consacré aux “autres droits des consommateurs”. Il
comprend six articles. Le premier, I’article 17, cerne
le champ d’application du chapitre; les cinq suivants
traitent, quant a eux, de questions aussi diverses que
I’obligation de livraison incombant au professionnel
(article 18), le transfert du risque3*? (article 20) et I'in-
terdiction d’imputer certains frais au consommateur
(articles 19, 21 et 22). Bien qu’intégré dans le cha-
pitre V, portant les ‘dispositions générales’ de la di-
rective, l’article 27 mérite, par ailleurs, d’étre analysé
conjointement a ces ‘autres droits’ en ce qu’il revét
une méme portée protectionnelle en matiére de ventes
‘forcées’. Nous consacrerons une section a l’examen
de chacun de ces droits.

71. Comparaison avec la proposition de directive du
8 octobre 2008. On notera utilement que le chapitre
IV de la proposition de directive, bien que présentant
un titre similaire34, était bien plus ambitieux dans son
contenu. Outre les régimes de la livraison du bien et
du transfert du risque, celui-ci réglementait, en effet,
également la conformité du bien vendu, les remédes
ouverts au consommateur en cas de défaut de confor-
mité ainsi que la garantie commerciale offerte par cer-
tains professionnels.3* Les articles 24 a 29 de la direc-
tive en projet auraient ainsi remplacé la directive
1999/44/CE, alors abrogée (article 47 de la proposi-
tion). Comme nous ’avons déja mentionné3*, “apres
de longues discussions au Parlement européen et au
Conseil, la proposition initiale a été fortement amen-
dée [et] les régles en matiére de conformité des biens
de consommation de la directive 1999/44/CE ne sont
pas modifiées346”.37 La transposition de la directive
2011/83/UE n’imposera donc pas au législateur belge
de toucher au contenu des articles 1649bis et suivants
du Code civil.3* Il devra, toutefois, transposer les ar-
ticles 18 (délai et effets de la livraison) et 20 (transfert
du risque), ce qu’il pourra réaliser sans une réforme
en profondeur du droit existant, soit en amendant cer-
taines dispositions du droit commun de la vente, aux-
quelles ces deux articles apportent une dérogation
propre aux ventes consumeéristes, soit dans la section
du Code civil déja dédiée a de telles ventes, dont il
conviendra d’étendre 1’objet au-dela de la seule pro-

337. Voy.len®62.

338. Le considérant n® 50 précise que “La valeur marchande devrait se définir en
comparant le prix d’un service équivalent fourni par d’autres profession-
nels au moment de la conclusion du contrat”.

339. Voy.également l'article 45, § 5 du DCEV.

340. Voy. l'article 47, § 4, 1° pour les contrats a distance et l'article 61, alinéa 3
pour les contrats hors établissement.

341. Considérant n° 50.

342. Nous retiendrons ici la terminologie de la directive.

343. Le titre de ce chapitre était libellé comme suit: “Autres droits des consom-
mateurs spécifiques aux contrats de vente”.

344. Pour un commentaire du chapitre IV de la proposition de directive, voy.
A. VAN OEVELEN, “Het voorstel voor een richtlijn consumentenrechten:
voorstellen tot wijziging van de consumentenkoop inzake de garantie- en

de meldingstermijn, de sancties bin niet-conformiteit en de handelsgaran-
ties” et J. LAFFINEUR, “Les droits des consommateurs spécifiques aux
contrats de vente: examen des articles 21 a 24 de la proposition de “direc-
tive relative aux droits des consommateurs”, D.C/C.R., n° 84-85, 2009,
pp. 206 a 231 et pp. 232 a 246.

345. Voy.supran®3.

346. Sous réserve de l'insertion d'un nouvel article 8bis dans la directive 1999/
44/CE, posant I'obligation de déclaration (voy. supra n° 3).

347. J. STUYCK, “La nouvelle directive relative aux droits des consommateurs”,
J.D.E,2012,n°187,p.73.

348. Il en résulte également que le principe de I'nharmonisation compléte prévu
a l'article 4 de la directive 2011/83/UE ne s’applique pas au régime de la
garantie des biens de consommation, lequel reste soumis au principe d’'har-
monisation minimale posé par |'article 8 de la directive 1999/44/CE.
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blématique de la garantie de conformité.

Section 1. La livraison (article 18)

72. Ratio legis. Le préambule de la directive constate
que “les principales difficultés rencontrées par les
consommateurs et I'une des principales sources de li-
tiges avec les professionnels concernent la livraison
des biens, notamment la perte ou ’endommagement
au cours du transport ainsi que les livraisons tardives
ou incompletes. Il y a donc lieu de clarifier et d’har-
moniser les regles nationales relatives au moment de
la livraison”.34

73. Champ d’application. Le régime de ’obligation de
livraison ne s’applique qu’aux contrats de vente3s°(ar-
ticle 17, § 1°).

74. Définition de la livraison (article 18, § 1°7). L’ar-
ticle 18, § 1°" de la directive précise que la “livraison”
s’opere par le transfert de “la possession physique [des
biens vendus] ou [de leur] controle au consomma-
teur”.3s! La livraison, telle que définie par le droit eu-
ropéen, peut donc étre rapprochée de la notion de ‘dé-
livrance’, laquelle s’entend du “transport de la chose
vendue en la puissance et possession de 1’acheteur”
(article 1604, alinéa 2 du Code civil). En droit interne,
il est, toutefois, admis que 1’obligation de délivrance
“anon seulement pour objet la remise matérielle de la
chose, mais surtout laremise de la chose effectivement
vendue, de la chose qui fait I’objet du contrat de
vente”.352 Comme le précise 'article 1604, alinéa 1°
du Code civil depuis sa modification par la loi du
1°" septembre 2004333, ’obligation de délivrance pré-
sente donc un double objet, et porte aussi sur la confor-
mité de la chose vendue.

