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RESUME

La loi du 5 juin 2007 transpose la directive 2005/29/CFE relative aux pratiques déloyales des entreprises vis-a-vis des
consommateurs dans la loi du 14 juillet 1991 sur les pratiques du commerce et sur l’'information et la protection du
consommateur. Une transposition que [’on peut qualifier de minimaliste, car le législateur belge a pris le parti certes
de remplacer I’ancienne norme de loyauté a 1’égard des consommateurs (ancien art. 94) par les nouvelles normes
génerales et particulieres de la directive, mais en maintenant inchangée la quasi-totalité des autres dispositions,
notamment celles qui réglementent les promotions commerciales.

On trouvera dans la nouvelle version de la loi cette approche a trois niveaux du caractére déloyal d’une
pratique envers le consommateur: une double liste dite “noire” énumérant les pratiques considérées comme déloyales
en toutes circonstances,; deux normes semi-générales posant les critéres de déloyauté des pratiques trompeuses ou
agressives; enfin, la norme générale interdisant toute pratique déloyale, d une application sans doute résiduaire, mais
qui devrait permettre une adaptation a l’évolution des usages. Ces nouvelles normes sont traversées par l’'idée qu 'une
pratique ne doit étre interdite que si elle est susceptible d’altérer de manieére substantielle le comportement économi-
que d’un consommateur moyen, c’est-a-dire normalement informé et raisonnablement attentif.

Un réaménagement plus conséquent du chapitre relatif a la publicité s’imposait. Dorénavant, la publicité qui
s’adresse aux consommateurs est régie par les nouveaux concepts organisés selon cette structure a trois niveaux,
tandis que la plupart des anciennes dispositions, a l’exception de celles relatives a la publicité comparative et celles
qui ne visaient que les consommateurs, se voient confinées a la publicité entre entreprises.

SAMENVATTING

Bij wet van 5 juni 2007 werd de richtlijn 2005/29/EG betreffende oneerlijke handelspraktijken van ondernemingen
jegens consumenten omgezet in de wet van 14 juli 1991 betreffende de handelspraktijken en de voorlichting en
bescherming van de consument. De omzetting is evenwel minimalistisch te noemen. De oude algemene norm inzake
consumentenbescherming (oud art. 94) wordt weliswaar vervangen door de nieuwe algemene en bijzondere normen
van de richtlijn maar de wetgever behoudt ook bijna alle andere bepalingen waaronder de reglementering van han-
delspromoties.

De nieuwe wet bevat nu een drieledige structuur voor oneerlijke praktijken jegens consumenten: twee zwarte lijsten
van handelspraktijken die onder alle omstandigheden als oneerlijk moeten beschouwd worden,; twee semi-algemene
normen preciseren wat onder misleidende of agressieve handelspraktijken moet worden verstaan; tenslotte verbiedt
de algemene norm elke oneerlijke handelspraktijk. Ook al zou deze laatste norm slechts residuair moeten worden
toegepast, wordt zij ontworpen om zich aan de evolutie van de gebruiken te kunnen aanpassen. Krachtens al deze
normen mag een praktijk alleen worden verboden als zij het economische gedrag van de gemiddelde, geinformeerde,
omzichtige en oplettende consument wezenlijk kan verstoren.

Een meer omvattende wijziging van het hoofdstuk betreffende reclame drong zich op. Reclame jegens consumenten
wordt voortaan geregeld door de nieuwe bepalingen volgens de genoemde drieledige structuur, terwijl de meeste oude
bepalingen, met uitzondering van vergelijkende reclame en reclame die zich alleen tot consumenten richt, worden
beperkt tot reclame tussen verkopers
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I. INTRODUCTION

1. La loi du 5 juin 2007?> modifiant la loi du 14 juillet
1991 sur les pratiques du commerce et sur I’information et la
protection du consommateur transpose en droit belge, du
moins est-clle sensée le faire, la directive 2005/29/CE du
11 mai 2005 relative aux pratiques commerciales déloyales
des entreprises vis-a-vis des consommateurs’. Les nouvelles
dispositions introduites dans la loi du 14 juillet 1991 sont
entrées en vigueur le 1 décembre 20074, Une transposition
certes réalisée a temps®, mais combien imparfaite, voire con-
fuse. Il est vrai que la tdche pouvait paraitre ardue, le champ
d’application de la directive européenne se limitant en effet
aux seules pratiques des entreprises vis-a-vis des consom-
mateurs, alors que la loi du 14 juillet 1991 sur les pratiques
du commerce appréhende les pratiques commerciales tant
sous I’angle de la protection des consommateurs que sous
celui des usages honnétes entre entreprises. A cette difficulté
technique s’ajoutait le bouleversement en profondeur de la
réglementation existante et des équilibres trouvés au fil des
années entre les différents intéréts en présence®.

2.  Enschématisant le travail de transposition, on peut dire
que le législateur belge s’est contenté de replacer les dispo-
sitions de la directive européenne dans un nouveau chapitre

VI intitulé “De la publicité et des pratiques commerciales
déloyales” en laissant subsister la quasi-totalité des pratiques
réglementées ou interdites des chapitres précédents. En pre-
nant ce parti, le législateur belge transforme la loi du
14 juillet 1991 en un corpus pourvu de deux cadres régle-
mentaires, comportant chacun ses propres définitions, une
liste de pratiques interdites ou réglementées, et s’appliquant
aussi bien dans les relations entre entreprises que vis-a-vis
des consommateurs. Du point de vue de la technique 1égisti-
que, la solution nous parait difficilement défendable, méme
sous le bénéfice de I'urgence. Politiquement, elle témoigne
d’une singuliére résistance a la réalisation d’un grand mar-
ché européen des consommateurs et d’une absence de vision
pour notre pays, pourtant placé au centre de 1’Union euro-
péenne. Dans la premicre partie, nous nous efforcerons de
mettre en lumiére les traits marquants de la nouvelle politi-
que communautaire en matiére de protection des consomma-
teurs dont la directive 2005/29/CE constitue assurément le
coup d’envoi et la premiére balise. Dans la partie suivante,
nous nous attacherons a commenter les nouvelles disposi-
tions de la loi du 14 juillet 1991 dans un nouvel habillage, tel
qu’il est déja prévu en projet.

II. LA pIRECTIVE 2005/29/CE

A. Une nouvelle politique

1. Le Livre vert: vers un marché de la
consommation

3. Fin 2001, la Commission européenne publiait un
Livre vert sur la protection des consommateurs dans
I’Union européenne’. La Commission concluait a la néces-
sité d’agir en vue de la réalisation d’un marché intérieur de
la consommation fonctionnant a plein régime qui serait un
atout déterminant de I’Union européenne, puisqu’il consti-
tue “le plus grand bassin de demandes de consommation
dans le monde”, sans étre pleinement exploité®. Elle y
déplorait la fragmentation des réglementations que la per-
spective de 1’¢élargissement prochain a d’autres pays risquait
encore d’accentuer. Les objectifs de la protection des con-

Loi du 5 juin 2007, Mon. b. 21 juin 2007.
J.0. L. 149, 11 juin 2005, p. 22.
Art. 44 de la loi du 5 juin 2007.

I

12 décembre 2007.

sommateurs y étaient rappelés: un niveau aussi ¢élevé que
possible, “tout en maintenant un moindre coiit pour les
entreprises”, un cadre juridique “aussi simple que possible
et suffisamment flexible pour permettre aux acteurs de réa-
gir rapidement au marché” et enfin une sécurité juridique
qui garantirait sa mise en vigueur efficace et effective “en
particulier dans les litiges transfrontaliers’. La Commis-
sion langait une consultation préalable auprés des Etats
membres dans laquelle elle proposait deux types de métho-
des pour réaliser ces objectifs: soit la démarche spécifique
et verticale fondée sur I’adoption d’une série de nouvelles
directives spécifiques, méthode jusqu’alors utilisée, soit
une démarche mixte et horizontale qui s’appuierait sur une
directive-cadre harmonisant les régles nationales de loyauté
des pratiques commerciales vis-a-vis des consommateurs et
qui chapeauterait les directives existantes, modifiées au

Directive 2005/29/CE, art. 19. Cet article prévoyait un délai de transposition par les Etats membres au 12 juin 2007 et d’application effective au

& J. STUYCK, “De nieuwe richtlijn oneerlijke handelspraktijken. Gevolgen voor de wet op de handelspraktijken”, R.D.C. 2005, p. 901; G. STRAETMANS,
“Recente tendensen in handelspraktijken”, C.B.R.-Jaarboek 2005-2006, p. 163 et spéc. pp. 233 et s.; L. DE BROUWER, “Actualités — La directive 2005/
29/CE du 11 mai 2005 relative aux pratiques commerciales déloyales”, R.D.C. 2005/7, pp. 790-796.

7 Livre vert sur la protection des consommateurs dans 1’Union européenne, 2 octobre 2001, Com. (2001) 531 final.

& Ipid, p. 11.
% Ibid.,p. 4.
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besoin, afin d’assurer la cohérence du systéme de protection
des consommateurs!?.

2. Les résultats de la consultation:
une harmonisation horizontale

4. Lesréponses données a la consultation ont fait apparai-
tre un large consensus en faveur de I’adoption d’une direc-
tive-cadre sur les pratiques commerciales'!. Cette approche
constitue un revirement de la politique et des moyens mis en
ceuvre par les autorités européennes en vue de réaliser le
marché intérieur. Jusqu’alors, freinée par le principe de sub-
sidiarité, la Commission ceuvrait par des directives réglant
certains aspects spécifiques, comme la publicité trompeuse,
les clauses abusives, les contrats a distance et ceux conclus
en dehors de ’entreprise, ou par des directives sectorielles
comme pour les services financiers et les voyages. En outre,
la plupart d’entre elles prévoyait une harmonisation mini-
male, laissant aux Etats la faculté¢ de prendre des mesures
plus restrictives en vue de protéger les intéréts des consom-
mateurs. Comme on le verra, la directive sur les pratiques
déloyales est une directive-cadre d’harmonisation maximale
et dont le champ couvre les directives existantes, du moins
pour ce qui est des relations entre entreprises et consomma-
teurs. Elle apparait comme le socle sur lequel la nouvelle
orientation de la politique communautaire s’appuie doréna-
vant, comme le rappelle encore récemment le Livre vert sur
la révision de I’acquis communautaire en matiere de protec-
tion des consommateurs!2.

3. La proposition de directive: le principe de
reconnaissance mutuelle et son abandon

5. Dans la foulée de ces travaux et consultations, la Com-
mission publiait le 18 juin 2003 une proposition de directive
relative aux pratiques déloyales des entreprises vis-a-vis des
consommateurs'?, en laissant hors de son champ d’applica-
tion les relations entre entreprises. Celle-ci ne differe pas

10 Jbid., p. 13.

fondamentalement de la version définitive, car on y trouve
déja la structure caractéristique a trois niveaux, le premier
étant constitué d’un premicre liste de pratiques commercia-
les réputées déloyales en toutes circonstances et qui sera
complétée par la suite, le second niveau par deux interdic-
tions générales spécifiques visant, d’une part, les pratiques
ou omissions trompeuses et, d’autre part, les pratiques agres-
sives. Enfin, le troisi¢éme niveau contient la norme générale
et résiduaire qui interdit toutes pratiques déloyales envers le
consommateur.

6. En revanche, on pouvait difficilement la considérer
comme une directive d’harmonisation maximale,
puisqu’elle prévoyait, a ’instar de la directive 2002/58/CE
sur le commerce électronique'* mais de maniére plus radi-
cale encore'’, le principe de reconnaissance mutuelle entre
Etats membres'®. Rappelons que, selon ce principe, les entre-
prises ne doivent respecter que la législation de I’Etat ou
elles sont établies et les autres Etats membres ne sont pas
autorisés a s’opposer a une pratique venant d’une entreprise
étrangére en régle avec la réglementation de 1’Etat de son
établissement. Dans un tel systéme, chaque Etat garde la
faculté de conserver des mesures plus restrictives dans le
domaine coordonné, mais a ses risques et périls. En effet,
dans cette hypothése, le principe de reconnaissance mutuelle
crée ce qu’on appelle une discrimination a rebours, car il
défavorise les entreprises établies sur le territoire de I’Etat en
question. Celles-ci doivent respecter la réglementation
nationale sans pouvoir 1’exiger des entreprises étrangéres.
Ceci explique pourquoi la clause de reconnaissance mutuelle
n’a pu passer le cap du Conseil de I’Union européenne qui
lui a préféré une harmonisation totale, mais tempérée par une
clause d’exonération temporaire qui permettait aux Etats de
maintenir certaines dispositions relevant du domaine harmo-
nisé¢, pourvu qu’elles aient été prises en application d’une
directive d’harmonisation minimale et respectent le critére
de proportionnalité!”. L’abandon de la clause de reconnais-
sance mutuelle apparait comme un (bon) compromis qui per-
mit au Parlement et au Conseil d’adopter le 11 mai 2005 le
texte définitif de la directive 2005/29/CE sur les pratiques
déloyales.

Suivi du Livre vert sur la protection des consommateurs dans 1’Union européenne, 11 juin 2002, Com. (2002), 289 final.
Livre vert sur la révision de 1’acquis communautaire en matiére de protection des consommateurs, Com. (2006) 744 final; voy. aussi 1’avis du 4 juin

2007 du Comité économique et social européen sur le Livre vert, J.O.C.E. 27 octobre 2007, C. 256, p. 27. On lira aussi avec intérét J. STUYCK et E.
TERRYN, “Le droit européen de la consommation”, J.7.-dr. eur. 2007, p. 257, qui présente une synthése actualisée de la politique communautaire de la
consommation; S. MAHIEU et M. VAN HUFFEL, “Chronique. Consommation et alimentation (janvier 2006-septembre 2007)”, J. T.-dr. eur. 2008, p. 20.

Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative aux pratiques commerciales déloyales des entreprises vis-a-vis des consomma-

teurs dans le marché intérieur et modifiant les directives 84/450/CEE, 97/7/CE et 98/27/CE (directive sur les pratiques commerciales déloyales), Com.
(2003), 356 final; la proposition était accompagnée d’une “Evaluation d’impact approfondie sur la directive”, SEC (2003) 724.

Directive 2000/31/CE sur le commerce électronique, art. 3.1. et 2.

15 J. Stuyck, E. TERRYN et T. VAN Duick, “La proposition de directive ‘pratiques déloyales’: quel marché unique pour le consommateur?”, R.E.D.C.

2003, p. 239, spéc. n® 62-69.
Proposition de directive, o.c., art. 4.1.

17. Position commune du Conseil du 15 novembre 2004, 11630/2/04; directive 2005/29/CE, art. 3.5.
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B. Les finalités

7. Les considérants introductifs de la directive 2005/29/
CE décrivent les finalités déja exprimées dans les documents
préparatoires. Ainsi, le constat des différences marquées
entre les législations des Etats membres en matiére de prati-
ques commerciales qui non seulement sont des facteurs
d’insécurité juridique pour les consommateurs et les entre-
prises, mais augmentent aussi le colit & supporter par ces der-
nicres “lorsqu ’elles souhaitent s 'engager dans une commer-
cialisation, lancer des campagnes publicitaires ou offrir des
promotions commerciales transfrontalieres” est rappelé
d’entrée de jeu's. L’ambition des autorités européennes est
d’offrir aux consommateurs et aux professionnels “un cadre
Juridique unique basé sur les concepts juridiques clairement
définis réglementant tous les aspects des pratiques déloyales
au sein de I'Union européenne” et qui “aura pour consé-
quence d’éliminer les entraves résultant de la disparité des
régles relatives aux pratiques commerciales déloyales”".
La présence d’une liste noire énumérant toutes les pratiques
commerciales réputées déloyales en toutes circonstances et
qui ne peut étre modifiée que par une révision de la directive
elle-méme conforte le caractere total de I’harmonisation et
unique du cadre proposé, puisqu’elle ne laisse aucun espace
aux Etats membres pour maintenir, supprimer ou ajouter
d’autres prescrits 1égaux, a quelques exceptions pres®.

C. Champ d’application

1. Rationae personae

8. Comme son intitulé général 1’indique, le champ
d’application de la directive relative aux “pratiques déloya-
les” embrasse en principe toutes les pratiques des entreprises
vis-a-vis des consommateurs, mais laisse hors de son champ
les relations entre entreprises, du moins lorsqu’une pratique
ne porte atteinte qu’aux intéréts économiques de concur-
rents?!. Certains ’ont déploré en faisant valoir que les entre-
prises, surtout de faible importance, ont aussi besoin de pro-
tection??. D’autres font remarquer qu’une pratique peut étre
déloyale tant vis-a-vis du consommateur que de la concur-
rence, comme |’imitation servile, certaines formes de parasi-
tisme ou le dénigrement. Le probléme n’est pas compléte-
ment ¢ludé dans la directive, qui rappelle a juste titre dans
I’Exposé des Motifs que la protection des intéréts économi-

18 Directive 2005/29/CE, considérants 3 et 4.
19 Directive 2005/29/CE, considérant 12.

20 Directive 2005/29/CE, art. 5.5. et annexe 1.
2. Directive 2005/29/CE, considérant 6.

22 Suivi du Livre vert, o.c., point 10.

2. Directive 2005/29/CE, considérant 8.

2 Ibid., art. 2, b).

25 [Ibid., art. 2, a).

26 Directive 2005/29/CE, art. 2, d).
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ques des consommateurs contre les pratiques déloyales pro-
tége aussi indirectement les entreprises contre celles “qui ne
suivent pas les regles du jeu”. Cette régle est appliquée dans
notre pays de tout temps par le biais de I’ancien article 93
LPCC et la constatation que 1’entreprise qui ne respecte pas
les prescriptions protégeant les consommateurs se procure
un avantage déloyal sur les concurrents. Ensuite, le Parle-
ment et le Conseil engageaient la Commission a examiner
s’il y a lieu de prendre une initiative communautaire cou-
vrant les formes de concurrence déloyale qui ne sont pas
couvertes par la directive?.

9.  Silanotion d’entreprise n’est pas définie dans la direc-
tive, bien qu’elle soit utilisée tant dans I’intitulé que dans le
texte, il faut avoir égard a la définition du “professionnel”
pour en connaitre la cible précise, a savoir: “foute personne
physique ou morale qui, pour les pratiques commerciales
relevant de la présente directive, agit a des fins qui entrent
dans son activité commerciale, industrielle, artisanale ou
libérale, et toute personne agissant au nom ou pour le
compte d’un professionnel . Aussi, les professions libéra-
les et les services publics sont-ils bien visés par la directive.

10. Quant au consommateur, a la différence de la défini-
tion dans la loi sur les pratiques du commerce qui visait tant
les personnes physiques que morales, il ne peut étre qu’ “une
personne physique qui (...) agit a des fins qui n’entrent pas
dans le cadre de son activité commerciale, industrielle, arti-
sanale ou libérale; ">>. Nous examinerons plus loin la notion
de consommateur moyen a laquelle il faut se référer pour

I’application des nouvelles dispositions.

2. Rationae materiae

11. Ladéfinition d’une “pratique commerciale vis-a-vis du
consommateur” permet de mesurer ’ampleur de la directive
qui s’étend & “foute action, omission, conduite, démarche ou
communication, y compris la publicité et le marketing, de la
part d’un professionnel, en relation directe avec la promo-
tion, la vente ou la fourniture d’un produit aux consomma-
teurs 6. Se présentant comme une directive-cadre visant
une harmonisation totale, la directive s’appliquera a toutes
les pratiques déloyales qui ne seraient pas expressément
visées dans une directive particuliére ou sectorielle. En cas
de conflit entre deux normes communautaires, la préférence
doit cependant étre donnée a celle qui réglemente un aspect

T.B.H. 2008/5 — MEI 2008 375
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particulier d’une pratique commerciale?’. Cette régle devrait
avoir des conséquences plus étendues qu’il n’y parait a pre-
miere lecture. En effet, la plupart des directives particuliéres
ou sectorielles ne prévoient qu’une harmonisation minimale,
laissant aux Etats la faculté de prendre des dispositions plus
strictes. Celles-ci ne peuvent toutefois étre considérées
comme des normes communautaires, si bien qu’en cas de
conflit avec une norme de la directive “pratiques déloyales”,
la norme nationale ne sera plus en conformité avec le droit
communautaire?®. Une possibilité d’échapper a cette consé-
quence restait néanmoins envisageable pendant la période
transitoire de 6 ans, mais, a notre connaissance, la Belgique
n’a pas estimé devoir y recourir. Relevons encore que la
directive modifie, et par certains aspects remplace, les direc-
tives 84/450/CEE sur la publicité trompeuse, les directives
97/7/CE et 2002/65/CE en matiére de contrats a distance,
ainsi que la directive 98/27/CE relative aux actions en cessa-
tion et le réglement n° 2006/2004 qui organise la coopéra-
tion entre les autorités nationales?.