75. La livraison et le transfert du risque (article 20).
La livraison (directive), au sens de délivrance maté-
rielle de la chose (droit belge), revét déja une impor-
tance certaine en matiére de vente de biens de consom-
mation puisque c’est elle qui marque le point de
départ du délai de la garantie 1égale de conformité (ar-
ticles 3, § 1°" et 5 § 1°" de la directive 1999/44/CE;

article 1649quater, § 1° du Code civil ). Désormais, la
transposition de I’article 20 de la directive imposera
de lui reconnaitre un autre effet, non moins capital, et
dérogatoire au droit belge en vigueur, qui est d’opérer
le transfert du risque.354-35

76. Le délai de livraison (article 18, § 1°°). L’ar-
ticle 18, § 1°" de la directive innove, par ailleurs, en
prévoyant un délai supplétif3sé de livraison: “sauf si
les parties en disposent autrement concernant le mo-
ment de la livraison, le professionnel livre les biens
[...] sans retard injustifié, mais au plus tard trente jours
apres la conclusion du contrat”. Les actuelles disposi-
tions du Code civil relatives a ’obligation de déli-
vrance3s’ ne précisent pas le délai endéans lequel la
livraison doit intervenir. La doctrine en déduit qu’a
défaut de précision contractuelle ou légale, celle-ci
doit en principe avoir lieu immédiatement, c’est-a-
dire deés que la vente est conclue.35® Dans le cadre li-
mité des ventes a distance, l'article 48, § 1°" de la
L.P.M.C. établit toutefois déja un délai supplétif de
trente jours “a compter du lendemain du jour ou le
consommateur a transmis sa commande”. L’article 18
de la directive impose donc d’étendre un tel délai a
I’ensemble des ventes conclues entre un consomma-
teur et un vendeur professionnel et de préciser que
celui-ci prend cours au moment de la conclusion du
contrat.

77. Les sanctions du non-respect du délai de livrai-
son (article 18, §§ 2 a 4). La proposition de directive
du 8 octobre 2008 prévoyait qu’a défaut pour le pro-
fessionnel d’assurer la livraison du bien vendu dans
le délai convenu ou dans le délai supplétif de trente
jours, le consommateur pouvait “prétendre au rem-
boursement de toute somme payée dans les sept jours
suivant la date de livraison prévue”. Le texte définitif
de la directive est moins radical. D’une part, il pose
comme préalable de principe3s°a toute sanction, I’exi-
gence, pour le consommateur, d’enjoindre le profes-
sionnel “d’effectuer la livraison dans un délai supplé-
mentaire adapté aux circonstances”3® et ce n’est que
si “le professionnel n’a pas effectué la livraison dans
ledit délai supplémentaire [que] le consommateur a le

349. Considérant n° 51. Celui-ci ajoute que “le lieu et les modalités de la livrai-
son, ainsi que les dispositions relatives a la détermination des conditions
du transfert de propriété des biens et du moment auquel il a lieu devraient
continuer a relever du droit national”.

350. Pour la définition de cette notion, voy. supra, n° 31.

351. Voy. aussile considérant n°51.

352. H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. IV, vol. 2, 48me &d, par
A.Meinertzhagen-Limpens, Bruxelles, Bruylant, 1997, pp. 176 et 177,n° 111.
Voy. aussi A. CRUQUENAIRE, C. DELFORGE, |. DURANT et P. WERY, Droit des
contrats spéciaux, Ouvrage a l'attention des étudiants du programme de ba-
chelier en droit, Waterloo, Kluwer, 2012, pp. 126 et s.,, n° 203 et s.

353. Loi du 1¢" septembre 2004 relative a la protection des consommateurs en
cas de vente de biens de consommation, M.B., 21 septembre 2004 (ayant
assuré la transposition de la directive 1999/44/CE).

354. Voy.infran®78.Une méme regle de principe est retenue par 'article 142 du
DCEV.

355. Onrappellera aussi que le lendemain de la prise de possession physique du
bien constitue, quant a lui, le point de départ du délai de rétractation (ar-
ticle 9,§2,a).

356. Ce caractére supplétif est confirmé par le considérant n® 52.

357. Articles 1604 a 1624 du Code civil.

358. A. CRUQUENAIRE, C. DELFORGE, |. DURANT et P. WERY, Droit des contrats
spéciaux, Ouvrage a l'attention des étudiants du programme de bachelier en
droit, Waterloo, Kluwer, 2012, p. 129, n° 208; J. GODDAER, “De richtlijn
Consumentenrechten - Gevolgen voor de WMPC en de Wet Elektronische
Handel”, D.C./C.R., 2012/95, p. 58, n° 66;; E. TERRYN, “Richtlijn 2011/83/EU
betreffende consumentenrechten — Nieuwe regels op komst voor de di-
recte verkoop”, R.W., 2012-2013, p. 941, n° 60.

359. L'alinéa 2 du § 2 de Iarticle 18 précise, toutefois, que I'injonction, faite par
le consommateur au professionnel, de livrer le bien dans un délai supplé-
mentaire “n’est pas applicable [...] lorsque le professionnel a refusé de li-
vrer le bien ou lorsque la livraison dans le délai de livraison convenu est
essentielle compte tenu de toutes les circonstances qui entourent la conclu-
sion du contrat ou lorsque le consommateur informe le professionnel, avant
la conclusion du contrat, que la livraison a une date précise ou au plus tard
a une date déterminée est essentielle. Dans ces cas, si le professionnel n’ef-
fectue pas la livraison du bien au moment convenu avec le consommateur
ou dans [le délai supplétif de trente jours], le consommateur a le droit de
mettre fin au contrat immédiatement”. Voy. aussi le considérant n° 52.

360. Ce quiserapproche, dés lors, de 'exigence d’une mise en demeure tendant
aaccorder un ultime délai d’exécution conforme.
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droit de mettre fin au contrat”. Le législateur européen
a, en effet, souhaité tenir compte “des biens qui
doivent étre fabriqués ou acquis spécialement pour le
consommateur et que le professionnel ne peut pas
réutiliser sans subir une perte considérable”.3s
D’autre part, en cas de dissolution du contrat, le pro-
fessionnel est tenu de procéder au remboursement de
“toute somme payée en application du contrat” et ce,
non plus dans un délai strict de sept jours a dater de
la délivrance, mais bien uniquement “sans retard ex-
cessif” (article 18, § 3).

Enfin, le § 4 de ’article 18 porte qu’“outre la possibi-
lité de mettre fin au contrat prévue au paragraphe 2,
le consommateur peut faire usage d’autres recours
prévus par le droit national”.362 Une telle précision
était nécessaire puisqu’en vertu de I’article 3, § 5, si la
directive “n’a pas d’incidence sur les dispositions gé-
nérales du droit des contrats prévues au niveau natio-
nal”, ce n’est que “dans la mesure ol les aspects géné-
raux du droit des contrats ne sont pas régis par la
présente directive”. Cette disposition doit, en outre,
étre lue conjointement avec ’article 4 de la directive,
consacrant le principe de ’harmonisation compléte et
qui interdit aux Etats membres d’introduire ou de
maintenir des dispositions “s’écartant de celles fixées
par la présente directive [...] sauf si la présente direc-
tive en dispose autrement”.363

Une précision encore. En matiére de contrats a dis-
tance, l’actuel article 48, § 1°", alinéa 2 de la L.P.M.C.
permet au consommateur de “résoudre [le contrat]
sans intervention judicaire et moyennant une simple
notification a I’entreprise” lorsque celle-ci “n’exécute
pas le contrat a temps”. Compte tenu du principe
d’harmonisation compléte (article 4), il conviendra
d’amender cette derniére disposition, soit en précisant
que pareille sanction ne s’applique pas en matiere de
ventes a distance, soit en imposant au consommateur
de préalablement enjoindre a ’entreprise “d’effectuer
la livraison dans un délai supplémentaire adapté aux
circonstances” et en ne lui permettant de mettre fin au
contrat qu’a défaut pour I’entreprise de respecter cet
ultime délai accordé.

Section 2. Le transfert du risque (article 20)

78. Champ d’application. L’article 17, § 1*" de la di-
rective limite le champ d’application du régime du
transfert du risque aux seuls contrats de vente.364-365

79. Le moment du transfert du risque: la prise de
possession matérielle du bien. Dans un méme souci
d’uniformiser les regles protectrices du consommateur
et de limiter les causes potentielles de litiges3, spé-
cialement en considération du développement crois-
sant que connaissent les ventes transfrontalieres
conclues on line3, le législateur européen a égale-
ment eu le souci de réglementer la délicate probléma-
tique du transfert du risque.3¢8

L’article 20 de la directive3®, qui constitue le siége de
la matiere, porte que “pour ce qui est des contrats pré-
voyant que le professionnel expédie les biens au
consommateur”3, le risque de perte ou d’endomma-
gement des biens est transféré au consommateur
lorsque ce dernier, ou un tiers désigné par le consom-
mateur et autre que le transporteur, prend physique-
ment possession de ces biens. Cependant, le risque est
transféré au consommateur a la livraison du bien au
transporteur des lors que ce dernier a été chargé du
transport des biens par le consommateur et que le
choix n’a pas été proposé par le professionnel, sans
préjudice des droits dont le consommateur dispose a
I’égard du transporteur”.3”!

Le but est de protéger le consommateur contre tout
risque de perte ou d’endommagement “au cours d’un
transport organisé ou effectué par le professionnel,
méme si le consommateur a choisi un mode de livrai-
son particulier parmi une gamme de possibilités of-
fertes par le professionnel”.?”2 Le transfert du risque
s’opere donc au moment de la prise de possession ma-
térielle du bien par le consommateur ou le tiers qu’il
désigne?”?, a moins que ledit consommateur décide
d’assumer le transport en chargeant lui-méme un
transporteur de I’acheminement du bien. Dans ce der-

361. Considérant n®52.

362. Leconsidérant n®53 de la directive cite, a titre d’exemples, le fait d'accorder
au vendeur un délai supplémentaire, de réclamer I'exécution forcée du
contrat, de suspendre le paiement ou de réclamer des dommages et inté-
réts. Le droit commun des obligations contractuelles demeure donc appli-
cable.

363. Dansle méme sens, voy. J. STUYCK, “La nouvelle directive relative aux droits
des consommateurs”, J.D.E., n° 187, p. 71.

364. Pour la définition de cette notion, voy. supra, n°31.

365. Larticle 17,5 1°" précise également que les articles 18 et 20 “ne s'appliquent
pas aux contrats portant sur la fourniture d’eau, de gaz ou d'électricité
lorsqu'il ne sont pas conditionnés dans un volume délimité ou en quantité
déterminée, de chauffage urbain ou de contenu numérique non fourni sur
un support matériel”. Une telle exclusion apparait comme redondante au
regard de la notion de “contrat de vente” (voir supra, n° 31), envisagée par
la directive comme opérant le transfert de propriété de ‘biens’ (voir supra,
n° 33) au consommateur.