12. Si le champ d’application de la directive se veut tres
large, certains domaines n’en demeurent pas moins exclus.
La directive s’ applique tout d’abord “sans préjudice du droit
des contrats, ni, en particulier des régles relatives a la vali-
dité, a la formation ou aux effets des contrats *°. Comme on
le verra ci-apres, le législateur belge y a trouvé une des rai-

sons essentielles justifiant, selon lui, le maintien de toutes les
réglementations spécifiques de la loi sur les pratiques du
commerce. Au niveau sectoriel, on notera I’exclusion des
dispositions communautaires ou nationales relatives a la
santé et 4 la sécurité des produits’!, secteurs sensibles dans
lesquels subsistent nombre de divergences entre les Etats
membres, malgré I’introduction de normes communautai-
res’2. Dans le secteur des services financiers et des biens
immobiliers, les Etats pourront encore prendre des mesures
plus strictes pour assurer une meilleure protection des con-
sommateurs*>,

13. Lesdispositions de la directive s’appliquent “sans pré-

judice des conditions d’établissement ou des régimes
d’autorisation ou des codes de déontologie ou de toute autre
disposition spécifique régissant les professions réglemen-
tées”, pourvu qu’elles soient conformes au droit communau-
taire’*. L’ Exposé des Motifs donne comme exemple les con-
ditions d’autorisation des jeux d’argent®>. Bien que non visés
expressément dans le texte réglementaire de la directive, on
mentionnera encore les droits de la propriété intellectuelle,
ainsi que les pratiques commerciales que les Etats membres
pourront continuer a interdire “pour des motifs de bon goiit
ou de bienséance, méme lorsque ces pratiques ne restrei-
gnent pas la liberté de choix des consommateurs’°.

II1. LA LOI DE TRANSPOSITION DU 5 JUIN 2007

A. Les choix du législateur

14. Le gouvernement belge déposait le 9 mars 2007
devant la Chambre des représentants un projet de loi qui se
proposait de transposer en droit belge la directive 2005/29/
CE dans la loi du 14 juillet 1991 sur les pratiques du com-
merce’’. Ce projet avait été précédé, comme il se doit, des
avis du Conseil de la Consommation et du Conseil d’Etat®®,
Ce projet qui deviendra la loi du 5 juin 2007 se proposait de
réaliser la transposition de la directive 2005/29/CE en tou-
chant le moins possible aux dispositions existantes de la loi
du 14 juillet 1991. L’ancien article 94 de la loi, qui traitait
des usages honnétes envers le consommateur, a été rem-
placé par de nouvelles dispositions qui reprennent 1’essen-

27 Jbid., art. 3.3.

2. En ce sens, J. STUYCK, E. TERRYN et T. VAN DYCK, o.c., n° 60.

29 Directive 2005/29/CE, art. 14, 15 et 16.

0 Ibid,, art. 3.2.

3L Ibid,, art. 3.3.

32.
Europe”, R.D.T.1. 2007, p. 171, spéc. 178-179.

3. Directive 2005/29/CE, art. 3.9., considérant 9.

34 Directive 2005/29/CE, art. 3.8.

35 Directive 2005/29/CE, considérant 9.

36 Ibid., considérant 7.

37 Doc. parl. Chambre 2006-07, n° 51 2983/001.

tiel de la directive sur les pratiques déloyales, tout en con-
servant quasiment inchangés tous les autres chapitres de la
loi qui contiennent notamment ce qu’on désigne habituelle-
ment sous le vocable de “la réglementation des promotions
commerciales”. Une exception notable concerne 1’ancien
chapitre IV qui traitait de la publicité et dont les dispositions
ont été réorganisées dans le nouveau chapitre VII, suivant
qu’elles s’appliquent aux relations entre entreprises ou vis-
a-vis du consommateur. Enfin, la loi de transposition fait
I’impasse sur I’application de la directive aux professions
libérales, se promettant de déposer un projet de loi séparé
qui modifiera la loi du 2 aolit 2002 relative a la publicité
trompeuse et a la publicité comparative, aux clauses abusi-
ves et aux contrats a distance en ce qui concerne les profes-

A. GARDE et M. HARAVON, “La directive européenne sur les pratiques commerciales: vers un renforcement de la protection des consommateurs en

38 Avis du Conseil d’Etat n° 41825/1 du 19 décembre 2006, Doc. parl. Chambre, o.c., p. 65.
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sions libérales®®. Parallélement, et peut-étre pour faire taire
les critiques, le gouvernement avait commandé une étude
d’évaluation globale de la loi du 14 juillet 1991 dont il
reconnaissait que certaines de ses dispositions étaient deve-
nues inadaptées.

15. Abstraction faite des contraintes liées au délai somme
toute assez court pour la transposition de la directive, le
législateur belge justifie le choix d’une transposition que
I’on peut qualifier de minimaliste en s’appuyant sur une
interprétation pour le moins restrictive de la notion de prati-
que commerciale, au sens défini par la directive. Selon le
1égislateur, la directive ne viserait pas les pratiques qui cons-
titueraient “en elles-mémes, des promotions commerciales”,
et de faire référence a la proposition de réglement relative
aux “promotions des ventes dans le marché intérieur”®.
Ceci revient donc a soutenir que le champ d’application de
la directive se limitait, en ce qui concerne les pratiques régle-
mentées dans la loi sur les pratiques du commerce, a la seule
communication des offres promotionnelles, mais non pas
aux conditions qu’elles doivent respecter pour étre confor-
mes a la réglementation belge. L’ Exposé des Motifs trouvait
un autre appui en faveur de cette interprétation a 1’article 3.2.
de la directive qui exclut le droit des contrats de son champ
d’application*!.

B. Les réserves

16. De¢s ’adoption de la directive européenne sur les prati-
ques déloyales, les premiers commentateurs avaient
d’emblée mis le doigt sur ’ampleur des modifications que la
transposition de la directive devait entrainer sur les disposi-
tions de la loi du 14 juillet 1991%%. Les choix opérés par le
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gouvernement pour la transposition dans son avant-projet
suscita de nombreuses réserves, venant, en premier lieu, des
représentants de la production et de la distribution au sein du
Conseil de la consommation et, ensuite, du Conseil d’Etat
qui, outre un certain nombre de remarques que nous pour-
rions qualifier de techniques, soulevait la question de savoir
“s’il ne serait pas préférable de procéder a un remplacement
intégral de la loi susmentionnée par une nouvelle loi, qui
serait actualisée davantage en phase avec la législation
européenne et qui, tant en ce qui concerne la finalité que le
champ d’application et le contenu, permettrait une transpo-
sition plus parfaite de la directive 2005/29/CE” en stigmati-
sant I’ interprétation restrictive que le Iégislateur semble don-
ner a la notion de “pratique commerciale” en contradiction
avec celle étendue de la directive®.

17. A coté des critiques qui portent essentiellement sur
I’ampleur des modifications que la directive était susceptible
d’entrainer dans la législation belge, il faut y ajouter celles
d’ordre 1égistique**. Alors que le 1égislateur européen ambi-
tionnait pour les Etats membres un cadre réglementaire uni-
que et simple, le législateur belge nous gratifie d’une régle-
mentation bicéphale d’une complexité accrue. L’ancien
cadre réglementaire a conservé ses propres définitions, alors
que le nouveau chapitre VI reprend les définitions de la
directive européenne, a 1’exception notoire de la notion de
“professionnel”. Quant aux champs d’application des deux
cadres, ils mélent I’'un et I’autre un ensemble de pratiques
vis-a-vis des consommateurs et entre entreprises. Il nous eut
paru plus souhaitable, méme dans la perspective d’une har-
monisation aussi minimaliste que celle voulue par le 1égisla-
teur belge, de séparer les unes des autres, ne fut-ce que pour
la lisibilité de la loi et la clarté des notions.

IV. LES NOUVELLES DISPOSITIONS DE LA LOI DU 14 JUILLET 1991

18. Dans cette partie, nous nous proposons de commenter
les modifications apportées a la loi du 14 juillet 1991 sur les
pratiques du commerce dans sa structure actuelle. L’article
122bis inséré par I’article 42 de la loi du 5 juin 2007 donnait
au Roi le pouvoir de coordonner les dispositions de la loi,
notamment en modifiant I’ordre, la numérotation et la pré-
sentation des dispositions de la loi a coordonner. Un projet

Exposé des Motifs, o.c., p. 5.
40.

d’arrété royal est actuellement prét et sera proposé a la signa-
ture du Roi. Présumant que celle-ci devrait intervenir tout
prochainement, nous avons pris le parti de nous référer a la
version coordonnée, tout en indiquant entre parenthéses par
souci de prudence et de clarté la numérotation des disposi-
tions avant coordination, c’est-a-dire telles qu’elles étaient
visées par la loi du 5 juin 2007. Pour permettre une identifi-

Proposition de réglement relatif aux promotions des ventes dans le marché intérieur, Com. (2002) 585 final; L. DE BROUWER, “La proposition de regle-

ment européen relatif aux promotions des ventes”, R.[.C. 2002/3, pp. 40-46.

4l Exposé des Motifs, o.c., p. 22.

42 Voy. les références de la note 5.
4.

Avis du Conseil d’Etat, o.c., p. 66. Pour un exposé plus complet des arguments en faveur de I’abrogation d’une partie substantielle des dispositions en

matiére de pratiques réglementées de la loi sur les pratiques du commerce, voy. J. STUYCK, o.c.; G. STRAETMANS, o.c. et L. DE BROUWER, “Les pratiques
réglementées a ’épreuve des pratiques déloyales”, C.J. 2008, a paraitre; contra H. DE BAuw, “De impact van de richtlijn oneerlijke handelspraktijken
op de regeling van de verkooppromotie onder WHPC”, D.C.C.R. 2006/72, p. 3.

44,

D. GoL, “Pratiques du commerce et protection du consommateur: la nouvelle donne”, J.7 2007, p. 773; Ch. DE KoNINCK et Th. FAELLI, “La nouvelle

loi sur les pratiques du commerce appliquée a la publicité ou comment terrasser le monstre a deux tétes”, DAOR 2007, p. 345.
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cation plus aisée des modifications, nous reprenons dans
I’ordre les chapitres de la loi actuelle en indiquant et com-
mentant ce qui est nouveau.

A. L’ancien cadre réglementaire restructuré:
les pratiques réglementées

1. Définitions générales — article 1¢

19. Le premier chapitre de la loi du 14 juillet 1991 qui con-
tient les définitions générales a €té maintenu intégralement.
Dans la mesure ou le législateur a choisi de maintenir
I’essentiel de la réglementation existante sans vouloir envi-
sager une modification de la réglementation elle-méme, il
pouvait paraitre logique de conserver également les défini-
tions existantes. Certaines d’entre elles divergent cependant
des notions définies dans la directive 2005/29/CE, et plus
particuliérement les notions de “consommateur” et de “pro-
fessionnel” ou “vendeur”. Nous y reviendrons lors de 1’exa-
men des nouvelles dispositions du chapitre VI de la loi.

2. L’information du consommateur — articles 2 a 15

20. Comme pour les définitions, toutes les dispositions du
chapitre II de la loi contenant la réglementation relative a
I’indication des prix et des quantités, ainsi que celles relati-
ves a la dénomination, la composition et I’étiquetage des
produits et services ont été maintenues intégralement, sans
modification ni de fond ni de forme. Sans doute existe-t-il
une directive européenne sur I’indication des prix, mais elle
n’impose aux Etats membres qu’une harmonisation mini-
male, leur laissant la possibilité de prendre des mesures plus
strictes en vue de la protection du consommateur®. Dans la
mesure ou une interprétation large du champ d’application
de la directive européenne 2005/29/CE s’imposerait, certai-
nes dispositions de la loi belge et notamment ’article 5 qui
limite I’indication d’une réduction de prix ou de tarif a qua-
tre modalités et interdit de la présenter sous la forme d’une
offre gratuite d’une quantité de produit ou d’une partie du
service, ne seraient plus en conformité avec les nouvelles
régles de la directive®.

45.

3. Les appellations d’origine — articles 16 a 23
(16 a 21ter)

21. Les dispositions relatives aux appellations d’origine
qui, pour la plupart, sont réglementées au niveau commu-
nautaire par des directives et des réglements, ont été mainte-
nues intégralement. On notera toutefois 1’introduction de
deux nouvelles dispositions, a savoir les articles 22 et 23, qui
ont été insérés récemment par les articles 17 et 18 de la loi
du 9 mai 2007 relative aux aspects civils de la protection des
droits de propriété intellectuelle?’.

4. Dispositions générales concernant les ventes
de produits et de services au consommateur —
articles 24 a 36 (30 a 39ter)

22. Le chapitre IV qui, avant la transposition de la direc-
tive, s’intitulait “De la publicité” contenait 1’ensemble des
régles relatives notamment a la publicité trompeuse et a la
publicité comparative. Ces dispositions ont été redistribuées
dans le nouveau chapitre VII de la loi. Le chapitre IV actuel
reprend les régles relatives aux clauses abusives, aux docu-
ments relatifs aux ventes de produits et de services, auxquel-
les sont venues s’ajouter trois dispositions qui avaient été
insérées précédemment aux articles 94bis, 94zer et 94quater
de I’ancienne version de la loi.

23. Le nouvel article 34 reprend I’interdiction pour le ven-
deur de faire signer par le consommateur une lettre de
change pour se faire garantir le paiement de ses engage-
ments*®. La deuxiéme disposition qui est placée a I’article 35
concerne les clauses de reconduction tacite des contrats de
services conclus a durée déterminée et que la loi du 25 avril
20074 venait d’insérer dans la loi du 14 juillet 1991. Enfin,
la derniére disposition, qui se trouve a présent a 1’article 36
(anciennement 39fer) interdit au vendeur de facturer des
appels téléphoniques surtaxés, lorsque ces appels concernent
I’exécution d’un contrat de vente déja conclu®. Cette dispo-
sition a été intégrée dans la loi du 14 juillet 1991 en méme
temps que les autres dispositions de la loi du 5 juin 2007
transposant la directive sur les pratiques déloyales. A I’instar
d’autres dispositions réglementaires de la loi sur les prati-
ques du commerce, on peut se demander si ces trois disposi-
tions restent en conformité avec la directive européenne sur
les pratiques déloyales, d’autant qu’elles avaient été origi-
nairement placées en complément de 1’article 94 qui conte-

Directive 98/6/CE du 16 février 1998 relative a la protection des consommateurs en matiére d’indication des prix des produits offerts aux consomma-

teurs; voy. aussi directive 79/581/CEE relative a I’indication des prix de certaines denrées alimentaires et directive 88/314/CEE relative a I’indication

des prix des produits non alimentaires.
4. G. STRAETMANS, o.c., p. 267.
47 Loi du 9 mai 2007, Mon. b. 10 mai 2007.
4. Disposition introduite par la loi du 25 mai 1999, art. 24.
49 Loi du 25 avril 2007, Mon. b. 15 mai 2007.
30 Loi du 14 juillet 1991, art. 4, Mon. b. 21 juin 2007.
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nait I’ancienne norme générale de loyauté envers le consom-
mateur’!, aujourd’hui abrogée et remplacée par les nouvelles
normes de la directive.

5. Certaines pratiques du commerce — articles 37
a95(40a92)

24. Dans ce vaste chapitre V au nom peu évocateur, on
retrouve tout d’abord une série de réglementations bien spé-
cifiques a notre pays et que I’on désigne communément sous
le vocable de “la réglementation sur les promotions com-
merciales”, a savoir celles qui touchent a la vente a perte
(art. 37 et 38), aux annonces de réduction de prix (art. 39 a
42), aux soldes (art. 46 a 50), aux liquidations (art. 43 a 45),
aux offres conjointes (art. 51 a 59) et aux bons de valeur
(art. 60 a 65). Nous y ajouterions les ventes publiques
(art. 66 a 71), depuis qu’un certain nombre de sites Internet
tel que eBay en ont fait des plates-formes de vente. La ques-
tion de leur maintien intégral dans la loi est vivement contes-
tée et débattue™. A ce jour, la Cour de justice est déja saisie
de deux questions préjudicielles sur la compatibilité de la
réglementation sur les offres conjointes avec la directive’?,
auxquelles on peut ajouter la plainte déposée par la Fédéra-
tion des Entreprises (FEB) auprés de la Commission et qui
vise cette fois une partie substantielle des dispositions relati-
ves aux réglementations précitées®. A cette contestation
d’ordre juridique, on mentionnera les conclusions d’un rap-
port, commandité par les pouvoirs publics eux-mémes, qui
préconise I’abandon d’une série de dispositions et de regles
qui paraissent obsolétes ou inutiles®. Autant dire que si les
pratiques réglementées ou interdites tombent dans le champ
d’application de la directive, elles pourront difficilement étre
tenues pour déloyales.

25. A coté de cette premiére catégorie pour le moins con-
troversée, on retrouve les dispositions relatives a des syste-
mes de vente qui sont déja (partiellement) harmonisés par
d’autres directives: les ventes & distance®® (art. 73 4 87) et les
ventes conclues en dehors de I’entreprise’” (art. 89 4 95). En
raison de la prééminence des régles communautaires régis-
sant des aspects spécifiques des pratiques commerciales, le

Cf. supra, n° 16-17 et les références de la note 42.
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maintien dans la loi des dispositions relatives a la vente a
distance ou celle conclue en dehors de I’entreprise du ven-
deur ne devraient pas poser de difficulté. Toutefois, cette
regle de conflit ne vaut que pour les dispositions 1égales qui
transposent des régles communautaires. Les dispositions
plus strictes que les Etats membres auraient prises n’en béné-
ficient pas, a moins qu’elles aient fait I’objet d’une notifica-
tion a la Commission’®. Sans prétendre 4 quelque exhausti-
vité, on peut se poser la question du maintien de la régle qui
interdit au vendeur d’exiger du consommateur tout paiement
avant ’expiration du délai de réflexion (art. 76 § 3), ou
encore celle qui n’autorise une offre gratuite que “si la
demande d’obtention de celle-ci figure sur un document dis-
tinct de tout bon de commande de produits ou services”
(art. 74 §2)%, interdictions que la directive 97/7/CE
n’impose pas.

26. Enfin, pour clore ce large chapitre, pointons encore du
doigt deux interdictions qui ont été maintenues dans leur
ancienne formulation, alors qu’elles sont expressément
reprises dans la liste noire de la directive 2005/29/CE parmi
les pratiques réputées déloyales en toutes circonstances: les
achats forcés (art. 72)% et les ventes pyramidales (art. 88)°!.
Certes, lors de la transposition d’une directive, chaque Etat
dispose d’une certaine latitude “quant a la forme et aux
moyens”, mais celle-ci ne s’étend pas au résultat a attein-
dre®. En vertu du principe de I’interprétation conforme et du
caracteére exhaustif et intangible des pratiques reprises dans
la liste noire, il eut été, selon nous, plus judicieux de s’en
tenir a la formulation de la directive®. Ceci n’empéchait nul-
lement le 1égislateur belge d’étendre I’interdiction des ven-
tes pyramidales aux relations entre vendeurs et méme au-
dela, ni de conserver certaines sanctions spécifiques aux
envois forcés, puisque tel était son souhait.

B. Le nouveau cadre réglementaire: la publicité
et les pratiques déloyales

27. Le nouveau chapitre VI de la loi, qui s’intitule “De la
publicité et des pratiques commerciales déloyales”, rem-
place I’ancien chapitre VII qui contenait les deux normes

L. bE BROUWER, “Les pratiques réglementées a 1’épreuve des pratiques déloyales”, o.c., n® 40 a 42.

33 Prés. Comm. Anvers 1°" et 27 juin 2007, C-261/07 et C-299/07 jointes par décision du président de la Cour de justice du 29 aotit 2007.

54 Plainte de la FEB du 1 octobre 2007.

38 Directive 2005/29/CE, art. 3.5. et 3.6.; cf supra, n° 11.

H. DE Bauw, verslag over een aantal toepassingsproblemen van de wet van 14 juli 1991, 30 juli 2007.
Directive 97/7/CE en matiére de contrats a distance; directive 2002/65/CE concernant la vente a distance de services financiers.
Directive 85/577/CEE concernant les contrats négociés en dehors des établissements commerciaux.

On notera que cette disposition se trouvait avant 1’adoption de la loi du 5 juin 2007 a I’art. 23, 14° de la loi et qu’a I’occasion de son “transfert”, elle a

été modifiée. Voy. sur la question, L. DE BROUWER, “Les pratiques réglementées a I’épreuve des pratiques déloyales”, o.c., n° 45.

0. Directive 2005/29/CE, Annexe I, pratiques n° 29.
ol Jbid., pratiques n° 14.

2. Traité CE, art. 249.

9. L. DE BROUWER, o.c., n° 37-39.

%4 Exposé des Motifs, o.c., pp. 32 et 35.
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générales de loyauté envers les entreprises (anc. art. 93) et
les consommateurs (anc. art. 94). C’est dans la quatriéme
section qui traite des pratiques déloyales envers le consom-
mateur que I’essentiel de la directive 2005/29/CE a été trans-
posée. Ce nouveau chapitre s’ouvre par des définitions d’ori-
gines diverses, suivies par une seconde section ou ont été
replacées les dispositions 1égales en matiére de publicité
comparative et d’une troisiéme section réservée a la publi-
cité et aux pratiques contraires aux usages honnétes entre
vendeurs. Une derniére section clot le chapitre par une série
de dispositions communes.

1. Définitions — article 96 (93)

28. Une série de définitions reprises tantot de 1’ancienne
version de la loi, tant6t de la directive introduit le nouveau
chapitre VI. Outre le fait inhabituel de placer deux corps de
définitions dans la méme loi, on s’étonnera surtout d’y trou-
ver encore des notions qui n’ont pas le méme contenu et qui
auraient pu étre harmonisées. Parmi ces nouvelles défini-
tions, il convient de faire la différence entre celles qui ont
une portée générale pour tout le chapitre comme celles de
“consommateur” ou de “produit” (art. 96, 1° et 2°), et celles
qui délimitent le champ d’application des sections consa-
crées a la publicité comparative, a la publicité entre entrepri-
ses et aux pratiques commerciales (art. 96, 3° a 5°), ou
encore celles qui explicitent des notions qui interviennent
dans D’appréciation du caractére déloyal d’une pratique
(art. 96, 6° a 11°). Ces dernicres catégories seront examinées
dans le cadre des dispositions réglementaires qui s’y réfé-
rent.

a. Le consommateur

29. Tout en limitant la notion de consommateur aux seules
personnes physiques, comme la directive I’impose, le légis-
lateur a préféré reprendre la formulation de I’article 1°f plutot
que celle de la directive®. Elle se lit comme suit: “foute per-
sonne physique qui acquiert ou utilise a des fins excluant
tout caractere professionnel des produits ou des services mis
sur le marche” (art. 96, 1°). Sa portée réelle nous parait

65.

66.

tion; directive 97/7/CE sur les contrats a distance.
67 CJ.C.E. 3 juillet 1997, C-269/95, Benincasa.
68 CJ.C.E. 17 mars 1998, C-45/96, Dietzinger-.
- Cf infra,n* 54 ets.
70.

cependant semblable. Quoiqu’il en soit et en application du
principe d’interprétation conforme qui s’impose aux FEtats
membres, les juges devront se référer a la jurisprudence de
la Cour de justice qui a été amenée a interpréter cette notion
a diverses reprises, puisqu’elle apparait dans de nombreuses
autres directives®®. Dans le cadre de Iinterprétation de la
Convention de Bruxelles, la Cour de justice s’en tient a une
interprétation restrictive de la notion de consommateur en
rappelant qu’ “il y a lieu de se référer a la position de cette
personne dans un contrat déterminé en rapport avec la
nature et la finalité de celui-ci et non pas a la situation sub-
Jjective de cette méme personne . Ainsi a-t-elle considéré
que la personne physique qui se portait caution d’une dette
contractée par une autre personne dans le cadre de son acti-
vité professionnelle ne pouvait prétendre a la qualité de con-
sommateur, quel que soit son niveau de connaissance ou de
faiblesse®®. Cette jurisprudence, qui nous parait transposable
au domaine coordonné de la directive, répond a la question
de savoir quelles personnes peuvent se prévaloir de la qualité
de consommateur. Une autre question, essentielle pour
I’application des nouvelles dispositions légales, est de déter-
miner les caractéristiques de ce consommateur. Nous 1’exa-
minerons plus loin, lorsqu’il sera question d’apprécier le
caractére déloyal, trompeur ou agressif d’une pratique®.

b. Le vendeur ou le professionnel

30. A nouveau, le 1égislateur a préféré I’ancienne notion de
“vendeur” de ’article 1" de la loi, déclinée en trois catégo-
ries aux contours incertains, a celle de “professionnel” défi-
nie dans la directive’, et ce “par souci de cohérence avec
l’ensemble de la loi”"". 1l se dispensait ainsi de reprendre
dans la liste des définitions du nouveau chapitre celle qui a
trait & cette catégorie de personnes. Coincident-elles pour
autant? En ce qui concerne I’exclusion des professions libé-
rales, le choix du législateur était de transposer ultérieure-
ment la directive a leur égard dans la loi du 2 aofit 2002 rela-
tive a la publicité, aux clauses abusives et aux contrats a dis-
tance en ce qui concerne les professions libérales”. Rele-
vons déja une discordance en ce qui concerne les conditions
auxquelles doivent répondre les personnes qui agissent au
nom ou pour compte d’un tiers. Dans la définition de 1’article
1¢, ¢), ’activité de ces personnes doit revétir un caractére

Directive 2005/29/CE, art. 2, a): “Toute personne physique qui, pour les pratiques commerciales relevant de la présente directive, agit a des fins qui
n’entrent pas dans le cadre de son activité commerciale, industrielle, artisanale ou libérale.”
Voy. par ex. directive 93/13/CEE sur les clauses abusives dans les contrats de consommation; directive 98/7/CE en matiére de crédit a la consomma-

)

Directive 2005/29/CE, art. 2, b): “Toute personne physique ou morale qui, pour les pratiques commerciales relevant de la présente directive, agit a

des fins qui entrent dans le cadre de son activité commerciale, industrielle, artisanale ou libérale, et toute personne agissant au nom ou pour le

compte d’un professionnel.”

7 Exposé des Motifs, Doc. parl. Chambre 2006-07, n° 51, 2983/001, p. 17. Sur le maintien de la notion de vendeur en lieu et place de celle de profes-
sionnel, voy. A. PUTTEMANS, “Chronique de 1égislation. Droit privé belge (1" janvier-30 juin 2007), 2™ partie, J. 7. 2007, pp. 847-848.

72 Exposé des Motifs, o.c., p. 5.
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commercial, financier ou industriel. Cette exigence ne se
trouve pas dans la définition d’un “professionnel” au sens de
la directive qui vise sans autre condition “toute personne
agissant au nom ou pour le compte d’un professionnel”.
Pour le reste, le caractére confus des trois catégories de ven-
deurs de I’article 1° permet difficilement de porter une
appréciation définitive. En cas de doute et dans la mesure ou
la régle de l’interprétation conforme reste techniquement
possible, le juge s’en référera a la définition de la directive.

c. Les produits

31. Les produits y sont définis comme “les biens meubles
corporels, les biens immeubles, les droits et les obligations”
(art. 96, 2°). Cette définition s’écarte de celle de I’article 1°,
1° qui ne vise que les “biens meubles corporels” et de celle
de la directive qui vise également “fout bien ou service, y
compris les biens immobiliers, les droits et les obligations”.
La référence aux services n’a pas été reprise dans la défini-
tion, parce qu’elle est déja définie a ’article 1, 2°. Le 1égis-
lateur a pris soin de remplacer dans le texte des dispositions
transposées le terme “produit” par “produit et service”.
Ensuite, pour se conformer a la directive, la nouvelle défini-
tion ajoute les biens immeubles, extension qui se retrouvait
déja dans I’ancienne version de la loi aux chapitres traitant
de la publicité (anc. art. 22) et des clauses abusives (anc.
art. 32 § 2, 1°).

d. Autres définitions

32. L’article 96 reprend sans changement significatif les
définitions de la publicité et de la publicité comparative
(art. 96, 3° et 4°), auxquelles viennent s’ajouter une série de
notions nouvelles et propres a la directive (art. 96, 5° a 11°)
telles que “pratiques commerciales”, “altération substan-
tielle du comportement économie des consommateurs”,
“diligence professionnelle” ou encore “influence injustifiée”
que nous examinerons plus loin”.

2. La publicité comparative — article 97 (94/1)

33. La réglementation sur la publicité comparative a été
introduite dans la loi du 14 juillet 1991 par la loi du 25 mai
1999 qui transposait entre autres la directive 97/55/CE sur la
publicité comparative. Cette derniére modifiait ou, plus jus-
tement, complétait la directive 84/450/CEE relative a la
publicité trompeuse en y incluant les conditions dans les-

7 Cf n* 40 et 55.

74 Directive 84/450/CEE, art. 1¢.

7> Directive 2005/29/CE, art. 14, 1).

7. C.J.C.E. 8 avril 2003, C-44/01, Pippig.
77 Directive 2005/29/CE, art. 14, 1).
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quelles une publicité comparative pouvait étre admise. Ini-
tialement, ces directives avaient pour objet la protection tant
des consommateurs que des professionnels’™. La directive
2005/29/CE abroge et remplace les dispositions de la direc-
tive sur la publicité trompeuse lorsqu’elle s’adresse a des
consommateurs, sans modifier toutefois le champ d’applica-
tion des dispositions relatives a la publicité comparative”.
Le législateur a donc repris sans modification significative la
définition de la publicité comparative (anc. art. 22, al. 2) et
I’ensemble des conditions auxquelles toute publicité compa-
rative doit répondre, qu’elle s’adresse a des consommateurs
ou a des professionnels (anc. art. 23bis).

34. La premiére condition énoncée a I’article 97, 1° pré-
cise que la comparaison ne doit pas étre trompeuse “au sens
des articles 98, 1°a 5°, 102 a 104”. L’article 98 ne concerne
que la publicité entre “vendeurs”, tandis que les articles 102
a 104 contiennent les nouvelles normes relatives aux prati-
ques et omissions trompeuses envers le consommateur. Cette
discordance pourrait conduire a la situation paradoxale ou la
publicité comparative entre professionnels devrait étre jugée
plus sévérement que celle qui s’adresse au consommateur.
Encore dans I’appréciation du caractére trompeur d’une
publicité comparative réservée au secteur professionnel doit-
on aussi tenir compte de la jurisprudence de la Cour de jus-
tice qui s’oppose a I’application des dispositions nationales
plus strictes que celles prévues dans la directive 84/450/CEE
relative a la publicité trompeuse’®.

3. La publicité et les pratiques contraires aux
usages honnétes entre vendeurs — articles 98 et
99 (94/2 et 94/3)

35. Dans cette troisieme section de la loi réservée a la
publicité et aux pratiques des entreprises entre elles (B2B),
le 1égislateur a replacé une partie des anciennes dispositions
de I’ancien article 23 ainsi que la norme générale de loyauté
entre entreprises. Comme la directive 2005/29/CE remplace
les dispositions de la directive 84/450/CE lorsqu’il s’agit de
publicité ou de pratiques envers le consommateur”’, le
champ de protection des dispositions de I’ancien article 23
s’est rétréci aux seules relations entre professionnels. Toute-
fois, cette ancienne directive n’impose qu’une harmonisa-
tion minimale, laissant aux Etats membres la faculté de pren-
dre des dispositions plus strictes, ce dont la Belgique ne s’est
pas privée.

36. Toutes les dispositions de I’ancien article 23 en maticre
de publicité n’ont pas été maintenues. Logiquement, celles
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qui ne visaient que des formes de publicité envers le con-
sommateur ont été expurgées de 1’actuel article 98 (anc.
art. 94/2)’%. De maniére plus inattendue, le législateur a
estimé devoir y inclure de nouvelles interdictions inspirées
de celles qui s’imposent dorénavant aux pratiques envers les
consommateurs, alors qu’on se serait plutot attendu a un
allégement des contraintes, puisque le secteur professionnel
est par nature mieux armé pour se défendre et agir en con-
naissance de cause. Par sa flexibilité, la norme générale de
loyauté entre entreprises nous paraissait un garde-fou adé-
quat et suffisant pour répondre aux abus publicitaires vis-a-
vis du secteur professionnel.

37. Dans I’énumération des interdictions reprises a 1’arti-
cle 98, on peut regretter le maintien de ’interdiction de
I’ancien article 23, 7°, qui se limite a présent aux seules
publicités contenant des références a des entreprises non
concurrentes” et destinées au secteur professionnel.
L’ancien article 23, 13°, qui interdisait de faire “référence de
manieére abusive a I’amélioration de la santé du consomma-
teur”, est remplacé par la formulation de la pratique trom-
peuse de la liste noire décrite a I’article 104, 16° et qui se lit
comme suit: “qui affirme faussement qu’un produit ou un
service est de nature a guérir des maladies, des dysfonction-
nements ou des malformations”.

38. Lesdeux derniéres interdictions de 1’article 98 sont des
nouveautés: la premiere (art. 98, 12°) reproduit 'une des
pratique réputées trompeuses en toutes circonstances qui
interdit d’inclure dans le matériel promotionnel un docu-
ment “demandant paiement, qui donne [’impression que le
produit ou service a déja été commande, alors que ce n’est
pas le cas™; lautre (art. 98, 13°) est inspirée de la
deuxiéme catégorie d’omissions trompeuses (art. 103 § 2)3L.
Selon I’Exposé des Motifs, ce dernier ajout viserait a sanc-
tionner la pratique qui consiste par exemple a demander a
une entreprise de vérifier ses coordonnées commerciales
dans un annuaire professionnel, en lui faisant apposer sa
signature au bas du document, signature qui I’engagerait en
réalité a payer une commande ferme par I’effet d’une clause
trés discréte ou ambigué®?.

39. Quant a la norme générale de loyauté entre entreprises,
qui constitue la clé de votite de tout le systéme de protection
de la concurrence loyale entre entreprises, elle reproduit tel
quel I’ancien article 93. On peut sans doute regretter qu’il

78.

distincte d’une commande) modifié et déplacé a 1’actuel art. 74 § 2.
7 Art. 98, 7°.
80 Cf. infra, n° 96.
81 Cf. infra, n° 66.
82 Exposé des Motifs, o.c., p. 19.
8- Cf infra,n° 50.
84 Cf supra,n°® 8.
85 Exposé des Motifs, o.c., p. 7.
86 Cf. supra, n° 26.
87 Cf. supra, n® 23.
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soit mis fin au parallélisme entre la notion d’usages honnétes
entre “vendeurs”, qui reste inchangée, et son équivalent a
I’égard des consommateurs, remplacé dorénavant par celui
de “diligence professionnelle”®. Dans la mesure cependant
ou le Parlement européen et le Conseil engageaient la Com-
mission a étudier ’opportunité de proposer des mesures
d’harmonisation des secteurs non encore couverts par la
directive 2005/29/CE, il n’est pas exclu que ces travaux con-
duisent & une nouvelle formulation des pratiques déloyales
entre entreprises®. Pour I’heure, la jurisprudence abondante
de I’ancien article 93 restera d’actualité, du moins en ce qui
concerne les actes répréhensibles qui ne s’appuyaient pas sur
une infraction a une norme qui reléverait a présent du champ
d’application de la directive.

4. Les pratiques déloyales a I’égard du
consommateur — articles 100 a 107 (94/4 a 94/11)

a. Champ d’application et structure générale

40. Cette section constitue véritablement le coeur de la
réforme opérée par la loi du 5 juin 2007. C’est dans cette
partie, qui traite des pratiques commerciales déloyales a
I’égard des consommateurs, qu’est transposé I’essentiel de la
directive 2005/29/CE (en particulier les art. 3 2 9). Si, a en
croire le 1égislateur, son intention était de transposer le plus
fidélement possible la directive®, force est de constater que
cet objectif n’est pas pleinement atteint. Soucieux de modi-
fier le moins possible les dispositions existantes, le 1égisla-
teur maintient en effet certaines interdictions qui auraient di
étre adaptées (achats forcés et ventes pyramidales)®, voire
supprimées (signature de lettre de change, appels téléphoni-
ques surtaxés dans le cadre d’un service aprés-vente)?’, mal-
gré l’obligation d’harmonisation maximale fixée par la
directive.

41. Le législateur a revu en profondeur les régles applica-
bles aux pratiques déloyales a I’égard du consommateur,
auparavant contenues aux articles 23 et 94 de la loi. Alors
que I’article 23 visait auparavant I’ensemble des destinatai-
res d’une publicité, qu’ils soient professionnels ou consom-
mateurs, les articles 101 & 107 ne s’appliqueront désormais
que pour autant que ces derniers soient visés. Naturellement,
ceci ne signifie pas que la violation de telles dispositions ne

Art. 23, 10° (publicité — hasard), art. 23, 12° (référence a des tests effectués par des organisations de consommateurs), art. 23, 14° (offre gratuite non
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puisse faire I’objet d’un conflit entre vendeurs®. Une prati-
que déloyale a 1’égard d’un consommateur est en effet de
nature a porter indirectement atteinte aux intéréts des con-
currents®. La directive impose d’ailleurs aux Etats membres
de prévoir des moyens adéquats et efficaces pour les person-
nes disposant d’un intérét 1égitime, en ce compris les concur-
rents, de lutter contre les pratiques commerciales déloya-
les®. Le régime hybride mis sur pied par le 1égislateur pose
en outre la question de savoir si une pratique commerciale
qui s’adresse a la fois aux consommateurs et aux profession-
nels devra désormais respecter les conditions propres a I’un
et a I’autre des systémes, ou s’il faut donner la préférence a
I’un d’eux. La directive européenne prévoyant une harmoni-
sation maximale qui ne permet pas aux Etats membres de
prendre des mesures plus restrictives dans les relations des
entreprises vis-a-vis des consommateurs, il nous parait que
les régles applicables entre entreprises ne peuvent limiter les
pratiques a 1’égard des consommateurs.

42. Toute référence a la notion de publicité est absente de
cette section, contrairement aux dispositions applicables aux
relations entre vendeurs et a la publicité comparative. Cette
notion se retrouve désormais incluse dans la notion centrale
de “pratique commerciale”, qui vise a répondre a 1’objectif
de large harmonisation proné par la directive. Conformé-
ment a I’article 96, 5° de la loi, on entend désormais par pra-
tique commerciale “foute action, omission, conduite,
démarche ou communication commerciale, y compris la
publicité et le marketing, de la part d’'un vendeur, en relation
directe avec la promotion, la vente ou la fourniture de pro-
duits ou de services aux consommateurs”. Comme le recon-
nait le 1égislateur, mais sans donner plus de précisions, cette
définition permet ainsi d’englober les actions, conduites,
démarches, déclarations ou omissions qui peuvent étre adop-
tées par le vendeur et qui ne tombaient pas auparavant sous
la notion de publicité figurant a ’ancien article 22 de la loi
(lequel figure désormais a I’art. 96, 2° et régit les relations
entre vendeurs)®'. Les travaux préparatoires montrent toute-
fois que le 1égislateur interpréte cette notion large de maniére
minimaliste, puisque ne seraient pas visées les pratiques qui
constituent en soi des promotions commerciales®. Sont dés
lors maintenues les dispositions qui réglementent les promo-
tions commerciales telles que les offres conjointes, annonces
de réduction de prix, ventes en liquidation ou en solde ou
encore ventes a perte. Elles font I’objet d’une contestation
pour le moins sérieuse®.