366. Considérant n®55.

367. Le législateur européen constate en effet que “le potentiel de développe-
ment [des] ventes a distance [transfrontaliéres] sur l'internet demeure
élevé” et qu'il “n’est pas pleinement exploité” en comparaison avec “la

croissance significative des ventes a distance nationales”, notamment en
raison “des régles nationales de protection des consommateurs différentes
qui sontimposées aux entreprises (considérant n°® 5).

368. Il n'a étonnamment pas prétendu en faire de méme s’agissant du transfert
de propriété, dont la détermination du moment et des conditions est ex-
pressément abandonnée aux droits nationaux: considérant n°51.

369. L'article 142 du DCEV rejoint sur ce point la directive.

370. Insistonssurle caractére limité de cette précision: la directive ne réglemente
ainsi la question du transfert du risque que partiellement, a savoir dans
I'unique hypothése ol le bien est expédié par le professionnel au consom-
mateur. Voy. aussi E. TERRYN, “Richtlijn 2011/83/EU betreffende consumen-
tenrechten - Nieuwe regels op komst voor de directe verkoop”, R.W., 2012-
2013, p.941,n°61.

371. Nous soulignons.

372. Considérant n° 55, qui ajoute aussi que “cette disposition ne devrait pas
s'appliquer aux contrats dans lesquels il appartient au consommateur de
prendre lui-méme livraison des biens ou de charger un transporteur d'en
prendre livraison”.

373. Voy. aussi P. ROTT, “More coherence? A higher level of consumer protec-
tion? — A review of the new Consumer Rights Directive 2011/83/EU",
R.E.D.C., 2012/3, p. 389.
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nier cas, le risque est transféré au moment de la livrai-
son du bien a ce transporteur.374

Le droit belge actuel prévoit que, par principe3’, la
propriété, et les risques qui en sont le corollaire natu-
rel, sont transférés a l’acheteur au moment et par
I’échange des consentements sur les éléments essen-
tiels et substantiels de la vente — et ce “quoique la
chose n’ait pas encore été livrée ni le prix payé” (1583
du Code civil).3”¢ Notons tout de méme que l’article 56,
§ 4 de la L.P.M.C.37 retarde déja ce transfert au mo-
ment de la délivrance pour les seuls contrats de vente
a distance. Les dispositions de la directive permettront
donc d’étendre cette protection a toutes les ventes in-
tégrant son champ d’application.378

Section 3. Le paiement et les frais supplémen-
taires (articles 19, 21 et 22)

80. Champ d’application. Le champ d’application des
dispositions relatives au paiement et aux frais supplé-
mentaires (articles 19, 21 et 22) est plus large que celui
du régime de la livraison (article 18) et du transfert du
risque (article 20). En vertu de ’article 17, § 2, en effet,
il concerne également les contrats de service3”® ainsi
que les contrats de fourniture d’eau, de gaz et d’élec-
tricité, de chauffage urbain et de contenu numérique.

81. Les frais pour l'utilisation d’un moyen de paie-
ment (article 19). Le temps de la surfacturation pour
I'usage des cartes de crédit comme moyen de paiement
sera bientot révolu. La volonté du législateur européen
est, en effet, de favoriser 1'utilisation de moyens de
paiement efficaces, dans un esprit de saine concur-
rence et sans facturation disproportionnée.3° Dans
cette optique, l’article 19 de la directive limite les
colits pouvant étre supportés par le consommateur
lors de l'utilisation d’'un moyen de paiement déter-
miné. A ’avenir®®, le professionnel ne pourra plus
imputer au consommateur des frais supérieurs a ceux
qu’il supporte effectivement pour l'utilisation d’un
moyen de paiement.382

On notera utilement que cette disposition jouit, par
ailleurs, d’un champ d’application élargi, s’appliquant
également aux services de transport de passagers.383

Le droit belge assure déja une protection limitée du
consommateur en la matiere des lors que I’article 74,
32° de la L.P.M.C. bannit toute augmentation du prix
liée a son refus de payer par domiciliation ban-
caire.?8-38 Cette premiére évocation timide, logée au
coeur du régime des clauses abusives, assure toutefois
une protection relative dés lors que le professionnel
n’est pas pour autant empéché d’inciter autrement le
consommateur a payer par domiciliation.3® I.’exi-
gence d’une transposition conforme de la directive
imposera au législateur belge d’étendre désormais le
régime au bénéfice d'un principe efficace d’interdic-
tion des facturations liées a 1'usage des moyens de
paiement ne correspondant pas aux dépenses réelles
supportées par le professionnel.

82. Les frais des communications téléphoniques liées
a un contrat conclu (article 21). L’article 21 de la di-
rective clarifie, quant a lui, le régime des communica-
tions téléphoniques. Dorénavant, lorsqu’une ligne de
téléphone est aménagée par le professionnel au profit
du consommateur afin que ce dernier puisse le joindre
au sujet d’'un contrat conclu, I’appel ne pourra étre
facturé qu’au tarif de base.3¥” L’enjeu de cette disposi-
tion est, sans surprise, d’empécher la surfacturation
des appels vers les services d’assistance proposés par
le professionnel.388 Cette disposition protectrice sonne
donc le glas des suppléments pour les services télé-
phoniques ‘aprés-vente’ et confirme, ce faisant, la pro-
tection que le législateur belge avait déja inscrite a
l’article 43 de la L.P.M.C.

83. Les paiements supplémentaires a la rémunéra-
tion initialement convenue (article 22). La derniére
mesure fait I’objet de I’article 223% et a trait aux paie-
ments supplémentaires que le professionnel pourrait
tenter de mettre a charge du consommateur en faisant
usage d’options par défaut ou de cases pré-cochées que

374. Sans que cette idée ait pour autant été reprise dans le texte final, il est inté-
ressant de noter que la proposition de directive sanctionnait la négligence
du consommateur (ou du tiers désigné par lui) en transférant le risque “au
moment de la livraison, tel que convenu par les parties, si le consommateur
ouuntiersautre que le transporteur désigné par le consommateur ne prend
pas les mesures raisonnablement requises aux fins de la prise de posses-
sion matérielle des biens” (article 23, §2 de la proposition de directive).

375. Les principales exceptions sont connues: on vise ici les situations ou ledit
transfert est différé en raison de la nature de la chose (on songe spéc. aux
choses de genre qui ne sont pas individualisées et aux choses futures), de
|égislations particulieres ou par la volonté des parties (spéc. la clause de
réserve de propriété). Pour plus de détails, voy. A. CRUQUENAIRE, C. DEL-
FORGE, |. DURANT et P. WERY, Droit des contrats spéciaux, Diegem, Kluwer,
2012,n°74 ets.

376. Voy.aussil'article 1138 du Code civil.

377. Selon cette disposition, en effet, “I'envoi de biens et de titres représentatifs
de services se fait toujours aux risques de celui avec lequel le consomma-
teur a contracté”.

378. Voy.aussi E. TERRYN, “Richtlijn 2011/83/EU betreffende consumentenrech-
ten — Nieuwe regels op komst voor de directe verkoop”, R.W., 2012-2013,
p.941,n°61.

379. Pour la définition de cette notion et son commentaire, voy. supra, n° 34.

380. Considérant n° 54 de la directive.

381. L'article 124 du DCEV pose un méme principe.

382. Cette mesure va d'ailleurs de pair avec I'obligation, en termes de contrats a
distance, d’'informer le consommateur, dés le début du processus de com-
mande, des moyens de paiement acceptés (article 8, § 3, de la directive).

383. En vertu de l'article 3, § 3, k) de la directive.

384. Rappelons que ce régime a été introduit par la loi du 3 décembre 2006 mo-
difiant la loi du 14 juillet 1991 sur les pratiques du commerce et sur I'infor-
mation et la protection du consommateur, M.B., 20 décembre 2006.

385. Onnoteraaussique, dansle méme ordre d'idée, I'article 74,33°delaL.P.M.C.
déclare, quant a lui, abusive la clause ou la condition qui a pour objet
d“augmenter le prix annoncé pour un produit en raison du refus du
consommateur de recevoir ses factures par courrier électronique”.

386. R.STEENNOT, “Consument krijgt betere bescherming. Nieuwe bepalingen
in de Wet Handelspraktijken”, Juristenkrant, 2007, liv. 142, 6, err. Juristen-
krant, 2007, liv. 143, 3.

387. Sans préjudice, toutefois, du droit des prestataires de services de télécom-
munications a facturer un tel appel.

388. Le législateur européen n'aborde néanmoins pas le statut de la période
d‘attente téléphonique, parfois longue, précédant la réponse effective par
l'interlocuteur (P. ROTT, “More coherence? A higher level of consumer pro-
tection? — A review of the new Consumer Rights Directive 2011/83/EU",
R.E.D.C., 2012/3, p. 391, 1I).

389. Le principe était déja repris, dans la proposition de directive, a l'article 31,
§ 3, sous la partie (mort-née) consacrée aux clauses contractuelles. L'ar-
ticle 71 du DCEV régit cette question d’'une fagon similaire.
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ce dernier doit rejeter pour éviter de tels supplé-
ments.3® Cette disposition porte qu’avant que le
consommateur ne soit lié par une offre ou un contrat,
son consentement expres est requis a tout paiement
qui excéderait la rémunération convenue au titre de
I’obligation contractuelle principale du professionnel.
A défaut de respecter cette exigence, le consomma-
teur sera autorisé a demander le remboursement des
frais additionnels qui lui ont été imputés. L’opt-in3*
est donc désormais de rigueur, évitant que le consom-
mateur soit tenu392 de payer des biens ou des services
qu’il n’a pas expressément sollicités. La directive
touche, ce faisant, a la validité méme du contrat.3%

La disposition s’applique également aux services de
transport de passagers.3%

Cette nouvelle mesure européenne rejoint une prohi-
bition que connait déja le 1égislateur belge. L’article 44
de la L.P.M.C. interdit, en effet, d’ores et déja aux en-
treprises “d’avoir recours a des options par défaut que
le consommateur doit refuser pour éviter tout paie-
ment d'un ou de plusieurs produits supplémen-
taires”.3% La directive 2011/83/UE offre, toutefois, une
sanction spécifique, inexistante dans la loi belge et qui
ne sera pas nécessairement plus protectrice3®, a sa-
voir le remboursement des frais supplémentaires mis
a charge du consommateur.