43. Ce champ d’application élargi se retrouve également

8. Pour reprendre la terminologie utilisée par le législateur.

89 Directive 2005/29/CE, considérant n° 6.
9. Directive 2005/29/CE, art. 11.
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au travers de la notion d’influence sur la “décision commer-
ciale” du consommateur, qui se trouve au centre de la norme
générale et des deux normes semi-générales. La définition
large de cette notion, reprise de la directive, témoigne une
fois de plus de la volonté du législateur communautaire de
réglementer non seulement la phase précontractuelle, mais
également la phase d’exécution du contrat. L’article 96, 2°
définit en effet la notion de décision commerciale comme
“toute décision prise par un consommateur concernant
["opportunité, les modalités et les conditions relatives au fait
d’acheter, de faire un paiement intégral ou partiel, de con-
server, de se défaire ou d’exercer un droit contractuel en
rapport avec le produit ou le service, qu’elle [’ait amené soit
a agir, soit a s ‘abstenir d’agir”’. On verra que les listes noires
interdisent d’ailleurs un certain nombre de pratiques qui ne
constituent pas une publicité et/ou qui sont postérieures a la
conclusion du contrat®,

44. Si la définition des pratiques commerciales est certes
plus large que celle de publicité, elle ne ’englobe toutefois
pas totalement. Ainsi, la pratique doit désormais étre en rela-
tion “directe” avec la promotion, la vente ou la fourniture de
produits ou de services aux consommateurs, alors qu’un lien
“indirect” suffisait auparavant. La directive semble éviter
par 1a que des pratiques qui sont principalement mises en
ceuvre a des fins autres que celles d’influencer les décisions
commerciales d’un consommateur a I’égard de produits
soient exclues de la définition. Sont citées comme exemple
les communications commerciales destinées aux investis-
seurs, tels que les rapports annuels et la documentation pro-
motionnelle des entreprises®. Il n’est donc pas certain que
toutes les communications portant sur une entreprise, et non
sur 1’un ou plusieurs des produits ou services qu’elle offre,
puissent désormais relever de la définition. Il semble en effet
que de telles communications ne promeuvent les produits ou
services de I’entreprise que de maniére “indirecte”. Il revien-
dra donc au juge national et, en derniére instance, a la Cour
de justice, d’interpréter cette notion.

45. On releve une autre différence notable par rapport a
I’ancienne réglementation: les annonces de consommateurs
n’échappaient pas a la notion de publicité, pour autant
qu’elles portent sur un produit ou service au sens de la loi.
L’ancien article 22 n’exigeait pas, en effet, que 1’annonceur
soit un vendeur. Tel n’est plus le cas désormais, puisque la
pratique commerciale doit émaner d’un vendeur, étant
entendu que la notion de vendeur doit étre interprétée con-

Exposé des Motifs, o.c., p. 14. L’art. 96, 2° LPCC (anc. art. 22) se lit comme suit: “foute communication ayant comme but direct ou indirect de pro-

mouvoir la vente de produits ou de services, quel que soit le lieu ou les moyens de communication mis en ceuvre”.

92 Exposé des Motifs, o.c., p. 21; voy. supra, n® 14 et 15.

3 Cf. supra,n® 16 et 17 et note 42.
% Cf notamment art. 140, 8° et 22°; art. 107, 4°.
9. Directive 2005/29/CE, considérant 7.
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formément a la directive qui utilise le terme de profession-
nel, et exclut précisément celui de consommateur®.

46. On retrouve dans cette section la structure a trois
paliers de la directive: la norme générale d’interdiction des
pratiques commerciales déloyales (art. 101), deux catégories
particuliéres de pratiques déloyales, & savoir les pratiques
trompeuses (art. 102 et 103) et agressives (105 et 106), ainsi
que deux listes noires correspondantes de pratiques considé-
rées comme trompeuses ou agressives en toutes circonstan-
ces (art. 104 et 107). Ces normes fonctionnent selon un sys-
téme en cascade. La 1égalité d’une pratique devra en premier
lieu étre examinée au regard des listes noires. Si cette prati-
que ne reléve pas de ces listes, il conviendra d’examiner si
elle n’est pas trompeuse ou agressive, ce qui SUppose un exa-
men in concreto sur base de I’influence sur le comportement
du consommateur. Enfin, a défaut d’étre trompeuse ou agres-
sive, on pourra encore vérifier si la pratique n’est pas suscep-
tible d’étre déloyale au sens de la norme générale, c’est-a-
dire contraire aux exigences de la diligence professionnelle
et de nature a influencer de manicre substantielle le compor-
tement économique du consommateur.

b. La (grande) norme générale de loyauté —
article 100 (94/5)

47. Selon I’Exposé des Motifs de la proposition de direc-
tive, la norme générale d’interdiction des pratiques commer-
ciales déloyales a I’égard des consommateurs constitue la clé
de voite du systéme, qui permet de réaliser I’harmonisation
nécessaire pour ¢liminer les entraves au marché intérieur et
assurer un niveau commun ¢levé de protection. Elle doit en
effet permettre de remplacer les dispositions nationales exis-
tantes sur les pratiques commerciales entre entreprises et
consommateurs et fixer ainsi des critéres harmonisés. La dis-
position centrale de la section 4 est inscrite a I’article 101 de
la loi. Elle remplace 1’ancienne norme générale de confor-
mité aux usages honnétes a 1’égard des consommateurs qui
figurait a I’article 94 de la loi et découlait de la Convention
d’Union de Paris’.

48. Cette norme générale constitue la norme résiduaire (ou
“catch all clause”) pouvant étre invoquée méme lorsque les
circonstances propres a un cas d’espeéce ne sont pas couver-

% Cf. supra, n° 30.
97 Tout comme I’ancien art. 93 de la loi.
. Proposition de directive, Exposé des Motifs, p. 13, n° 50.

tes par les listes noires ou les normes semi-générales en
matiére de pratiques trompeuses ou agressives. Par la géné-
ralité de ses termes, cette norme est également congue pour
résister a I’épreuve du temps et faire ainsi face a I’apparition
de nouvelles pratiques qui s’intégrent difficilement dans les
normes particuliéres existantes®®. Dans le futur, certaines
pratiques déloyales peuvent en effet voir le jour, qui ne tom-
beraient pas sous les critéres des pratiques trompeuses ou
agressives. En I’état actuel, cette norme ne devrait cependant
étre appliquée que dans des cas relativement limités®.
Comme nous le verrons, nombre de cas auparavant sanction-
nés sur pied des articles 23 et 94 de la loi constituent a pré-
sent des pratiques trompeuses ou agressives au sens de la loi.
Ceci est d’autant plus vrai que le 1égislateur a maintenu dans
la loi la réglementation stricte des promotions de vente. Les
dispositions propres a cette réglementation continueront
donc souvent, aussi longtemps que cette réglementation
reste en vigueur, a étre invoquées!®, Toutefois, cette situa-
tion devrait vraisemblablement évoluer le jour ou, comme le
préconise le rapport commandé par 1’Etat belge, la majeure
partie de cette réglementation sera abandonnée, ou que la
Cour de justice, saisie par des questions préjudicielles, les
aura déclarées non conformes a la directive. A ce moment, il
est probable que se multiplieront les cas ou il sera demandé
au juge de constater qu’une promotion de vente est, compte
tenu des circonstances de I’espéce, contraire aux exigences
de la diligence professionnelle!®!.

49. Désormais, une pratique commerciale est considérée
comme déloyale et, par conséquent, interdite!?, si elle “est
contraire aux exigences de la diligence professionnelle et si
elle altére ou est susceptible d’altérer de manieére substan-
tielle le comportement économique du consommateur
auquel elle s’adresse, par rapport au produit ou au ser-
vice 1%, Une pratique commerciale doit donc non seulement
étre contraire a la diligence professionnelle, mais également
étre a tout le moins susceptible d’altérer de maniére substan-
tielle le comportement économique du consommateur. Il
revient donc a celui qui se plaint d’une pratique commerciale
de prouver que ces deux conditions sont remplies. En cela,
cette disposition se distingue des listes noires (qui n’exigent
la preuve d’aucune de ces conditions) et des normes semi-
générales en mati¢re de pratiques trompeuses et agressives
(qui ne requiérent pas que la pratique soit contraire a la dili-
gence professionnelle) et lui impose donc une charge de la
preuve plus importante.

9. Cf. également R. STEENNOT et S. DEJONGHE, Handboek consumentenbescherming en handelspraktijken, 2007, p. 67.

100.

La sanction proprement dite de ces dispositions étant toutefois sujette a discussion en raison de leur absence de conformité avec la directive: ¢f. notam-

ment J. STUYCK, o.c., p. 914; 1. BUELENS, “Het absolute verbod op het gezamenlijk aanbod: patiént in coma?”, RABG, p. 1359.

101.

Bien que les cas d’application devraient, somme toute, étre relativement limités dans la mesure ou il est acquis que nombre de ces promotions de vente

ne sont en principe pas de nature a porter atteinte aux intéréts du consommateur. Comp. Proposition de directive, Exposé des Motifs, p. 13, n° 50, Rap-

port De Bauw, o.c., note 54.
102 Art. 101 § 1.
103 Art. 101 § 2.
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i. La diligence professionnelle

50. La diligence professionnelle s’entend comme “le
niveau de compétence spécialisée et de soins dont le vendeur
est raisonnablement censé faire preuve dans son domaine
d’activités vis-a-vis du consommateur, conformément aux
usages honnétes en matiere commerciale” (art. 96, 8°). La
référence aux “usages honnétes” s’écarte du texte de la
directive qui se référe “aux pratiques de marché honnétes et/
ou au principe général de bonne foi dans son domaine
d’activité”'%. Si les notions d’usages honnétes et de prati-
ques de marchés honnétes recouvrent certes des concepts
identiques, le 1égislateur transpose imparfaitement la direc-
tive en n’intégrant pas la référence au principe général de
bonne foi, d’autant que la jurisprudence antérieure considére
que la bonne foi est indifférente pour apprécier la conformité
d’un acte par rapport aux usages honnétes'%®. Par I’utilisation
des termes “et/ou” dans la directive, il nous semble que la
directive permet au juge d’apprécier le caractére déloyal
d’une pratique par rapport aux usages existants et, a défaut
d’usages dans le secteur concerné, en fonction du principe
général de bonne foi. Outre les usages honnétes, le respect de
la diligence professionnelle impose également au vendeur
d’étre compétent et consciencieux vis-a-vis du consomma-
teur dans son domaine d’activité!%,

51. Pour le surplus, la jurisprudence constante qui considé-
rait que toute violation d’une disposition légale ou réglemen-
taire constituait un acte contraire aux usages honnétes reste
d’actualité, étant entendu qu’une telle violation est désor-
mais contraire a la diligence professionnelle. Les codes de
conduite, applicables a un secteur ou une activité particuliére
jouent également un réle dans 1’appréciation de la diligence
professionnelle!?”’. Il n’y a sur ce point pas de révolution par
rapport a la situation existante avant la modification de la
10i!%%, On rappellera cependant que les questions de bon gofit
et de bienséance n’entrent pas dans le champ d’application
de la directive!'?. De telles pratiques peuvent toutefois con-
tinuer a étre interdites par des dispositions particuliéres.

104 Directive 2005/29/CE, art. 2, h).
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ii. L’altération du comportement économique

52. Lapratique commerciale doit également altérer ou étre
susceptible d’altérer de maniére substantielle le comporte-
ment économique du consommateur. L’atteinte aux intéréts
du consommateur qui était non autrement explicit¢ dans
I’ancien article 94 se restreint donc a cette seule forme de
dommage. Comme précédemment, une influence potentielle
sur le comportement suffit'!’. Selon la loi, il sera question
d’altération substantielle pour autant que la pratique com-
merciale compromette sensiblement 1’aptitude du consom-
mateur a prendre une décision en connaissance de cause et
I’amene par conséquent a prendre une décision commerciale
qu’il n’aurait pas prise autrement!!!. Comme on I’a vu ci-
dessus, la notion de décision commerciale est par ailleurs
définie de maniére particuliérement large!'2. Il sera non seu-
lement question d’altération substantielle lorsque le consom-
mateur n’aurait pas contracté sans la pratique incriminée,
mais également lorsqu’il aurait contracté a d’autres condi-
tions. La décision commerciale peut en outre avoir trait tant
a la phase précontractuelle qu’a la phase d’exécution du con-
trat (ex: I’exercice d’un droit de renonciation).

53. Cette exigence d’altération substantielle empécherait
ainsi, selon les travaux préparatoires, que des pratiques
publicitaires admises, telles que le placement légitime de
produits, la différenciation des marques ou les incitations a
I’achat ne soient considérées comme déloyales dés lors
qu’elles n’altérent pas I’aptitude du consommateur a prendre
une décision en connaissance de cause, mais ne font
qu’influencer sa perception du produit''3.

54. L appréciation du caractére déloyal de la pratique doit
se faire normalement en prenant en compte le point de vue
du consommateur “moyen” et non du consommateur vulné-
rable ou atypique. Bien que cette notion soit utilisée dans la
directive!'4, le 1égislateur belge n’a pas voulu y faire réfé-
rence expressément, dans la mesure ou cette notion aurait pu
provoquer des difficultés d’interprétation avec les autres
articles de la loi (auxquels le 1égislateur refuse de toucher),
ou la notion de consommateur est également utilisée. Une

105 D. DESSARD et A. DE CALUWE, Les usages honnétes, Bruxelles, Larcier, 2007, p. 27 et les références citées.

106 Exposé des Motifs, p. 15.
107,

108.

Exposé des Motifs, p. 24. La référence a un code de conduite se retrouve également dans la liste noire des pratiques trompeuses. Cf. infra, n° 84 et 85.
Cf. D. DESSARD et A. DE CALUWE, o.c., p. 20. Pour un apergu des principaux codes généraux, sectoriels (par catégorie de produits/services) ou inter-

sectoriels (sur une problématique intéressant plusieurs secteurs), cf. le site du Jury d’Ethique Publicitaire: www.jep.be.

109.

Directive 2005/29/CE, considérant 7. A moins cependant que le professionnel ne fasse état dans son matériel promotionnel d’un lien spécifique entre

ces produits et ses obligations dans ce domaine (Proposition de directive, Exposé des Motifs, p. 11, n° 39). Parmi les exemples de prescription en
matiére de bon gott et de bienséance, il est fait référence a la sollicitation commerciale dans la rue. En matiére d’autodiscipline, il convient également
de relever que le Jury d’Ethique Publicitaire, qui a pour mission d’examiner la conformité des messages publicitaires diffusés dans les médias avec les
reégles de I’¢thique publicitaire, se borne a formuler un avis de réserve aux annonceurs et aux médias/fédérations professionnelles concernés en leur
laissant la responsabilité de la suite a y donner lorsqu’il constate que le message publicitaire litigieux ne souléve que des réserves en matiére de

décence et/ou de bon gout (art. 2 du réglement du jury).
0. Cf. également directive 2005/29/CE, art. 11.
1 Art. 96, 6°.
12 Cf. supra, n® 43.

13- Exposé des Motifs, p. 14. Cf. également directive 2005/29/CE, considérant 6.

114 Directive 2005/29/CE, art. 5.
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telle précision aurait cependant été utile. Si la jurisprudence
en matiére de publicité trompeuse, dont les dispositions sont
issues de la directive 84/450/CEE, applique majoritairement
le critére de référence du consommateur moyen''>, un arrét
de la Cour de cassation du 12 octobre 2000 considére que
I’acte contraire aux usages honnétes au sens de ’article 94
de la loi peut étre apprécié du point de vue de ses effets sur
le consommateur le moins avisé!''®. Dans cet arrét, la Cour a
en effet considéré que “pour apprécier la conformité d’un
comportement aux usages honnétes en matiere commerciale,
le juge peut tenir compte de la situation particuliére de cer-
taines catégories de consommateurs et de la nécessité de les
protéger davantage”.

iii. Le consommateur moyen

55. Laloi doit d¢s lors étre lue conformément a I’ interpré-
tation que donne la directive de la notion de consommateur
moyen. La directive évite toutefois de définir cette notion, et
en laisse le soin au juge. Elle renvoie cependant a la jurispru-
dence actuelle de la Cour de justice, qui prend comme critére
d’évaluation le consommateur moyen normalement informé
et raisonnablement attentif et avisé, compte tenu des facteurs
sociaux, culturels et linguistiques'!”. La directive, soucieuse
d’éviter de trop grandes disparités de jugements au sein des
Etats membres, va cependant tempérer la jurisprudence de la
Cour de justice. Selon la directive, le critére du consomma-
teur moyen ne s’appliquera que lorsqu’une pratique com-
merciale vise ou touche la majorité des consommateurs''s.
Lorsqu’une pratique commerciale vise un groupe particulier,
le membre moyen de ce groupe devient le point de référence.
Ainsi, I’article 5 § 2 in fine de la directive va préciser que le
critére d’évaluation du consommateur peut étre “le membre
moyen du groupe lorsqu’une pratique commerciale est
ciblée vers un groupe particulier de consommateurs”. On
regrette également que le 1égislateur n’ait pas souhaité trans-
poser la directive sur ce point.

iv. Les groupes vulnérables

56. Le critére d’évaluation du consommateur moyen selon
la jurisprudence de la Cour avait par ailleurs suscité de nom-

115.

breuses critiques dés lors que la Cour partait du principe que
ce consommateur est toujours “normalement informé et rai-
sonnablement attentif et avisé”''°. La directive instaure dés
lors une protection des consommateurs vulnérables'?’. La loi
belge transpose expressément la directive sur ce point et dis-
pose ainsi: “Les pratiques commerciales, qui sont suscepti-
bles d’altérer de maniére substantielle le comportement éco-
nomique d’un groupe clairement identifiable de consomma-
teurs parce que ceux-ci sont particulierement vulnérables a
la pratique utilisée ou au produit ou service qu’elle con-
cerne, en raison d 'une infirmité mentale ou physique, de leur
dge ou de leur crédulité, alors que [’on pourrait raisonna-
blement attendre du vendeur qu’il prévoie cette consé-
quence, sont évaluées du point de vue du membre moyen du
groupe auquel elles s’adressent.” 11 est donc requis que la
pratique vise spécifiquement une catégorie de consomma-
teurs particuliérement vulnérables. Dans ce cas, il suffit que
la pratique commerciale soit susceptible d’altérer le compor-
tement économique du membre moyen de ce groupe. On
peut ainsi songer a la publicité pour des médicaments, pour
des jouets,... Il n’est dés lors pas surprenant que les listes
noires des pratiques commerciales déloyales en toutes cir-
constances contiennent un certain nombre d’interdictions
concernant des groupes de consommateurs particuliérement
vulnérables. Ainsi, I’article 104, 16°, qui interdit d’affirmer
faussement qu’un produit est de nature a guérir des maladies,
dysfonctionnements ou malformations ou encore 1’article
107, 5° qui interdit d’inciter directement les enfants a acheter
ou a persuader leurs parents de leur acheter un produit.

57. Cette volonté de protection du consommateur vulnéra-
ble ne manquera cependant pas de poser des problémes
d’interprétation. La loi précise en effet que la protection du
consommateur vulnérable “est sans préjudice de la pratique
publicitaire courante et légitime consistant a formuler des
deéclarations exagérées ou des déclarations qui ne sont pas
destinées d étre comprises au sens littéral "', Le 1égislateur
confirme ainsi la 1égalité des publicités hyperboliques,
admise de longue date par la jurisprudence'??. Comment
cependant concilier ces pratiques avec la nécessité de proté-
ger le consommateur vulnérable auquel la publicité
s’adresse, lequel a moins tendance a relativiser que le con-
sommateur moyen? La limite sera assurément délicate a tra-
cer pour la jurisprudence.

116.
117.

118.
119.
120.
121.
122.
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Cf. notamment Bruxelles 25 septembre 1998, P.C. 1998, 85: “Om uit te maken of een gemiddelde consument misleid wordt in de zin van artikel 23
WHPC, moet rekening worden gehouden met de consument met een minimum aan gezond verstand en kritische zin, en niet met de minst intelligente
consument”. Cf. également K. DAELE, “Vergelijkende reclame in de automobielsector: een kritische analyse”, R.D.C. 2003, p. 611 et les références
citées.

Cass. 12 octobre 2000, R.D.C. 2001, p. 669, note G. STRAETMANS.

Directive 2005/29/CE, considérant 18. Cf. également C.J.C.E. 16 janvier 1992, C-373/90, Nissan, Rec. 1992, p. 1-131; C.J.C.E. 16 juillet 1998, C-210/
96, Gut Springenheide, Rec. 1998, p. 1-4657; C.J.C.E. 13 janvier 2000, C-220/98, Estée Lauder, Rec. 2000, p. I-117.