Section 4. La vente forcée (article 27)

84. La sanction en cas de prestation ou de fourniture
non demandée. Selon I’article 27 de la directive, “le
consommateur est dispensé de I’obligation de verser
toute contreprestation en cas de fourniture non de-
mandée d'un bien, d’eau, de gaz, d’électricité, de
chauffage urbain ou de contenu numérique, ou de
prestation non demandée de services, en violation de
l’article 5, paragraphe 5, et de I’annexe I, point 29, de
la directive 2005/29/CE”. L’interdiction de la vente
forcée se voyait déja consacrée par la directive 2005/
29/CE37, sans qu’aucune sanction ne soit prévue pour
en assurer 'efficacité. La directive 2011/83/UE pallie

cette lacune en mettant a la disposition du consom-
mateur un recours contractuel?: celui-ci est libéré de
toute obligation de verser une contrepartie en cas de
prestation d’un service ou de fourniture d’'un bien non
demandée. La directive prévoit, par ailleurs, que “1’ab-
sence de réponse du consommateur dans un tel cas de
fourniture ou de prestation non demandée ne vaut pas
consentement”. Il ne s’agit pas ici d’une révolution
pour le régime belge, qui consacre déja ce principe a
l’article 41 de la L.P.M.C.3*

Conclusion

85. D’un projet d’harmonisation du droit européen
des contrats a une refonte de deux directives consu-
méristes.... Bien que puisant sa source dans un ambi-
tieux projet d’harmonisation du droit européen des
contrats lancé en 2001, la directive 2011/83/UE rela-
tive aux droits des consommateurs se présente elle-
méme comme une mesure d’amélioration du droit
existant et au spectre réduit. Seules les directives 85/
577/CEE (contrats hors établissement) et 97/7/CE
(contrats a distance) se trouvent ici abrogées et rem-
placées, la perspective d’une réforme plus large des
droits contractuels du consommateur ayant été aban-
donnée.

86. ... mais une initiative notable ... On grossirait,
toutefois, excessivement le trait en affirmant que la
directive n’est pas une initiative notable en soi.*" Elle
I’est, premiérement, en ce que, contrairement aux ap-
parences, certaines de ses dispositions sont dotées
d’'un champ d’application plus large que les seuls
contrats a distance ou hors établissement.#%2 Elle I’est,
ensuite, en ce qu’elle consolide et uniformise le socle
commun des principales protections consuméristes
que consacraient les deux directives abrogées, mais
aussi en ce qu’elle prend en considération les spécifi-
cités du commerce en ligne, qu’elle prétend sécuriser
dans le but d’accroitre la confiance des acteurs écono-
miques. Elle s’est d’ailleurs progressivement focalisée,

390. De telles pratiques ont parfois été qualifiées de pratiques commerciales
trompeuses au sens de |'article 6 de la directive 2005/29/CE sur les pratiques
commerciales déloyales: voy. a ce propos P. ROTT, “More coherence? A
higher level of consumer protection? — A review of the new Consumer
Rights Directive 2011/83/EU”, R.E.D.C,, 2012/3, p. 391, Il.

391. Notion que I'on retrouvait déja dans le paysage Iégislatif européen, dans
I'article 23 du Réglement (C.E.) n° 1008/2008 du Parlement européen et du
Conseil, du 24 septembre 2008, établissant des regles communes pour I'ex-
ploitation de services aériens dans la Communauté (J.O., L 293 du 31 oc-
tobre 2008).

392. Lors des négociations portant sur le texte de la directive, la délégation alle-
mande fut une de celles a avoir insisté sur I'importance de cette protection
destinée a permettre au consommateur de connaitre, avant de s'engager,
tous les colts qu'il pourrait étre tenu de supporter en vertu du contrat.
L'idée d’une ‘button solution’, qui impose en outre que le consommateur
confirme la prise de connaissance des informations qui doivent lui étre
fournies, vit le jour: voy. a ce propos le débat qui a eu lieu au sein du Conseil
le 7 juin 2010.

393. J. STUYCK, “La nouvelle directive relative aux droits des consommateurs”,
J.D.E,n°187,p.73.

394. Envertu de l'article 3, § 3, k) de la directive.

395. Aussi maladroite que soit la limitation du principe a Internet: voy. H. JAC-
QUEMIN, “Les nouvelles regles applicables aux contrats a distance et I'inci-

dence des technologies de I'information et de la communication sur cer-
taines pratiques du marché”, in La protection du consommateur apres les lois
du 6 avril 2010, coll. Recyclage en droit, vol. 3, Anthemis, 2010, p. 80.

396. Sur les possibilités de sanction en droit belge actuel, voy. H. JACQUEMIN,
“Les nouvelles régles applicables aux contrats a distance et I'incidence des
technologies de I'information et de la communication sur certaines pra-
tiques du marché”, in La protection du consommateur apres les lois du 6 avril
2010, 2010, p. 80.

397. C'était déja le cas de la directive 97/7/CE concernant la protection des
consommateurs en matiére de contrats a distance (art. 9).

398. Considérant n° 60.

399. L'article 98 de la L.P.M.C. va dans le méme sens, élargissant le principe aux
relations entre professionnels.

400. Voy. a propos du cadre historique, supra n° 6 et s. Pour les nuances qu'il
convient d’apporter a cette premiére présentation, voy. aussi P. ROTT,
“More coherence? A higher level of consumer protection? - A review of the
new Consumer Rights Directive 2011/83/EU", R.E.D.C., 2012/3, p. 372, Il.

401. Dans ce sens, voy. aussi J. STUYCK, “La nouvelle directive relative aux droits
des consommateurs”, J.D.E., p. 69, selon qui “la réforme reste (...) impor-
tante” et, surtout, p. 75: “La montagne a accouché d’une souris. Mais celle-ci
est relativement mignonne”.

402. Voy. spéc. supran®70 ets.
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au gré de multiples étapes du processus ayant succes-
sivement décharné les textes originaires*3, sur ce sec-
teur en pleine expansion et qui est aussi, selon la
Commission, I'un des principaux moteurs du dévelop-
pement du marché unique.