Proposition de directive, Exposé des Motifs, p. 9, n° 30.

Cf. A. GARDE et M. HARAVON, o.c., p. 173.

Directive, art. 5 § 3.

Art. 101 § 2 in fine.

Cf. notamment Bruxelles 19 décembre 2006, P.C. 2006, p. 193: “Een hyperbolische reclame kan enkel worden aanvaard wanneer de leugen zo mani-
fest is dat zij onmiddellijk door het publiek kan worden doorzien.”
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58. Se pose également la question du rapport entre la
norme générale et les normes semi-générales. En d’autres
termes, 1’appréciation du caractére trompeur ou agressif
visant un groupe particulierement vulnérable de consomma-
teurs doit-elle se faire en prenant comme critére de référence
le consommateur normalement informé et raisonnablement
attentif et avisé ou le consommateur moyen de ce groupe qui
ne I’est sans doute pas trop? Rien ne permet d’affirmer que
la directive aurait voulu établir un critére différent pour les
différentes catégories de normes qu’elle établit. La cohé-
rence du systéme 1’impose. En outre, I’inclusion dans la liste
noire de pratiques commerciales visant des groupes de con-
sommateurs particulierement vulnérables nous semble
d’ailleurs plaider en ce sens'?.

c. Les deux normes semi-générales: les pratiques
trompeuses et les pratiques agressives — articles
102 a 103 (94/6 a 94/7) et articles 105 a 106 (94/
9a94/10)

59. Conformément a la directive!?*, le législateur a intro-
duit dans la loi deux normes “semi-générales” qui interdi-
sent respectivement les pratiques commerciales trompeu-
ses'? et agressives'?®. Ces pratiques constituent en effet les
deux catégories les plus importantes de pratiques déloyales
et sont interdites. Elles intégrent les deux conditions de
I’interdiction générale, a savoir la contrariété a la diligence
professionnelle et I’altération substantielle du comportement
économique du consommateur. Le caractére trompeur ou
agressif d’une pratique au sens de la loi viole d’une maniére
particuliére la diligence professionnelle!?’.

i. Les pratiques commerciales trompeuses — articles 102
2103 (94/6 2 94/7)

60. Les nouvelles dispositions de la loi en la mati¢re rem-
placent 1’ancien article 23 qui contenait plusieurs disposi-
tions en matiére de publicité trompeuse. La nouvelle loi
maintient la distinction qui existait auparavant: la tromperie
peut aussi bien résulter de la communication de certaines

123.

124 Art.6a9.
125 Art. 102 et 103.
126 Art. 105 et 106.

127. Proposition de directive, Exposé des Motifs, p. 15, n° 57.
128.

RECHTSLEER

informations (les actions trompeuses) que de 1’omission
d’informations essentielles (les omissions trompeuses).
Cette distinction est reflétée dans la structure de la loi, qui
consacre un article distinct a chaque catégorie. Comme déja
exposé, la nouvelle loi abandonne toute référence a la notion
de publicité s’agissant de pratiques commerciales a 1’égard
des consommateurs. La nouvelle notion de pratique com-
merciale est ainsi plus large que 1’ancienne notion de publi-
cité.

1. Les actions trompeuses — article 102 (94/6)

61. Une pratique commerciale est désormais réputée trom-
peuse “si elle contient des informations fausses ou que,
d’une maniere quelconque, y compris par sa présentation
générale, elle induit ou est susceptible d’induire en erreur le
consommateur, en ce qui concerne un ou plusieurs des élé-
ments cités a l’alinéa 2, méme si les informations présentées
sont factuellement correctes, et qu’elle I’amene ou est sus-
ceptible de ’amener a prendre une décision commerciale
qu’il n’aurait pas prise autrement”.

62. Latromperie requiert tout d’abord que la pratique con-
tienne des informations fausses ou susceptibles d’induire en
erreur. Une pratique contenant des informations correctes
peut également s’avérer trompeuse. Il n’y a la pas de révolu-
tion par rapport a la situation existant sous 1’empire des
anciens articles 23, 1° a 3°. A plusieurs reprises, la jurispru-
dence a d’ailleurs confirmé que des publicités contenant des
informations exactes pouvaient présenter un caractére trom-
peur'?8, Ainsi en est-il, par exemple, de publicités contenant
des renvois a des conditions générales ou des limitations au
travers d’astérisques dont le consommateur ne peut prendre
connaissance que difficilement ou figurant dans des caracte-
res quasiment illisibles'?’. L’ appréciation du caractére trom-
peur devra également se faire sur base de la présentation
générale de la pratique. La également, la jurisprudence exis-
tante pourra continuer a s’appliquer'*®, Bien que le terme
“bedrieglijk”, désormais utilisé dans la version néerlandaise
de la loi en remplacement du terme “misleidend” soit quel-
que peu ambigu (le terme est cependant repris de la version
néerlandaise de la directive), la tromperie ne requiert pas

Dans le méme sens, ¢f- E. TERRYN, “Misleidende en vergelijkende praktijken”, a paraitre.

Cf. Prés. Comm. Louvain 21 juin 2005, P.C. 2005, p. 269: “Van belang is niet of de reclameboodschap in haar expliciete formulering juist of onjuist

is. Het gaat er om of deze boodschap, ongeacht haar objectief waarheidsgehalte, door de doorsnee consument van de doelgroep al dan niet juist
begrepen wordt. Juiste reclame kan verkeerd begrepen worden terwijl onjuiste reclame als onjuist kan worden herkend en derhalve geen verkeerde
voorstelling teweegbrengt. Slechts in het eerste geval is er sprake van misleiding.”; cf. également R. VAN DEN BERGH, “Misleidende juiste reclame”,

Liber Amicorum Paul De Vroede, Kluwer, p. 1346.

129 Bruxelles 16 mai 2006, P.C. 2006, p. 132; ¢f. également Exposé des Motifs, o.c., p. 27.

130.

Cf. notamment Bruxelles 19 octobre 1995, P.C. 1996, p. 96: “Om het afbrekend of misleidend karakter van een reclame te beoordelen dient rekening

te worden gehouden met de reclame in zijn geheel en de kennisname van de ganse tekst door de consument, eerder dan met enkele zinnen die deel uit-

maken van deze reclame.”
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d’intention dolosive de la part du vendeur, mais simplement
que le consommateur puisse étre induit en erreur'3!.
Drailleurs, la version frangaise continue a utiliser le terme
“induire en erreur”. 1l n’est pas non plus requis que la
preuve d’une tromperie effective soit rapportée. La preuve
d’un risque suffit a cet égard, comme cela était déja le cas
auparavant.

63. La tromperie doit en outre porter sur un des €léments
énumérés a I’alinéa 2. Cet alinéa énumere les différentes
maniéres dont les actions d’un vendeur peuvent tromper le
consommateur. Il s’agit, par exemple, de I’existence ou de la
nature du produit ou service, de ses caractéristiques princi-
pales, du prix,... Cet alinéa reprend globalement la liste de
la directive 84/450/CEE relative a la publicité trompeuse,
mais comprend quelques ajouts, notamment concernant le
service apres-vente, le traitement de réclamations, le droit de
remplacement ou de remboursement, ceci afin de tenir
compte du champ d’application élargi de la directive sur les
pratiques commerciales déloyales qui englobe les pratiques
se produisant dans la phase d’exécution du contrat. Le texte
de la directive parait indiquer que cette liste est exhaustive,
ce qui répond au demeurant aux objectifs d’harmonisation
compléte'32. Si la tromperie porte sur un autre élément que
ceux qui sont énumérés, elle ne pourra dés lors étre sanction-
née que sur pied de la norme générale'>.

64. La tromperie requiert également que la pratique ameéne
ou soit susceptible d’amener le consommateur a prendre une
décision commerciale qu’il n’aurait pas prise autrement.
Une influence potentielle, et non réelle, suffit a cet égard.
Cette condition correspond a la notion d’altération substan-
tielle requise par la norme générale. Une pratique ne sera dés
lors pas trompeuse si les informations qu’elle contient sont
sans influence sur le comportement économique du consom-
mateur. Les travaux préparatoires parlent d’influence
“déterminante” sur la décision du consommateur'34. Cette
condition, bien que ne figurant a I’ancien article 23, 1° a 3°
qui transposait la directive sur la publicité trompeuse, était
cependant largement appliquée par la jurisprudence!. Dans
plusieurs arréts, la Cour de justice avait d’ailleurs confirmé

Bl E. TERRYN, o.c.; R. STEENNOT et S. DEJONGHE, o.c., p. 78.

132 Proposition de directive, Exposé des Motifs, p. 16,n° 61.
133.

cette interprétation'3®. On doit toutefois approuver qu’une

telle condition soit désormais reprise expressément, ce qui
permettra sans doute d’éviter que des mentions erronées
insignifiantes ne puissent étre qualifiées d’actions trompeu-
ses.

65. L’article 101 § 2 interdit en outre deux pratiques trom-
peuses particuliéres, a savoir les activités de marketing
créant une confusion avec un autre produit, service ou signe
distinctif d’un concurrent'3? ainsi que le non-respect par le
vendeur d’engagements contenus dans un code de conduite
par lequel il s’est engagé a étre lié, dés lors que ces engage-
ments sont fermes et vérifiables et qu’il se dit lié par le code.
L article 96, 7° de la loi définit d’ailleurs le code de conduite
comme “un accord ou un ensemble de régles qui ne sont pas
imposés par les dispositions législatives, réglementaires ou
administratives et qui définissent le comportement des ven-
deurs qui s’engagent a étre liés par lui en ce qui concerne
une ou plusieurs pratiques commerciales ou un ou plusieurs
secteurs d’activité”. 11 peut dés lors s’agir d’un code national
ou international!*8. Comme il sera vu ci-dessous en ce qui
concerne la liste noire des pratiques trompeuses, le 1égisla-
teur, transposant la directive, accorde une place importante
aux codes de conduite. En effet, pas moins de quatre prati-
ques commerciales liées a de tels codes sont considérées
comme déloyales en toutes circonstances'®.

2. Les omissions trompeuses — article 103 (94/7)

66. Laloidu5 juin 2007 consacre un article 103 aux omis-
sions trompeuses. L’ancienne version de la loi sur les prati-
ques du commerce contenait déja un article 23, 4° réprimant
les omissions trompeuses d’“informations essentielles” et
“dans le but d’induire en erreur”'*°, Larticle 103 détermine
a présent de maniere bien plus précise les contours de la
notion d’omission trompeuse. Il impose également au ven-
deur un certain nombre d’obligations en termes d’informa-
tions a fournir au consommateur dans certaines circonstan-
ces. Selon I’article 103 § 1, “une pratique commerciale est
considérée comme une omission trompeuse si, dans son con-

134.
135.

136.
137.
138.

139.
140.
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On peut ainsi penser aux effets d’un produit sur I’environnement (quoique, pour certains produits ou services, il puisse étre soutenu qu’ils relévent des
“caractéristiques principales” du produit ou service). Cf. R. STEENNOT et S. DEJONGHE, o.c., p. 79; J. STUYCK, o.c., p. 907. Contra: E. TERRYN, o.c.
Exposé des Motifs, p. 14.

Cf. notamment Prés. Comm. Anvers 22 mars 2007, RABG 2007, liv. 20, 1325, note. Cf. également Prés. Comm. Bruxelles 25 avril 1994, P.C. 1995,
p. 88: “Het al dan niet geoorloofd karakter van informatie die verspreid wordt onder de consumenten, en waarvan beweerd wordt dat zij van aard is
de consument te misleiden omtrent de karakteristieken van een dienst, (...) worden beoordeeld in functie van het risico dat de consument, ten gevolge
van die informatie, ertoe gebracht wordt een beslissing te nemen die voor hem nadelig is met betrekking tot het gebruik van de dienst.” Dans le méme
sens: Bruxelles 13 avril 1999, P.C. 1999, p. 131; Anvers 27 mars 2003, Nj# 2003, n° 43, p. 1001, note R. STEENNOT.

C.J.C.E. 13 décembre 1990, C-238/89, Pall/Dahlausen, Rec., 1, p. 4827; C.J.C.E. 16 janvier 1992, C-310/90, Juge d’instruction auprés du tribunal de
grande instance de Bergerac/X, Rec., p. 1-157.

Cet article semble plus restrictif que 1’ancien art. 23, 8°, qui visait la publicité créant un risque de confusion avec un autre vendeur, ses produits, servi-
ces ou son activité.

Proposition de directive, Exposé des Motifs, p. 17, n° 68.

Art. 104, 1° a 4°.

Cette disposition, qui continue a régir la publicité a I’égard de vendeurs, figure désormais a 1’art. 98, 3° de la loi.
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texte factuel, compte tenu de toutes ses caractéristiques et
des circonstances ainsi que des limites propres au moyen de
communication utilisé, elle omet une information substan-
tielle dont le consommateur a besoin, compte tenu du con-
texte, pour prendre une décision commerciale en connais-
sance de cause et, par conséquent, [’ameéne ou est suscepti-
ble de I’amener a prendre une décision commerciale qu’il
n’aurait pas prise autrement”. L’article 103 § 2 assimile a
I’omission trompeuse la pratique commerciale par laquelle
un vendeur dissimule une information substantielle ou la
fournit de fagon peu claire, inintelligible, ambigué ou a con-
tretemps. Une présentation confuse ou peu claire équivaut
donc a une omission d’information'#!.

67. Lorsqu’il est question d’omissions trompeuses, le pre-
mier critére d’appréciation revient a se demander si les infor-
mations jugées “substantielles ” ont bien été fournies au con-
sommateur. Quand une information est-clle substantielle?
La loi les détaille dans deux hypothéses, a savoir lorsque la
pratique intervient “lors d’une invitation a l’achat” ou
lorsqu’elle s’inscrit dans le cadre réglementé par d’autres
directives. Hors ces deux hypothéses que nous commentons
ci-apres, il reviendra aux tribunaux de décider au cas par cas
quelles sont les informations substantielles nécessaires au
consommateur moyen, c¢’est-a-dire celles dont il “a besoin
pour prendre une décision commerciale en connaissance de
cause”. Toute omission trompeuse ne sera donc pas inter-
dite, des lors que celle-ci doit étre susceptible d’altérer de
maniére significative le comportement économique du con-
sommateur moyen'*2. Pour D’essentiel, la jurisprudence ne
devrait dés lors pas connaitre de bouleversement, dans la
mesure ou des notions analogues a celles de caractére subs-
tantiel de I’information omise ou d’influence sur le compor-
tement économique du consommateur étaient déja connues.
La seule différence notable réside dans la suppression de tout
caractére intentionnel de 1’omission ( “dans le but d’induire
en erreur”) que I’ancien article 23, 4° exigeait assez mala-
droitement'*.

141 Proposition de directive, Exposé des Motifs, p. 16, n° 62.

2. Cf. supra, n® 52.

143 En ce sens, ¢f- également art. 11, 2. de la directive 2005/29/CE.
144 Directive 97/7/CE, art. 4 et 5.

145 Directive 2002/65/CE, art. 3 et 4.
146 Directive 90/314/CEE, art. 3.

147 Directive 94/47/CE, art. 3 § 3.

148 Directive 98/6/CE, art. 3 § 4.

1499 Directive 2001/83/CE, art. 86 a 100.
150. - Directive 2000/31/CE, art. 5 et 6.
151 Directive 98/7/CE, art. 1, d).

152 Directive 2001/107/CE, art. 1, 9°.
153 Directive 2003/71,CE, art. 5, 7 et 8.
154 Directive 2002/92/CE, art. 12 et 13.
155 Directive 2002/83/CE, art. 36.

156 Directive 92/49/CEE, art. 31 et 43.
157 Directive 2004/39/CE, art. 19.

138 Exposé des Motifs, p. 16.
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68. Larticle 103 § 5 impose au vendeur de fournir un cer-
tain nombre d’informations substantielles en toutes circons-
tances lors d’une communication commerciale. Ces infor-
mations sont celles qui sont rendues obligatoires par des dis-
positions d’autres directives européennes dans des secteurs
particuliers, tels que les contrats a distance'** et les contrats
a distance de services financiers'®, les voyages'#, le “time
sharing”!¥’, I’indication des prix'4%, les médicaments a usage
humain'#’, le commerce électronique'™’, le crédit a la con-
sommation'!, les organismes de placement collectif en
valeurs mobiliéres'>? et 1’offre public de ces valeurs',
I’intermédiation en assurance'>*, ’assurance sur la vie'*’ et
la “non-vie”'%%, ainsi que les marchés d’instruments finan-
ciers’’. La liste de ces dispositions est énumérée a
I’annexe II de la directive 2005/29/CE.

69. Larticle 103 § 4 énumére les informations substantiel-
les a fournir au consommateur lors d’une “invitation a
I’achat”, afin qu’il puisse prendre une décision commerciale
en connaissance de cause. La notion d’ “invitation a
I’achat”, nouvelle en droit belge, se situe a mi-chemin entre
I’offre en vente et la publicité. Elle est définie a I’article 96,
11° comme une “communication commerciale indiquant les
caractéristiques du produit ou du service et son prix de fagon
appropriée en fonction du moyen utilisé pour cette commu-
nication commerciale et permettant ainsi au consommateur
de faire un achat”. A suivre les travaux préparatoires de la
loi, une invitation a I’achat resterait un message publicitaire,
mais qui comporterait plus d’informations que la présenta-
tion ou la mise en valeur du produit ou du service. Elle ne
constituerait pas encore une offre en vente, au sens civil du
terme, laquelle a des conséquences immédiates sur la con-
clusion du contrat, mais contiendrait déja suffisamment
d’informations pour permettre au consommateur de prendre
sa décision d’achat!*®,

70. Dans le cas d’une invitation a 1’achat, seront considé-
rées comme substantielles, si elles ne ressortent pas déja du
contexte, les informations suivantes:
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“1° les caractéristiques principales du produit ou du ser-
vice, dans la mesure appropriée eu égard au moyen de com-
munication utilisé et au produit ou service concerné;

2° I’adresse géographique et l’identité du vendeur, et le cas
échéant, ['adresse géographique et l’identité du vendeur
pour le compte duquel il agit;

3° le prix toutes taxes comprises, ou, lorsque celui-ci ne peut
raisonnablement étre calculé a [’avance, la maniere dont le
prix est calculé, ainsi que, le cas échéant, tous les coiits sup-
plémentaires de transport, de livraison et postaux, ou, lors-
que ces coiits ne peuvent raisonnablement pas étre calculés
al’avance, la mention que ces coiits peuvent étre a la charge
du consommateur;

4° les modalités de paiement, de livraison, d’exécution et de
traitement des réclamations, si elles different des conditions
de la diligence professionnelle;

5° le cas échéant, ’existence d’un droit de renonciation ou
d’annulation.”

71. Est-ce a dire que I’omission des informations substan-
tielles visées a 1’article 103 § 4 et 5 sera automatiquement
considérée comme une omission trompeuse ou bien la
preuve de ’altération substantielle du comportement écono-
mique du consommateur devra-t-elle également Etre rappor-
tée? A la lecture des travaux préparatoires, le législateur
belge opte pour la premiére approche!®. Une telle interpré-
tation nous semble cependant inexacte compte tenu du texte
de la directive et de la 10i'®°. Méme si, en pratique, 1’omis-
sion d’une de ces informations essentielles aura souvent
pour conséquence que le comportement économique du con-
sommateur sera susceptible d’étre altéré de maniére substan-
tielle, rien ne permet cependant de faire I’impasse sur cette
condition en la considérant comme automatiquement rem-
plie.

72. Larticle 103 § 3 introduit une précision bienvenue
dans la loi sur les pratiques du commerce, qui impose de
tenir compte des limites inhérentes a certains médias et des
mesures prises par le vendeur pour en atténuer les effets. Cet
article dispose ainsi que “lorsque le moyen de communica-
tion utilisé aux fins de la pratique commerciale impose des
limites d’espace ou de temps, il convient, en vue de détermi-
ner si des informations ont été omises, de tenir compte de ces

limites ainsi que de toute mesure prise par le vendeur pour
mettre les informations a la disposition du consommateur
par d’autres moyens”. Comme le confirment les travaux
préparatoires, cette régle s’applique également lors d’une
invitation a I’achat'®!. Cette précision permettra assurément
d’assurer une certaine sécurité juridique. Par le passé, la
jurisprudence était en effet divisée sur la question des limites
de temps et d’espace propres a certains médias tels que la
télévision ou la radio. Une partie de la jurisprudence consi-
dérait en effet que ’article 23, 4° s’appliquait a chaque
média indistinctement et qu’il ne pouvait étre remédié a
I’omission d’une information essentielle dans un canal
publicitaire par la fourniture de cette information au travers
d’un autre canal'®?. Selon un autre courant conforté, nous
semble-t-il, par la jurisprudence récente de la Cour de cassa-
tion et de la Cour de justice, il convient au contraire de tenir
compte des limites propres a certains médias et de I’impos-
sibilit¢ d’y mentionner I’ensemble des informations essen-
tielles relatives au produit ou au service concerné'®,

73. Outre la sécurité juridique accrue qu’elle donne, cette
nouvelle reégle doit étre approuvée en ce qu’elle tient compte
des techniques compte des coutraintes techniques et com-
merciales liées a certains médias tout en protégeant le con-
sommateur des abus. Sa formulation permet en effet d’éviter
les abus de la part des vendeurs, car elle ne dispense aucune-
ment le vendeur de fournir les informations essentielles “par
d’autres moyens”, ¢’est-a-dire sur d’autres supports publici-
taires. L’appréciation du caractére trompeur de 1’omission
devra se faire sur base de I’ensemble des circonstances de
I’espéce. Si le juge sera certes tenu de prendre en compte ces
contraintes de temps et d’espace, ainsi que des mesures pri-
ses par le vendeur pour fournir ces informations par d’autres
biais, il pourra tenir compte, dans son appréciation, notam-
ment de la nature et de I’importance de 1’information omise,
en fonction du produit ou service concerné, ainsi que de la
maniére dont les autres canaux publicitaires ou ces informa-
tions sont disponibles sont annoncés au consommateur'®4,
Enfin, il convient de rappeler que cette régle ne s’applique
qu’aux cas dans lesquels la tromperie résulte de 1’omission
d’informations substantielles sur des supports limités dans le
temps ou 1’espace, et non celle commise sur d’autres sup-
ports. Dans ce cas, la tromperie ne pourra étre neutralisée par

159.

160.
161.
162.
163.

164.
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Exposé des Motifs, p. 30: “L’article 94/7 § 5 transpose ['article 7, 5. de la directive. Il prévoit que les informations rendues obligatoires par le droit
communautaire dans le cadre des communications commerciales, publicités et de marketing, sont des informations substantielles. Leur omission est
des lors considérée comme constitutive d’une omission trompeuse.” Cf. également p. 16: “Cette notion est importante car dans ce cas, les vendeurs
sont tenus a des obligations positives d’information. En effet, des que I'on est en présence d 'une invitation a l’achat, le vendeur sera tenu de reprendre
dans sa communication commerciale les informations mentionnées dans [’article 94/7 § 4 du présent projet, telles que les caractéristiques principales
du produit, son prix ou l’adresse du vendeur.”

Lart. 103 § 1 et § 2 utilise la préposition “et” devant la condition relative a I’altération du comportement économique du consommateur.

Exposé des Motifs, p. 30.

Prés. Comm. Malines 12 juin 2001, P.C. 2001, p. 194; Prés. Comm. Bruxelles 20 octobre 1999, P.C. 1999, p. 374.

Bruxelles 24 decembre 1997, P.C. 1997, p. 150: “Een publicitaire boodschap moet kort en krachtig zijn zodat niet alle details met betrekking tot de
aangeboden dienst kunnen vermeld worden”; Cass. 29 avril 2004, P.C. 2004, p. 97; C.J.C.E. 19 septembre 2006, C-356/04, Lidl.

A cet égard, le juge peut notamment s’appuyer sur les usages applicables dans le secteur concerné, fixés le cas échéant dans un code de conduite. A
titre d’exemple, on peut renvoyer au code sectoriel de Febelfin et de I’ Association Belge des Banques au sujet de I’information et des messages publi-
citaires concernant le dépdt d’épargne, lequel prévoit certaines informations minimales que doivent prévoir les messages publicitaires “furtifs” men-
tionnant des taux d’intérét, c’est-a-dire ceux qui sont diffusés au travers d’un spot télévisé, radio, pop-up, banner, SMS,...
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une information correcte donnée par le biais d’un autre
canal'®.

74. Serend également coupable d’une omission trompeuse
le vendeur qui n’indique pas son intention commerciale, si
elle ne ressort pas déja du contexte. Une interdiction simi-
laire était contenue dans I’ancien article 23, 5°, lequel inter-
disait la publicité rédactionnelle, c’est-a-dire celle qui ne
peut étre distinguée comme telle!%. 11 est toutefois peu pro-
bable que cette nouvelle disposition donne lieu & de nom-
breux cas d’application, car la publicité rédactionnelle est
reprise dans la liste noire des pratiques trompeuses, ce qui
signifie qu’elle sera interdite en toutes circonstances, sans
qu’il soit nécessaire d’examiner son impact sur le comporte-
ment économique du consommateur'®’.

ii. Les pratiques commerciales agressives — articles 105 a
106 (94/9 2 94/10)

75. Les articles 105 et 106 transposent intégralement les
dispositions de la directive consacrées aux pratiques agressi-
ves. Il s’agit de dispositions résolument nouvelles en droit
belge. Elles interdisent toute pratique qui “altére ou est sus-
ceptible d’altérer de maniere significative, du fait du harce-
lement, de la contrainte, y compris le recours a la force phy-
sique, ou d 'une influence injustifiée, la liberté de choix ou de
conduite du consommateur a I’égard d’un produit ou d’un
service, et, par conséquent, [’ameéne ou est susceptible de
["amener a prendre une deécision commerciale qu’il n’aurait
pas prise autrement”, étant entendu qu’elle doit toujours étre
replacée dans son “contexte factuel”. Avant la modification
de la loi, de telles pratiques ne pouvaient étre sanctionnées
que par le recours & la norme générale inscrite a I’article 94
ou, pour autant que la pratique ait eu pour effet la conclusion
d’un contrat, par des mécanismes propres au droit des obli-
gations tels que la nullité pour dol ou violence. Citons a cet
égard une décision du président du tribunal de commerce de
Bruxelles qui estima contraire aux usages honnétes le fait,
pour les employés d’un restaurant bruxellois, d’haranguer
les gens dans la rue en les empéchant de pouvoir choisir un
autre restaurant!s,

76. L’influence injustifiée est par ailleurs définie comme
“l'utilisation d’une position de force vis-a-vis du consom-
mateur de maniére a faire pression sur celui-ci, méme sans
avoir recours a la force physique ou menacer de le faire, de

165.
166.

Dans le méme sens, ¢f- R. STEENNOT et S. DEJONGHE, o.c., p. 83.
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telle maniere que son aptitude a prendre une décision en
connaissance de cause soit limitée de maniére significa-
tive”. Fait ainsi preuve d’une influence injustifiée le vendeur
a qui un consommateur doit de 1’argent et qui propose de
rééchelonner sa dette a condition qu’il lui achéte un autre
produit!®,

77. Pour déterminer si une pratique commerciale est agres-
sive, I’article 106 énonce une série de circonstances dont il
faut tenir compte, a savoir:

“1° le moment et [’endroit ou la pratique est mise en ceuvre,
sa nature et sa persistance;

2° le recours a la menace physique ou verbale;

3° lexploitation en connaissance de cause par le vendeur de
tout malheur ou circonstance particuliére d 'une gravité pro-
pre a altérer le jugement du consommateur, dans le but
d’influencer sa décision a I’égard du produit ou du service;
4° tout obstacle non contractuel payant ou disproportionné
imposé par le vendeur lorsque le consommateur souhaite
faire valoir ses droits contractuels, et notamment celui de
mettre fin au contrat ou de changer de produit ou service ou
de vendeur;

5° toute menace d’action alors que cette action n’est pas
légalement possible.”

On trouve dans la liste noire des pratiques agressives énumé-
rée a l’article 107 des exemples plus concrets qui illustrent
bien ces circonstances et sur lesquels nous reviendrons!”’.

78. Comme pour les autres normes a caractere général, il
n’est pas requis de prouver que la liberté de choix ou de con-
duite du consommateur a effectivement été altérée, ni que le
consommateur ait effectivement pris une décision qu’il
n’aurait pas prise autrement. Il suffit de prouver qu’un tel
risque était réel, en se fondant sur I’appréciation du consom-
mateur moyen.

d. Les listes noires: les pratiques réputées
déloyales en toutes circonstances — articles 104
(art. 94/8) et 107 (94/11)

79. Les articles 104 et 107 intégrent dans la loi deux listes
noires. Elles interdisent une série de pratiques commerciales
considérées comme trompeuses (art. 104) ou agressives
(art. 107), réputées déloyales en toutes circonstances, c’est-
a-dire sans qu’il faille les confronter aux conditions reprises

Fut ainsi condamné, sur pied de cet article, I’envoi a des médecins généralistes par un secrétariat d’information médicale d’un questionnaire concer-

nant les effets secondaires d’un médicament. Dans son arrét du 6 mars 1998, la cour d’appel de Bruxelles considéra en effet qu’une telle pratique est
une maniére de se mettre en exergue et de favoriser de maniére indirecte son image de marque auprés des médecins en Belgique, en violation de

I’art. 23, 5° (Bruxelles 6 mars 1998, P.C. 1998, p. 108).
167 Cf. infra, n° 92.
168 Prés. Comm. Bruxelles 2 décembre 1993, P.C. 1993, p. 491.
169 Proposition de directive, Exposé des Motifs, p. 17,n° 71.
170 Art. 105 a 113.
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dans les normes semi-générales ou dans la norme générale
de loyauté. En d’autres termes, il suffira de prouver que la
pratique correspond a la définition qu’en donne la liste noire
pour la considérer comme déloyale. Il n’est donc pas requis
que la pratique altére de maniére substantielle le comporte-
ment économique du consommateur moyen, méme s’il nous
parait cohérent de penser qu’une telle altération est impli-
cite. De la méme maniére, le demandeur n’a pas a prouver
que la pratique serait contraire aux exigences de la diligence
professionnelle. 11 s’agit 1a d’un allégement considérable de
la charge de la preuve pour le demandeur. Sur ce point, les
listes noires différent fondamentalement de la norme géné-
rale et des normes semi-générales. Si les principes sont
clairs, nous verrons cependant que leur application pratique
risque de s’avérer difficile dans certains cas. Certaines inter-
dictions contiennent en effet des notions assez vagues (telles
que I’impression donnée au consommateur) et pourront dif-
ficilement é&tre appliquées sans tenir compte de leur
influence sur le comportement du consommateur'”!.

80. En raison de ’harmonisation maximale poursuivie par
la directive, les listes noires établies par la directive sont
exhaustives, en ce sens que seules les pratiques qui s’y trou-
vent reprises sont interdites en toutes circonstances!’?. Les
Etats membres ne sont donc pas autorisés & supprimer ou
modifier les interdictions existantes, ou encore a maintenir
ou a en ajouter de nouvelles, si ce n’est en application d’une
modification de la directive elle-méme!'”?. Par contre, ces lis-
tes ne sont naturellement pas exhaustives de toutes les prati-
ques déloyales. A défaut de relever de ces listes, une pratique
devra en effet étre confrontée aux critéres requis par les nor-
mes semi-générales et, le cas échéant, par la norme générale.
L’utilisation de listes d’interdictions n’est pas fréquente en
droit communautaire, méme si elle n’est pas inconnue. Tel
est notamment le cas de la directive sur les clauses abusives
dans les contrats de consommation et dont I’essentiel a été

transposé a ’article 24 de la loi'™.

81. Le caractére exhaustif des listes noires de la directive
posait de maniére aigué la question du maintien des autres
interdictions contenues dans la loi sur les pratiques du com-
merce. Pour deux pratiques visées dans la directive et déja
reprises dans notre loi, a savoir les achats forcés (art. 72)'73
et les ventes pyramidales (art. 88)!7°, le 1égislateur a préféré
garder leur ancienne formulation et leur champ d’application
élargi. Les divergences entre la norme européenne et la dis-

171.

les lieux avant qu’un contrat n’ait été conclu.

Cf. supra, n° 7.

173 Directive 2005/29/CE, considérant 17; cf. supra, n°® 7.
174,

172.

dans les contrats de consommation n’est qu’indicative.
175 Ancien art. 76.
176 Ancien art. 85.
177 Cf. supra, n° 26 et note 62.
178 Cf. supra, n°® 24.
179 Anciens art. 94bis et 94ter. Cf. supra, n°® 23.
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position nationale se résoudront éventuellement par le
recours au principe de I’interprétation conforme'”’. Mais la
présence de ces deux interdictions spécifiques dans la liste
noire fragilise pour le moins I’argumentation du législateur
selon laquelle les autres interdictions qui cadenassent la
réglementation des promotions commerciales'’® ou qui ont
déménagé aux articles 34 et 36'”°, échappent au champ
d’application de la directive et peuvent dés lors étre intégra-
lement maintenues dans la loi.

82. Mis a part les interdictions frappant les achats forcés et
les ventes pyramidales, les articles 104 et 107 transposent
pas moins de 22 pratiques trompeuses et 7 pratiques agressi-
ves. L’on cherchera vainement dans ces listes une quelcon-
que structure. On ne s’étonnera donc guére de ne trouver
dans I’Exposé des Motifs de la proposition de directive et
dans les travaux préparatoires de la loi du 5 juin 2007 que
peu d’indications sur le sens et I’interprétation a donner aux
différentes pratiques reprises dans ces listes. A 1’origine plu-
tot courtes, les listes se sont étoffées pour répondre aux sou-
haits de I'un ou l’autre Etat, ce qui permet d’affirmer
qu’elles constituent plutot le résultat d’un compromis politi-
que que d’une systématisation de la part de la Commission
européenne. Certaines pratiques agressives auraient
d’ailleurs tout aussi bien pu figurer dans la liste des pratiques
trompeuses, et vice-versa.

i. La liste noire des pratiques commerciales trompeuses —
article 104 (94/8)

83. Larticle 104 reprend les points 1 a 23 de I’annexe de
la directive énongant les pratiques commerciales trompeuses
réputées déloyales en toutes circonstances, a 1’exception de
I’interdiction des ventes pyramidales (point 14 de 1’annexe).
On retrouve parmi celles-ci certaines interdictions déja
reprises a I’ancien article 23 de la loi. Nous proposons ci-
aprés de regrouper ces pratiques trompeuses en plusieurs
catégories que ni la loi ni la directive ne distinguent.

1. Les fausses qualités ou références

84. — pour un vendeur, se prétendre signataire d’un code
de conduite alors qu’il ne l’est pas (art. 104, 1°);

— afficher un certificat, un label de qualité ou un équivalent
sans avoir obtenu [’autorisation nécessaire (art. 104, 2°);

Cf. notamment la pratique commerciale visée a ’art. 107, 1°, qui interdit au vendeur de donner au consommateur I’impression qu’il ne pourra quitter

Ancien art. 32. Directive 93/13/CEE, J.O.C.E. L. 95 du 21 avril 1993, p. 29. On observera cependant que la liste noire de clauses abusives en matiére
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— affirmer qu’un code de conduite a regu [’approbation d’'un
organisme public ou autre alors que ce n’est pas le cas
(art. 104, 3°);

— affirmer qu’un vendeur, ou ses pratiques commerciales, ou
qu’un produit ou un service a été agréé, approuve ou auto-
risé par un organisme public ou privé alors que ce n’est pas
le cas ou que celui-ci ne respecte pas les conditions de
l’agrément, de [’approbation ou de [’autorisation regue
(art. 104, 4°);

— affirmer faussement ou donner | 'impression que le vendeur
n’agit pas a des fins qui entrent dans le cadre de son activité
professionnelle ou se présenter faussement comme un con-
sommateur (art. 104, 21°).

85. A propos des codes de conduite, on se souviendra que
cette notion est définie a ’article 93, 7° comme “un accord
ou un ensemble de regles qui ne sont pas imposés par les
dispositions législatives, réglementaires ou administratives
et qui définissent le comportement des vendeurs qui s enga-
gent a étre liés par lui en ce qui concerne une ou plusieurs
pratiques commerciales ou un ou plusieurs secteurs d’acti-
vité 180, 11 pourra s’agir, par exemple, de fausses références
a des certifications ou approbations (Test-Achats, ISO,...),
étant entendu que celles-ci ne doivent pas nécessairement
émaner d’instances publiques'8!. De telles pratiques étaient
d’ailleurs visées par plusieurs dispositions de I’ancien article
23'82 Fut ainsi condamnée 1’apposition sur I’étiquette d’un
salami de la mention “Label of quality (...) certificat d’ori-
gine” directement suivie de I’indication “Salami au Cham-
pagne”, alors que le salami ne provenait pas de Champa-
ane'®.

2. La publicité-appit

86. Les pratiques qui ont pour objet d’appater le consom-
mateur afin de ’amener a acheter un produit ou un service,
sans étre en mesure de le fournir, ou de I’inciter a I’acheter
rapidement en faisant état de fausses circonstances relévent
de cette catégorie. La premicre des pratiques est définie
comme suit:

— proposer [’achat de produits ou services a un prix indiqué
sans révéler les raisons plausibles que pourrait avoir le ven-
deur de penser qu’il ne pourra fournir lui-méme, ou faire
fournir par un autre vendeur, les produits ou services en

180.

duite.
181 E. TERRYN, o.c.
182 Ancien art. 23, 1°, 2°, 3° et 12°.
183 Prés. Comm. Nivelles 2 juin 2000, P.C. 2000, p. 60.
184 Art. 94/2, 9° LPCC.
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question ou des produits ou services équivalents au prix
indiqué, pendant une période et dans des quantités qui soient
raisonnables compte tenu du produit ou du service, de
I"ampleur de la publicité faite pour le produit ou le service
et du prix proposé (art. 104, 5°).

87. Larticle 104, 5° se distingue a plusieurs égards de
I’ancien article 23, 9° qui interdisait la publicité portant sur
une offre de produits ou services, lorsque le vendeur ne dis-
pose pas du stock suffisant ou ne peut effectivement prester
les services qui doivent normalement étre prévus, compte
tenu de I’ampleur de la publicité. Cette disposition figure a
présent a I’article 98, 9° et s’applique uniquement dans les
relations entre vendeurs'®. Etrangement, les conditions
fixées par I’article 104, 5° apparaissent plus strictes que cel-
les de I’ancien article 23, 9°. L’ obligation instituée par 1’arti-
cle 23, 9° de la LPCC comportait deux obligations distinctes,
I’une étant d’estimer correctement I’ampleur des ventes en
fonction de la publicité projetée, ’autre de constituer le
stock nécessaire pour y répondre!®3. La premiére de ces deux
obligations était une obligation de moyen, tandis que la
seconde était une obligation de résultat. Si ces deux types
d’obligations peuvent toujours a notre avis se déduire de
I’article 104, 5°, ses conditions d’application sont nettement
plus souples. D’une part, le vendeur pourra en effet échapper
a toute critique en indiquant au consommateur qu’il existe un
risque qu’il ne puisse fournir le produit ou le service au prix
indiqué. D’autre part, le fait de fournir des produits ou servi-
ces équivalents au prix indiqué lui permettront également
d’éviter toute interdiction!86.

88. La pratique suivante procéde du méme esprit, mais est
plus radicale puisqu’elle consiste a:

— proposer ’achat de produits ou de services a un prix indi-

qué, et ensuite:

a)  soit refuser de présenter au consommateur le produit
ou le service ayant fait [’objet de la publicité ;

b)  soit refuser de prendre des commandes concernant ce
produit ou ce service ou de le livrer dans un délai
raisonnable ;

c)  soit en présenter un échantillon défectueux, dans le but
de faire la promotion d’un produit ou d’un service dif-
ferent (art. 104, 6°).