Parmi les modifications notoires qui méritent d’étre
saluées, car annongant une protection renforcée des
consommateurs, on isolera spécialement la consécra-
tion d’une liste d’informations précontractuelles de-
vant étre communiquées pour tous les contrats rele-
vant du B2C** — ce qui constitue une nouveauté —
lesquelles informations se trouvent complétées?s et
accentuées dans le cadre des contrats a distance et
hors établissement. Quoique sans apporter ici de réels
bouleversements par rapport au droit belge, la direc-
tive impose aux professionnels de livrer un nombre
plus important d’informations et, surtout, détaille mi-
nutieusement la plupart des modalités d’une telle
transmission dans le voeu que les consommateurs
puissent conclure en pleine connaissance de cause et
que ’asymétrie informationnelle soit réduite au maxi-
mum. On constatera aussi un renforcement du forma-
lisme de validité des contrats a distance et hors éta-
blissement — quoique selon des modalités qui leur sont
spécifiques* — et, mesure-phare de la protection des
consommateurs, un alignement et une amélioration
des régimes qui sont aujourd’hui applicables, en ce
qui les concerne, au droit de rétractation.*” Ce droit
pourra désormais étre exercé par simple communica-
tion au professionnel?s, et sans indication de motif,
réalisée dans un délai, unique, de 14 jours calendrier
prenant en principe cours le lendemain de la conclu-
sion du contrat de service ou de la prise de possession
physique du bien en matiére de vente. En cas d’exer-
cice d’un tel droit, le professionnel sera tenu de rem-
bourser “tous les paiements regus” du consommateur,
en ce compris les frais de livraison*®, dans un délai
maximal qui passera de 30 & 14 jours a dater de la
communication de la rétractation et en utilisant obli-
gatoirement le méme moyen de paiement que celui
qui a été utilisé par le consommateur (article 13).41°

Au-dela du champ des directives abrogées, et de fagon
inédite pour le droit de la consommation, on notera
aussi ’apparition de protections qui imposeront une
modification des dispositions du Code civil régissant
actuellement le contrat de vente. Lorsque celui-ci
porte sur un bien corporel fourni par un professionnel
a un consommateur, la directive impose le respect
d’un délai de livraison, certes supplétif, de 30 jours
(article 18) et au-dela duquel, a défaut de recevoir la

prestation promise, le consommateur pourra, apres
avoir accordé un ultime délai d’exécution*”, résoudre
unilatéralement le contrat, ce remede venant s’ajouter
a ceux que lui offre déja son droit national. Plus méme,
pour ce contrat, la directive pose désormais en regle
que lorsque les biens sont expédiés au consommateur
par le professionnel, le transfert du risque se réalise
au moment de la délivrance matérielle de la chose
audit consommateur, ou au tiers qu’il désigne ou choi-
sit lui-méme pour le transport, et non au moment de
la conclusion du contrat (article 20).

De fagon en apparence plus accessoire, mais néan-
moins importante en pratique, la directive interdit en-
core au professionnel d’imputer au consommateur des
frais liés a 'usage des moyens de paiement qui ne cor-
respondraient pas a leur coft réel (article 19).42 De
méme, mais consolidant alors des protections déja
présentes en droit belge, elle interdit la surfacturation
des appels téléphoniques liés aux services a la clien-
tele portant sur un contrat déja conclu (article 21)413,
tout comme, en amont, elle prohibe 1'usage de cases
pré-cochées et options par défaut qui pourraient avoir
pour effet que le consommateur ne consente pas véri-
tablement a certains suppléments du prix par rapport
a sa commande (article 22).44 Ces protections nou-
velles du droit européen bénéficient, par ailleurs, d’'un
champ d’application étendu, englobant non seule-
ment les contrats de vente et les contrats de service
(en ce compris le transport de passagers), mais aussi
les contrats de fourniture d’eau et d’énergie ainsi que
de contenus numériques (article 17). La directive ren-
force, en outre, la prohibition des ventes dites forcées
(article 27) qui, déja prévue en son principe par la di-
rective 2005/29/CE, se voit désormais dotée d’une
sanction efficace, a savoir la reconnaissance du droit
pour le consommateur de ne pas payer le prix y affé-
rent.#s Enfin, en matiére de contrats a distance, elle
pose l’obligation, lors de tout appel téléphonique non
sollicité par le consommateur, que le professionnel
décline son identité (ou l'identité de celui pour le
compte duquel il agit), mais fasse aussi état de la na-
ture commerciale de son appel.*'¢

87. ... quoique, a certains égards, moins protectrice...
La directive renferme, toutefois, certaines régressions
en termes de protections du consommateur par rap-
port a la L.P.M.C. On notera, spécialement, la substi-
tution, a l’obligation générale d’information et de
transparence aujourd’hui inscrite a ’article 4 de cette
loi, de la double liste précitée des informations pré-

403. Voy.aussisupran®6ets.

404. Sous les réserves citées supra n® 45.

405. Voy. spéc. supra n® 46.

406. Voy. les articles 7 et 8 de la directive, commentés supra aux n° 49 et s.

407. Voy.supran®54ets.

408. Autre innovation intéressante liée a cette communication: la faculté désor-
mais offerte aux consommateurs européens d'utiliser un méme formulaire-
type de rétractation (voy. I'article 11 de la directive).