Il est probable qu’une pratique qui ne reléve pas de 1’article
104, 5° soit couverte par 1’article 104, 6°, lequel interdit une
technique comparable qui consiste, selon les termes de la

Cf. a cet égard supra, n° 65: ’art. 102 § 2 considére comme trompeur le non-respect par le vendeur d’engagements contenus dans un code de con-

185 Cf: Cass. 12 septembre 1996, Pas. 1996, 1, p. 307; A. PUTTEMANS, “Publicité interdite et obligation de résultat: la rupture du stock due a un défaut de
livraison d’un fournisseur n’est pas une cause de force majeure” (note sous Prés. Comm. Bruxelles 8 mars 1993), P.C. 1993, pp. 95 et s.; E. DE BATSE-
LIER, “De verenigbaarheid van het lokvogelprocédé van Carrefour met artikel 23, 9° WHPC”, P.C. 2003, pp. 176 et s.

186 Cf. également R. STEENNOT et S. DEJONGHE, o.c., p. 69.
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directive, a “amorcer et ferrer” le consommateur. Aupara-
vant, une telle pratique ne pouvait se voir interdire qu’en
recourant a ’article 94, dont les conditions d’application
étaient plus strictes.

89. Les deux derniéres pratiques sont d’un usage plus cou-
rant. Il s’agit de:

— déclarer faussement qu’un produit ou un service ne sera
disponible que pendant une période tres limitée ou qu’il ne
sera disponible que sous des conditions particuliéres pen-
dant une période trés limitée afin d’obtenir une décision
immédiate et priver le consommateur d’une possibilité ou
d’un délai suffisant pour opérer un choix en connaissance de
cause (art. 104, 7°)

ou

— déclarer que le vendeur est sur le point de cesser ses acti-
vités ou de les établir ailleurs alors que tel n’est pas le cas,
sans préjudice des articles 46 et suivants (art. 104, 14°).

Larticle 104, 7°, qui interdit de déclarer faussement qu’un
produit ne sera disponible que pendant une période trés limi-
tée, a tout le moins aux conditions actuelles, afin de provo-
quer une réaction immédiate du consommateur, pouvait
auparavant étre interdit par les dispositions en matiere de
publicité trompeuse, qui visaient notamment les informa-
tions susceptibles d’induire en erreur sur la disponibilité du
produit. Dans un arrét du 28 février 20006, la cour d’appel de
Bruxelles estima cependant, pour des motifs selon nous con-
testables, que n’était pas trompeuse une action promotion-
nelle annoncée comme étant d’une durée limitée, mais qui
fut prolongée a son échéance, dés lors que la publicité pour
cette action n’indiquait pas qu’elle ne serait pas répétée!®’.

3. L’exploitation de la crédulité

90. Plusieurs pratiques relévent de cette catégorie. On
recensera tout d’abord le fait de:

— déclarer ou donner 'impression que la vente d’un produit
ou d’un service est licite alors qu’elle ne [’est pas (art. 104,
9°).

La version frangaise de la directive, qui utilise le terme
“licite”, différe a cet égard des versions néerlandaise et
anglaise qui utilisent respectivement les termes “legaal” et
“legally”. Il semble dés lors que le terme “licite” vise tout
produit qui ne serait pas vendu dans le respect des disposi-
tions légales ou réglementaires en vigueur, qu’elles se

187 Bruxelles 28 février 2006, P.C. 2006, p. 119.

188 Dans le méme sens, ¢f. R. STEENNOT et S. DEJONGHE, o.c., p. 70.
189.

190.

sommateurs de la Commission européenne, p. 22.

191 Directive 2005/29/CE, annexe I, 11°.
192.
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situent a un niveau international, communautaire ou natio-
188
nal!®s,

91. - présenter les droits conférés au consommateur par
des dispositions légales ou réglementaires comme consti-
tuant une caractéristique propre a la proposition faite par le
vendeur (art. 104, 10°).

Une telle pratique trompe le consommateur dans la mesure
ou celui-ci est amené a croire que le produit ou service offert
par le vendeur présente un avantage que n’offrent pas les
produits ou services provenant d’autres vendeurs, alors que
tous les vendeurs sont mis sur le méme pied par la loi. Ainsi,
proposer une garantie exceptionnelle de deux ans, alors que
cette durée est devenue obligatoire devrait tomber sous le
coup de cette interdiction.

92. — utiliser un contenu rédactionnel dans les médias
pour faire la promotion d’un produit ou d’un service, alors
que le vendeur a financé celle-ci lui-méme, sans ['indiquer
clairement dans le contenu ou a I’aide d’images ou de sons
clairement identifiables par le consommateur (art. 104, 11°).

Cette disposition, qui interdit le “publi-reportage”, se trou-
vait auparavant a 1’article 23, 5° de la loi, lequel interdisait
la publicité qui ne pouvait étre nettement distinguée comme
telle et qui ne comportait pas la mention “publicité” de
maniére lisible, apparente et non équivoque'®®. Serait ainsi
interdit le fait de vanter une marque de matériel de camping
dans un article sur le trekking paru dans un magazine de
voyages alors que le fabricant de ce matériel a contribué
financiérement a 1’article et que les lecteurs n’en sont pas
informés'?. On signalera encore que conformément a la
régle qui donne primauté aux reégles spécifiques communau-
taires, I’interdiction “s’entend sans préjudice de la directive
89/552/CEE” (directive “télévision sans frontiéres”),
laquelle édicte un certain nombre de régles destinées a assu-
rer le caractére reconnaissable de la publicité et du parrai-
nage a la télévision'®!.

93. Cette interdiction peut étre rapprochée de la pratique
commerciale consistant, pour certaines entreprises pharma-
ceutiques, a sponsoriser des campagnes de sensibilisation
visant une maladie et organisées par une association sans but
lucratif. Une telle campagne n’assure pas la promotion d’un
produit particulier mais sensibilise le public a une maladie
ou affection particuliere. Elle permet ainsi a une entreprise
pharmaceutique de contourner, dans les limites précisées par
I’arrété royal du 7 avril 1995'%2, I’interdiction spécifique de
publicité pour les médicaments, tout en profitant des retom-

Cette disposition se retrouve a présent a ’art. 94/2, 5° et régit les relations entre vendeurs.
Exemple cité dans la brochure La directive relative aux pratiques commerciales déloyales éditée par la direction générale Santé et protection des con-

Arrété royal du 7 avril 1995 relatif a la communication et a la publicité concernant les médicaments a usage humain, art. 3.
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bées lices a la campagne dans la mesure ou elle distribue
précisément le médicament permettant de lutter contre la
maladie ou I’affection en question. Il est toutefois douteux
qu’une telle pratique puisse étre sanctionnée sur pied de cet
article, lequel exige la promotion d’un produit ou service.
Or, les conditions exigées par les pratiques des listes noires
sont d’interprétation stricte et dans un tel cas, la sensibilisa-
tion a une maladie ou a une affectation ne constitue pas en
tant que telle une promotion pour le médicament. Cepen-
dant, une telle pratique est sanctionnable depuis la modifica-
tion récente de ’arrété royal du 7 avril 1995'%3

94. — promouvoir un produit ou un service similaire a celui
d’un fabricant particulier de maniére a inciter délibérément
le consommateur a penser que le produit provient de ce
méme fabricant alors que tel n’est pas le cas (art. 104, 13°).

Cette disposition est en effet similaire a celle interdisant la
publicité créant un risque de confusion avec un vendeur, ses
produits, ses services ou ses activités, qui est contenue a
I’article 94/2, 8° et auparavant a ’article 23, 8°.

95. — communiquer des informations factuellement inexac-
tes sur les conditions de marché ou sur les possibilités de trou-
ver le produit ou le service, dans le but d’inciter le consomma-
teur a acquérir celui-ci a des conditions moins favorables que
les conditions normales de marché (art. 104, 17°).

Cette pratique, d’apparence plus anodine, recéle la volonté
de fausser le jeu de la concurrence par un vendeur. Sans
doute est-ce la raison pour laquelle elle a été jugée suffisam-
ment grave par les autorités communautaires pour figurer
parmi les pratiques considérées comme déloyales en toutes
circonstances.

96. —inclure dans le matériel promotionnel une facture ou
un document similaire demandant paiement qui donne au
consommateur l’'impression qu’il a déja commandé le pro-
duit ou le service alors que ce n’est pas le cas (art. 104,20°).

Elle présente des accointances avec I’interdiction des achats
forcés, contenue a I’article 72. La différence réside toutefois
en ce que I’interdiction des achats forcés suppose que le con-
sommateur ait regu le produit de la part du vendeur. L’article
104, 20°, par contre, suppose que le consommateur soit sim-
plement invité a acquérir le produit ou service en lui donnant
I’impression qu’il I’a déja commandé.

193 M.B. 8 janvier 2007, p. 381.
194 Cf. infra, n° 113.

195.
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4. L’exploitation de certains sentiments

97. — formuler des affirmations factuellement inexactes en
ce qui concerne la nature et ['ampleur des risques auxquels
s 'expose le consommateur sur le plan de sa sécurité person-
nelle ou de celle de sa famille s’il n’achéte pas le produit ou
le service (art. 104, 12°).

La peur est mauvaise conseillére et I’exploiter abusivement
ne peut que perturber les capacités de discernement des con-
sommateurs. Cette pratique est donc interdite, du moins lors-
que la sécurité des personnes est mise en avant.

98. —affirmer d’un produit ou d’un service qu’il augmente
les chances de gagner aux jeux de hasard (art. 104, 15°).

Les gris-gris, amulettes et méthodes ésotériques ou pseudo-
mathématiques ne seront plus tolérés en Europe, lorsque son
vendeur vantera ses effets bénéfiques sur les résultats d’un
jeu de hasard. Malgré les apparences, cette interdiction reste
assez ¢éloignée de celle de 1’ancien article 23, 10°, lequel
interdisait la publicité qui éveille chez le consommateur
I’espoir ou la certitude d’avoir gagné ou de pouvoir gagner
un produit ou un avantage quelconque par I’effet du hasard.
Elle a été supprimée de notre arsenal législatif et, dans une
certaine mesure, remplacée par une autre interdiction reprise
a la liste noire des pratiques agressives!**. La notion de jeu
de hasard n’est toutefois pas définie dans la directive sur les
pratiques déloyales et il reviendra a la Cour de justice de
Pinterpréter au besoin'®>, Dans I’attente d’un tel arrét, on
peut utilement renvoyer a la définition qu’en donne la loi du
7 mai 1999 sur les jeux de hasard, les établissements de jeux
de hasard et la protection des joueurs, qui le définit comme
“tout jeu ou pari pour lequel un enjeu de nature quelconque
est engagé, ayant pour conséquence soit la perte de [’enjeu
par au moins un des joueurs ou des parieurs, soit le gain de
quelque nature qu’il soit, au profit d’au moins un des
joueurs, parieurs ou organisateurs du jeu ou du pari et pour
lequel le hasard est un élément, méme accessoire, pour le
déroulement du jeu, la détermination du vainqueur ou la
fixation du gain”.

99. — affirmer faussement qu ’'un produit ou un service est
de nature a guérir des maladies, des dysfonctionnements ou
des malformations (art. 104, 16°).

Cette disposition a également été reprise par le législateur
parmi les interdictions qui touchent la publicité entre ven-
deurs'®®. Son champ d’application est plus large que celui de
I’ancien article 23, 13°, qui ne visait que les produits et appa-
reils, et non les services. On se rappellera également que

Cette notion est utilisée dans la directive 2000/31/CE du 8 juin 2000 sur le commerce électronique. L’art. 1 de ladite directive dispose en effet que la

directive n’est pas applicable aux “activités de jeux d’argent impliquant des mises ayant une valeur monétaire dans des jeux de hasard, y compris des

loteries et les transactions portant sur des paris”.
196 Art. 98, 11°; ¢f. supra, n° 37.
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cette disposition ne porte pas préjudice aux dispositions
communautaires ou nationales relatives a la santé'®’. On
citera a cet égard le réglement n° 1924/2006 du 20 décembre
2006 concernant les allégations nutritionnelles et de santé
portant sur des denrées alimentaires. A ’échelon national,
I’arrété royal du 17 avril 1980 concernant la publicité pour
les denrées alimentaires contient également un certain nom-
bre de dispositions réglementant les allégations en matiére
de santé portant sur des denrées alimentaires.

5. Les pratiques trompeuses liées aux services aprés-vente

100. Les deux interdictions reprises dans cette catégorie
illustrent une fois de plus la volonté du législateur commu-
nautaire de réglementer non seulement la phase précontrac-
tuelle, mais également la phase d’exécution du contrat. Est
ainsi interdite la pratique qui consiste pour le vendeur a:

— s’engager a fournir un service aprés-vente aux consomma-
teurs avec lesquels le vendeur a communiqué avant la trans-
action, dans une langue qui n’est pas une des langues nationa-
les et, ensuite, assurer ce service uniquement dans une autre
langue, sans clairement en informer le consommateur avant
que celui ci ne s’ engage dans la transaction (art. 104, 8°).

N’est dés lors pas trompeur en soi, au sens de cet article, le
fait d’assurer un service aprés-vente dans une langue diffé-
rente de celle dans laquelle le vendeur a communiqué avant
la transaction. Est uniquement interdit le fait d’assurer un tel
service aprés-vente sans 1’avoir mentionné au préalable au
consommateur.

101. — créer faussement ['impression que le service apreés-
vente en rapport avec un produit ou un service est disponible
dans un Etat membre autre que celui dans lequel il est
vendu (art 104, 22°).

Les autorités communautaires veulent certes favoriser les
achats transfrontaliers, pourvu qu’ils puissent s’effectuer
avec des garanties suffisantes pour le consommateur. Notons
incidemment que la version francaise de la loi différe a cet
égard de la version néerlandaise qui utilise, comme dans la
version néerlandaise de la directive, le terme “bedrieglijk”.
On estime cependant que ce dernier terme ne signifie pas
qu’il faille une mauvaise foi dans le chef du vendeur'®®. La
version anglaise utilise d’ailleurs une terminologie similaire
a la version francaise (“false”).

197. Directive 2005/29/CE, art. 3.3.

198. Cf. notamment G. STRAETMANS, o.c., p. 249.
199.

200 Proposition de directive, o.c., p. 13, n° 50.
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6. L’offre de prix et d’avantages gratuits

102. — affirmer qu’un concours est organisé ou qu’'un prix
peut étre gagné sans attribuer les prix décrits ou un équiva-
lent raisonnable (art. 104, 18°).

L’interprétation de cette disposition n’est pas évidente. Inter-
dit-elle d’organiser un concours sans attribuer tous les gains
promis ou seulement de n’en délivrer aucun? Dans la pre-
micre hypothése, 1’organisateur devra donc prévoir un sys-
téme d’attribution qui permette une distribution compléte
des prix. Dans la seconde hypothése, seule 1’organisation
d’une opération dans laquelle personne ne peut gagner sera
condamnable. Le fait d’attribuer un prix “équivalent raison-
nable” en cas d’imprévision ou de difficulté d’approvision-
nement permettra au vendeur d’échapper a I’interdiction,
étant entendu que le juge devra apprécier au cas par cas ce
qui constitue un tel équivalent raisonnable. Il semble que le
législateur communautaire ait surtout eu a I’esprit les promo-
tions dans lesquelles on annonce au consommateur qu’il a
gagné un prix alors que tel n’est pas le cas!®. Si tel est le cas,
la rédaction de I’interdiction nous parait cerner de maniére
bien imprécise 1’infraction poursuivie.

103. — décrire un produit ou un service comme étant “gra-
tuit”, “a titre gracieux”, “sans frais”’ ou autres termes simi-
laires si le consommateur doit payer quoi que ce soit d autre
que les coiits inévitables liés a la réponse a l’offre et au fait
de prendre possession ou livraison de [’article (art. 104,
19°).

N’est donc pas interdit, au sens de cette disposition, le fait de
réclamer le paiement de certains cofits, pour autant cepen-
dant qu’ils soient “inévitablement” liés a la réponse a I’offre
ou au fait de prendre possession ou livraison de I’article. Ne
constituent pas de tels cofits, par exemple, les frais liés a
I’envoi d’un SMS surtaxé.

104. On peut se demander si cette disposition n’aurait pas
indirectement pour effet d’interdire une catégorie particu-
liére d’offres conjointes, a savoir les offres de primes gratui-
tes liées a 1’achat préalable d’un produit ou d’un service.
Nous ne le pensons pas, car dans une offre conjointe, le pro-
duit ou le service donnant droit a la prime gratuite constitue
un colt qui est inévitablement li¢ a la réponse a I’offre ou a
la prise de possession ou a la livraison de I’article. Au
demeurant, il semble que le législateur communautaire ait
plutot voulu interdire 1’offre faussement gratuite d’articles
qui n’est pas conditionnée par 1’acquisition préalable d’un
autre produit ou service. L’Exposé des Motifs de la proposi-
tion de directive rappelle d’ailleurs que I’offre conjointe ne
constitue pas une pratique trompeuse ou agressive?®,

Brochure “La directive relative aux pratiques commerciales déloyales”, o.c., p. 23.

LARCIER



ii. La liste noire des pratiques commerciales agressives —
article 107 (art. 94/11)

105. Cette liste, reprise a I’article 107 de la loi, transpose les
points 24 a 31 de I’annexe I de la directive énongant les pra-
tiques commerciales agressives réputées déloyales en toutes
circonstances, a I’exception du point 29 relatif aux ventes
pyramidales. L’interdiction de telles pratiques détaillées
dans la loi est nouvelle. Auparavant, celles-ci ne pouvaient
se voir interdire que par la norme générale figurant a I’article
94, ce qui supposait cependant qu’il soit démontré que la
pratique était susceptible de porter atteinte aux intéréts des
consommateurs. Cette condition n’est plus requise a présent.
Si I’intention du législateur est certes louable, nous verrons
que la preuve du comportement incriminé ne sera pas tou-
jours aisée a rapporter. Nous avons regroupé les pratiques
interdites en deux catégories, I’une portant sur les pressions
d’ordre physique exercées sur le consommateur, 1’autre sur
des pressions de nature plus psychologique.

1. Les pressions physiques

106. — donner au consommateur [’impression qu’il ne
pourra quitter les lieux avant qu’'un contrat n’ait été conclu
(art. 107, 1°).

Si cette disposition part d’une bonne intention et vise a met-
tre fin a une pratique particuliérement incommodante pour le
consommateur, on peut cependant craindre que la jurispru-
dence n’ait presque jamais a connaitre de tels cas, tant la
preuve d’un tel comportement semble difficile a rapporter en
pratique. Ceci est d’autant plus vrai que la notion d’*“impres-
sion” donnée au consommateur moyen sera sujette a de nom-
breuses interprétations en sens divers. On peut également
regretter une divergence entre les versions frangaise et néer-
landaise, qui vise respectivement les cas ou un contrat a été
“conclu” ou rédigé (“opgesteld”). 1l semble toutefois que
cette derniére interprétation, particulierement restrictive,
doive céder le pas sur la premiére?”'. La version anglaise de
la directive confirme cette solution?*2.

107. —effectuer des visites personnelles au domicile du con-
sommateur, en ignorant sa demande de voir le vendeur quit-
ter les lieux ou de ne pas y revenir, sans préjudice de dispo-
sitions légales ou réglementaires I’autorisant en vue d’assu-
rer [’exécution d’une obligation contractuelle (art. 107, 2°).

Cette disposition risque de donner lieu aux mémes proble-
mes de preuve que ceux posés par la disposition précédente.
Il convient également de faire la distinction entre la visite
effectuée au domicile du consommateur avant et aprés qu’un
contrat ait été conclu. Dans le premier cas, le vendeur sera

201.
202.
203.
204.
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tenu de respecter la volonté du consommateur de le voir quit-
ter les lieux et/ou de ne pas y revenir. Dans le second cas, le
vendeur pourra effectuer des visites au domicile du consom-
mateur, pour autant qu’il agisse conformément aux disposi-
tions légales ou réglementaires en vigueur. A cet égard, on
peut notamment citer la loi du 20 décembre 2002 relative au
recouvrement amiable des dettes du consommateur, dont
I’article 2 interdit par exemple “tout comportement ou pra-
tique qui porte atteinte a la vie privée du consommateur ou
est susceptible de I'induire en erreur, ainsi que tout compor-
tement ou pratique qui porte atteinte a sa dignité humaine”.

108. — se livrer a des sollicitations répétées et non souhai-
tées par téléphone, télécopieur, courrier électronique ou tout
autre outil de communication a distance, sans préjudice de
dispositions légales ou réglementaires [’autorisant en vue
d’assurer I’exécution d’une obligation contractuelle et sans
préjudice de article 113 et de 'article 14 de la loi du
11 mars 2003 sur certains aspects juridiques des services de
la société de I’information (art. 107, 3°).

Selon toute vraisemblance, une telle pratique pourrait dif-
ficilement étre qualifiée d’agressive sur base des critéres
généraux. Il semble plutét que le législateur communau-
taire ait ici voulu interdire une pratique particuliérement
incommodante pour le consommateur par sa répétition.
Son champ d’application vise non seulement les sollicita-
tions par téléphone, télécopieur et e-mail, mais également
par tout autre outil de communication a distance (courrier,
toute-boite,...).

109. Conformément a la directive et comme I’indique I’arti-
cle, cette interdiction ne porte pas préjudice aux autres dis-
positions prises en exécution des directives européennes en
matiére de contrats a distance?® et de commerce électroni-
que?®. Ces dispositions sont particuliérement importantes,
dans la mesure ou elles instaurent un régime plus strict que
celui établi par I’article 107, 3° puisqu’elles ne requicrent
pas que les sollicitations présentent un caractére répété ou
non souhaité. Ainsi, I’article 113 de Ia loi interdit 1’utilisa-
tion de systémes automatisés d’appel sans intervention
humaine et de télécopieurs a des fins personnalisées, sans
que le destinataire des messages n’ait donné son consente-
ment préalable, libre, spécifique et informé.

110. — obliger un consommateur qui souhaite demander
une indemnité au titre d'une police d’assurance a produire
des documents qui ne peuvent raisonnablement étre considé-
rés comme pertinents pour établir la validité de la demande
ou s’ abstenir systématiquement de répondre a des corres-

Dans le méme sens, cf. J. STUYCK, “Agressieve handelspraktijken”, a paraitre.

Directive 2005/29/CE, annexe 1, 24), cette version utilise en effet les termes “a contract is closed”.

Directive 97/7/CE du 20 mai 1997 concernant la protection des consommateurs en matiere de contrats a distance.

Directive 2000/31/CE du 8 juin 2000 relative a certains aspects juridiques des services de la société de I’information, et notamment du commerce élec-

tronique, dans le marché intérieur (“directive sur le commerce électronique”).
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pondances pertinentes, dans le but de dissuader ce consom-
mateur d’exercer ses droits contractuels (art. 107, 4°).

Cette interdiction est une nouvelle illustration du caractere
particuliérement large de la notion de “pratique commer-
ciale” qui s’étend également a la phase d’exécution du con-
trat. Cette disposition ne manquera cependant pas de donner
lieu a des interprétations divergentes en cas de litige, notam-
ment en ce qui concerne le caractére pertinent des documents
demandés ou le caractére systématique du défaut de réponse
de la part de I’assureur.

2. Les pressions psychologiques

111. — dans une publicité, inciter directement les enfants a
acheter ou a persuader leurs parents ou d’autres adultes de
leur acheter le produit faisant ['objet de la publicité
(art. 107, 5°).

Larticle 107, 5° couvre en réalité deux interdictions, a savoir,
d’une part, le fait d’inciter directement les enfants a acheter
un produit et, d’autre part, le fait de les inciter a persuader
leurs parents ou d’autres adultes de le faire. Comme il a déja
été souligné, cette interdiction témoigne de la volonté du
législateur communautaire de protéger certaines catégories
vulnérables de consommateurs, en 1’occurrence les enfants.
Une telle disposition donnera inévitablement lieu a des diffi-
cultés d’interprétation et il reviendra a la jurisprudence de tra-
cer la limite entre le fait d’inciter les enfants a persuader des
adultes d’acheter un produit et le fait d’éveiller chez les
enfants ’envie d’avoir un produit, laquelle pourra influencer
la décision des adultes de procéder ou non a I’achat du pro-
duit. Une telle question se posera notamment en matiére de
publicité pour des jouets. L’appréciation devra naturellement
se faire au cas par cas en fonction notamment de la maniére
dont est présentée la publicité, mais il faudra se garder de
toute interprétation stricte, a défaut de rendre notamment
impossible toute publicité pour des jouets. Il convient égale-
ment de rappeler que, comme le précise la directive, cet arti-
cle ne porte pas atteinte a 1’article 16 de la directive 89/522
sur la radiodiffusion télévisuelle (“directive télévision sans
fronticéres™), qui établit des régles particuliéres en matiére de
publicité télévisée s’adressant aux mineurs.

112. — informer explicitement le consommateur que s’il
n’achete pas le produit ou le service, [’emploi ou les moyens
d’existence du vendeur seront menacés (art. 107, 6°).

11 est donc interdit au vendeur d’informer le consommateur
du risque de perte d’emploi ou de moyens d’existence,
méme dans ’hypothése ou ce risque serait réel. Cette dispo-
sition peut étre rapprochée de I’ancien article 85, qui interdi-
sait d’offrir en vente ou de vendre en faisant abusivement

205 Cf. supra, n° 102.
206 Cf infra, n® 121.
207 Cf. supra, n°® 29.
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état d’actions philanthropiques, humanitaires ou de nature a
éveiller la générosité du consommateur. Cet article a été
abrogé par la loi du 5 juin 2007.

113. — donner la fausse impression que le consommateur a
déja gagné ou gagnera, moyennant ou non I’accomplisse-
ment de formalité, un prix ou un autre avantage équivalent,
alors que, en fait,

—  soitil n’existe pas de prix ou d’autre avantage équiva-
lent,

—  soit ’'accomplissement de la formalité en rapport avec
la demande du prix ou d’un autre avantage équivalent
est subordonné a l’obligation pour le consommateur
de verser de ’argent ou de supporter un coiit (art. 107,
7°).

La pratique interdite est cependant plus restreinte que celle
visée par 1’ancien article 23, 10°, actuellement abrogé, car
elle implique que le consommateur ait été¢ induit en erreur
(“fausse impression”). Pour cette raison aussi, 1’article 107,
7° aurait été mieux placé dans la liste noire des pratiques
trompeuses que dans celle des pratiques agressives. Dans
une certaine mesure, on peut affirmer qu’elle compléte la
pratique trompeuse qui consiste a affirmer qu’un concours
est organis€ ou qu’un prix peut étre gagné sans attribuer les
prix décrits ou un équivalent raisonnable®®,

5. Les dispositions communes — articles 108 a 113
(94/12 a 94/17)

114. Dans cette derniére section du nouveau chapitre VI, le
1égislateur a replacé les dispositions qui cloturaient I’ancien
chapitre IV sur la publicité, auxquelles il a ajouté les nouvel-
les sanctions civiles spécifiques a certaines infractions. Les
dispositions qui précisaient les personnes contre lesquelles
une action en cessation pouvait étre intentée du chef de man-
quement a la réglementation sur la publicité ont été replacées
dans le chapitre relatif 4 ’action en cessation (art. 124)2%°,

a. La publicité faisant référence a un prix

115. La premiére disposition reprend les régles qui gouver-
nent la publicité qui fait référence a des prix. Leur contenu
n’a pas été modifié et renvoie toujours aux dispositions rela-
tives a I’indication des prix et des quantités. On observera
incidemment que la notion de “consommateur” inclut les
personnes morales pour I’application des premiers chapitres
de la loi, alors qu’en matiére de publicité et de pratiques
déloyales, seules des personnes physiques peuvent étre des
consommateurs??’.
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b. La charge de la preuve

116. L’article 109 (94/13) reprend I’essentiel des régles
relatives a la charge de la preuve, lorsque le ministre ou
I’agent commissionné adresse un avertissement a 1’annon-
ceur ou au “vendeur” ou lorsqu’une action en cessation est
intentée. Elles ont été adaptées pour couvrir non seulement
les infractions relatives a la publicité, mais également toutes
pratiques déloyales. Le législateur y a ajouté une présomp-
tion d’infraction en faveur du ministre et de ses agents si les
preuves demandées ne sont pas apportées dans le délai
imparti ou si elles “sont jugées insuffisantes”.

c. Les sanctions civiles

117. Le nouvel article 110 (94/14) mérite une attention par-
ticuliére. A la suite de la présomption qui permet d’interpré-
ter les contrats conclus avec le consommateur en fonction
des messages publicitaires ou des pratiques commerciales en
relation avec ceux-ci, un second paragraphe introduit des
sanctions civiles nouvelles en cas d’infraction a certaines
dispositions légales. Pour les plus graves d’entre elles ou
considérées comme telles, le consommateur peut exiger le
“remboursement des sommes payées, sans restitution par
celui-ci du produit livré ou du service rendu”. Ce droit doit
étre exercé par le consommateur “dans un délai
raisonnable a partir du moment ou il a eu connaissance ou
aurait dii avoir connaissance de son existence”. 1l peut et
doit méme ’exercer en dehors de I’intervention du juge, si le
délai “raisonnable” I’impose. Si le juge est saisi d’une telle
demande, il n’a pas de pouvoir d’appréciation quant a
I’opportunité de la sanction demandée, dés lors que 1’infrac-
tion est établie, mais seulement sur le caractére raisonnable
du délai de la demande de sanction. Autrefois limitée aux
envois forcés, cette sanction civile pourra s’appliquer aux
contrats conclus a la suite d’une des pratiques réputées trom-
peuses en toutes circonstances visées aux articles 104, 12°
(affirmations inexactes sur les risques encourus par les per-
sonnes quant a leur sécurité), 104, 15° (tromperie sur les
chances de gagner aux jeux de hasard) et 104, 16° (tromperie
sur les effets d’un produit ou service sur la santé). Parmi les
pratiques réputées agressives en toutes circonstances, sont
visées les infractions aux articles 107, 1° et 2° (pressions
physiques sur le consommateur au lieu de vente ou a son
domicile) et 107, 7° (tromperie ou escroquerie en matiére de
jeu). La méme sanction peut étre appliquée aux contrats con-
clus a la suite des autres pratiques déloyales, qu’il s’agisse
d’une infraction a I'une des normes générales ou d’une autre
pratique visée dans les listes noires des articles 104 et 107.
Toutefois, pour ce deuxieme groupe d’infractions, le juge

208 Exposé des Motifs, o.c., pp. 8, 37 et 38.
209 Cf. supra, n® 11 a 13.
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retrouve son pouvoir d’appréciation quant a I’opportunité de
prononcer cette sanction civile.

118. Le remboursement des sommes se justifie d’autant
plus que le critére d’appréciation qui traverse les nouvelles
normes générales de loyauté revient a déterminer si la prati-
que incriminée aurait conduit le consommateur a prendre
une décision commerciale qu’il n’aurait pas prise autrement.
Pour les infractions de la liste noire, cette preuve ne doit plus
étre rapportée, mais 1’altération du comportement du con-
sommateur nous parait implicite. Il est difficile de ne pas y
voir une correspondance avec le critére similaire dans la
théorie des vices de consentement qui conduit & ’annulation
du contrat et par voie de conséquence au remboursement des
sommes payées. La non-restitution du produit livré ou du
service fourni s’écarte plus nettement du droit des obliga-
tions et apparait d’autant plus comme une sanction, qu’elle
n’a pas de rapport immédiat avec le dommage subi,
quoiqu’en dise le législateur. Manifestement, il a surtout
retenu son caractére dissuasif qui trouve, il est vrai, une 1égi-
timité dans 1’article 13 de la directive 2005/29/CE invitant
les Etats membres a prévoir un régime de sanctions “effecti-
ves, proportionnées et dissuasives "?%8.

d. Autres dispositions

119. Dans cette dernicre section du nouveau chapitre VI de
la loi, on trouvera encore les pouvoirs réglementaires laissés
au Roi en matiére de publicité (art. 111) et de la Commission
pour I’étiquetage et la publicité écologique (art. 112). Ces
pouvoirs ne pourront plus étre exercés que dans les limites
autorisées par la directive 2005/29/CE pour ce qui concerne
les pratiques a 1’égard des consommateurs®”. Enfin, la sec-
tion se termine par les anciennes dispositions de l’article
29bis qui étend le principe de I’opt in (consentement préala-
ble du destinataire), dé¢ja adopté dans la loi du 11 mars 2003
sur le commerce électronique, a 1’utilisation de techniques
de communication particuliérement intrusives telles que les
systémes automatisés d’appel sans intervention humaine et
les télécopieurs®'°.

6. Les accords de consommation — articles 115 a
120 (94quater a 94decies)

120. Les accords de consommation ont été introduits dans
notre législation par une loi du 15 mai 20072, IIs sont con-
clus au sein de Conseil de la Consommation entre, d’une
part, les organisations de consommateurs et, d’autre part, les

L’art. 29bis avait été inséré par Iart. 2 de la loi du 24 aoGt 2005 visant a transposer certaines dispositions de la directive services financiers a distance

et de la directive vie privée et communications électroniques, Mon. b. 31 aotit 2005.
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Loi du 15 mai 2007 relative aux accords de consommation, Mon. b. 21 juin 2007.
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organisations professionnelles. Leur objet peut concerner
aussi bien les conditions contractuelles que la publicité, les
promotions commerciales, la qualité, la sécurité des produits
ou encore le réglement des litiges de consommation. La con-
formité de tels accords par rapport aux régles de concurrence
et, le cas échéant, a la réglementation normative européenne
méritait d’étre sérieusement examinée?!?. Par rapport a la
directive relative aux pratiques déloyales, on peut déja affir-
mer que la régle selon laquelle “le non-respect d’un accord
de consommation par un vendeur est considéré comme une
pratique déloyale au sens des articles 99 et 101" qui visent
les deux nouvelles normes générales de loyauté, est en con-
tradiction formelle avec 1’harmonisation totale poursuivie
par la directive et le caractére exhaustif des pratiques répu-
tées déloyales en toutes circonstances?'.

C. Les sanctions

1. L’action en cessation — articles 121 a 127 (95 a
100)

121. Autrefois réservée a la publicité, la saisine préventive
du président du tribunal de commerce s’élargit a toutes les
pratiques déloyales “lorsqu’elles n’ont pas encore été por-
tées a la connaissance du public ou débuté, mais que leur
publication ou leur mise en place est imminente” (art. 121,
al. 2). Toujours en matiére de publicité, on retrouve a 1’arti-
cle 124 la régle énoncée a I’ancien article 27 qui prescrit de
n’agir que contre I’annonceur de la publicité incriminée et,
s’il n’est pas domicilié en Belgique, contre d’autres interve-
nants énumérés en cascade.

122. Le changement peut-étre le plus significatif est la pos-
sibilité qu’ont les groupements professionnels et interprofes-
sionnels d’intenter une action en cessation quelle que soit la
nature de I’infraction, alors que précédemment, ils ne pou-
vaient pas agir contre des actes contraires aux usages honneé-
tes envers le consommateur. Cette restriction a été levée en
application d’une disposition de la directive qui invite les
Etats membres a se donner les moyens de lutter efficacement
contre les pratiques déloyales, et notamment en permettant

aux personnes et aux organisations ayant un intérét légitime,
“y compris les concurrents” a intenter une action en jus-
tice?!4,

123. On mentionnera encore les nouvelles sanctions civiles
que le président du tribunal peut ou doit prononcer a la
demande d’un consommateur 1ésé par une pratique déloyale
et que nous avons commentées plus haut’!*. Quant aux nou-
velles compétences du président du tribunal de commerce en
matiére de propriété intellectuelle introduites par la loi du
10 mai 2007, elles se trouvent désormais a ’article 122216,

2. Les sanctions pénales et administratives —
articles 128 a 145 (101 a 122)

124. Sous I’insistance de la direction Controle et Médiation
du Service Public Fédéral de I’Economie, les sanctions
pénales et administratives ont ét¢ maintenues et méme ren-
forcées. Elles constitueraient la seule maniére efficace de
lutter contre certaines infractions préjudiciables au consom-
mateur?!”. En réalité, peu d’infractions aboutissent devant le
tribunal correctionnel, mais cette possibilité facilite la tiche
des agents du service et favorise 1’acceptation volontaire par
les contrevenants des amendes transactionnelles proposées
par I’administration et dont le paiement éteint I’action publi-
que (art. 143).

125. Dans son ancienne version, la loi énumérait les infrac-
tions qui pouvaient donner lieu a une condamnation a une
amende, sans exiger qu’elles aient ét¢ commises de mau-
vaise f0i%!'%. Le nouvel article 129 la reprend en ajoutant a la
liste les envois forcés ainsi que toutes les pratiques déloya-
les, trompeuses ou agressives a I’égard du consommateur, a
I’exception de certaines d’entre elles considérées comme les
plus graves. On y retrouve logiquement celles pour lesquel-
les des sanctions civiles spécifiques ont été prévues®'?, aux-
quelles vient s’ajouter la vente en chaines. Pour cette catégo-
rie, une peine d’emprisonnement peut étre prononcée, outre
des amendes dont le plafond a été doublé (art. 132). D’autres
infractions a la loi nécessitent la preuve de la mauvaise foi
(art. 130).

212. H. SWENNEN, “Consumentenakkoorden in Belgié: een moeilijke weg”, S.E.W. 2007, liv. 2, 58-65.

23 Cf. supra, n° 16.
214 Directive 2005/29/CE, art. 11.1.

215 Cf. supra,n°® 117.
216.

Loi du 10 mai 2007 relative aux aspects de droit judiciaire de la protection des droits de propriété intellectuelle, Mon. b. 10 mai 2007. Pour un com-

mentaire de cette réforme, voy. les contributions de F. BRISON, M.C. JANSSENS, A. PUTTEMANS, P. MAEYAERT, F. DE VISSCHER et Ch. RONSE, in Sanc-
tions et procédures en droit intellectuel, Larcier, a paraitre; A. PUTTEMANS, “Les nouvelles compétences en matiére d’action civile pour atteinte aux
droits intellectuels”, in Nouveautés en matiére d’expertise et de propriété intellectuelle, Larcier, 2007, pp. 115-149.

217 Exposé des Motifs, o.c., pp. 41 4 43.
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29 Cf. supra,n°® 117.
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CONCLUSION

126. Latransposition de la directive 2005/29/CE sur les pra-
tiques déloyales dans la loi du 14 juillet 1991 n’était pas
ceuvre facile. L’une et I’autre ont leur propre cohérence. La
refonte de la loi sur les pratiques du commerce en 1991 s’ins-
crivait dans le mouvement dit “consumériste” de 1’époque.
Bien que la loi appréhendait tant les relations entre entrepri-
ses que celles a I’égard du consommateur, I’accent avait été
résolument mis sur une protection “rapprochée” d’un con-
sommateur local prét a succomber aux chants des sirénes du
marketing. Au fil des réformes, les interdictions s’étaient
encore accumulées, tandis que nos voisins se distanciaient
en prenant plutdt le parti d’élaguer. La directive européenne
sur les pratiques déloyales sonne le glas du principe de sub-
sidiarité dans la politique des consommateurs et se présente
comme une étape essentielle vers la réalisation du grand
marché européen des consommateurs. Elle s’appuie sur une
conception rafraichie du consommateur, devenu depuis lors
un européen responsable et avisé, dont il ne faut préserver
que la capacité de choisir librement et en connaissance de
cause.

LARCIER

127. L’option prise par le législateur belge de placer dans un
nouveau chapitre 1’essentiel des nouvelles régles de la direc-
tive européenne tout en maintenant la quasi-totalité des
anciennes dispositions de la loi malmeéne la cohérence de la
loi. Les acteurs du marché se trouvent a présent confrontés a
deux corps de régles qui poursuivent des objectifs différents,
s’organisent autour d’une structure et des notions propres,
mais néanmoins placés cote a cote dans le méme cadre 1égal.
La ou le législateur européen ambitionnait I’harmonisation et
la simplification des régles régissant les pratiques des entre-
prises a 1’égard des consommateurs afin de favoriser les
achats transfrontaliers en sécurisant les consommateurs et les
entreprises, la loi du 5 juin 2007 va a contre-courant. Elle
témoigne dans le chef de ses auteurs d’une conception vieillie
des capacités de discernement des consommateurs et d’un
manque de vision pour les entreprises de notre pays, nonobs-
tant la position centrale que notre pays occupe dans les échan-
ges commerciaux intracommunautaires. Une transposition
sans doute imparfaite de la directive, mais surtout une occa-
sion manquée de jouer pleinement dans le concert européen.
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