409. Voy.supran®65ets.

410. Voy.supran®63.

411. Sous réserve des exceptions prévues par la directive.

412. Voy.supran®81.

413. Voy.supran®82.

414. Voy.supran®83.

415. Voy. supran® 84.

416. Voy. spéc. supra n° 51. La mesure constitue toutefois, ici, une reprise du
principe déja consacré par I'ancienne directive relative aux contrats a dis-
tance.
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contractuelles, laquelle est libellée de fagon plus pré-
cise. 47

En matiére de contrats a distance et hors établisse-
ment, on doit encore prendre acte de la suppression
future du formalisme visuel, aujourd’hui imposé par
I’article 60 de la L.P.M.C.#8, applicable a la clause in-
formant de l’existence d’un droit de rétractation, la-
quelle pourra désormais se fondre parmi les condi-
tions générales.#’ On retiendra aussi I’affaiblissement
de la sanction frappant le défaut d’information a pro-
pos d’un tel droit (article 10). Désormais, en effet, le
délai de rétractation expirera 12 mois apres la prise de
possession, ce qui constitue un recul par rapport au
droit belge qui autorise le consommateur a garder le
produit ou le résultat du service sans en payer la
contrepartie financiere (article 47, § 2 de la L.P.M.C.).
Enfin, et surtout, on déplorera I’allongement sensible
de la liste des situations dans lesquelles le droit de
rétractation n’existera plus (article 16).42° Cette dimi-
nution des protections accordées aux consommateurs
belges s’impose eu égard au principe d’harmonisation
compléte consacré a l’article 4 de la directive®?', le-
quel prive désormais notre législateur d’une part de la
latitude qu’ont pu lui reconnaitre les directives anté-
rieures dans l’octroi de plus-values protectionnelles.
Le mécanisme, qui rencontre le souci d’une uniformi-
sation stricte des protections accordées sur tout le ter-
ritoire de I’'Union européenne, sera a ce prix.

88. Une difficulté additionnelle: I’alignement néces-
saire des définitions participant a fixer le domaine
d’application des protections.?? On peut craindre,
enfin, que les principales difficultés de 1’exercice de
transposition résideront dans la précision méme du
champ d’application des régles de la directive, lequel
requerra de retoucher certaines notions-clés au-

jourd’hui inscrites a l’article 2 de la L.P.M.C. La no-
tion de ‘consommateur’ devra, en particulier, per-
mettre d’englober les contrats dont la finalité privée
n’est pas exclusive, mais simplement prépondérante,
et celle d‘entreprise’ de contenir les titulaires de pro-
fessions libérales ainsi que les personnes morales de
droit public qui concluent des contrats intégrant le
domaine matériel de la directive.

89. 2013, un grand cru? L’année 2011 a été “dense
[...] pour le droit européen des contrats”.*3 L’année
2013 le sera pour le droit belge, promis a se doter pro-
chainement d’'un nouveau Code de droit écono-
mique.*?* Sans doute, a lire le projet déposé devant la
Chambre*?, la transposition des protections issues de
la directive 2011/83/UE aura-t-elle vocation a prendre
principalement place au sein de ce nouvel arsenal 16-
gislatif, au méme titre que les protections antérieure-
ment insérées dans la L.P.M.C.. Pour notre part, nous
ne sommes pas pleinement convaincus par la perti-
nence d'un tel regroupement.#? Le droit de la consom-
mation nous semble mériter en soi un code tout entier
dédié a la variété des problématiques qu’il traite et des
prérogatives, individuelles et collectives, qu’il
consacre. Ceci aurait, en outre, 'intérét, qui n’est pas
uniquement symbolique, de pointer le curseur sur
celui que I’on protege, et qui doit étre le premier des-
tinataire des régles posées. Une telle consécration pré-
senterait, enfin, et surtout, ’avantage de contribuer a
une meilleure cohérence et une meilleure transpa-
rence des droits accordés, aujourd’hui de fagon épar-
pillée, aux consommateurs. C’est d’ailleurs la perspec-
tive qu’ont privilégiée plusieurs Etats voisins, parmi
lesquels la France (1993), I'Ttalie (2005) et le Luxem-
bourg (2011). Puisse ce changement de perspective
encore avoir lieu ou, a tout le moins, étre débattu ...

417. On nuancera, certes, la portée d'une telle limitation des droits du consom-
mateur, la disposition de la directive étant soumise a un principe d’harmo-
nisation minimale.

418. Voy. a ce propos spéc. supran®52.

419. La crainte doit, cependant, étre relativisée eu égard au formulaire-type de
rétractation joint a la directe, et qui est précisément destiné a attirer I'atten-
tion du consommateur.

420. Voy. supran® 60.

421. Voy.ace propos supran® 8 ets.

422. Voy.supran®18ets.

423. ). SENECHAL, “Quels contrats spéciaux pour quels futurs instruments en
droit européen des contrats?”, in Vers un droit européen des contrats spé-
ciaux, Bruxelles, Larcier, 2012, p. 17.

424. Voy.déja le projet de loi introduisant le Code de droit économique déposé
ala Chambre le 6 décembre 2012, Doc. parl., Ch., 2012-2013, n° 2543/001.

425. Quisemble s'orienter vers une insertion des principales protections consu-
méristes au sein des futurs Livres VI et VIl du Code (Doc. parl., Chambre,
2012-2013, n° 2543/001, p. 15).

426. Voy. déja Th. Bourgoignie, “Réalité et spécificité du droit de la consomma-
tion”, J.T., 1979, p. 295; Th. BOURGOIGNIE, Proposition pour une loi générale
sur la protection des consommateurs, Ministére des affaires économiques,
1996, 463 pages; Th. BOURGOIGNIE, “Propositions pour une loi générale sur
la protection des consommateurs en Belgique, en marge de la publication
durapportde la Commission d'étude pour la réforme du droit de la consom-
mation (C.E.R.D.C))", J.T., 1997, n° 5827, pp. 37 et s.
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