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. Introduction et objet de lo contribution

Lévolution du marché du crédit ces derniéres décennies témoigne d'une aug-
mentation croissante des relations de crédit transfrontalitres, en premier ordre
dans le périmétre de I'Union eurepéenne mais progressivement aussi vers des
horizons plus décentralisés encore, de types transcontinentaux.’ Ce mouvement
d'internationalisation de l'affre de crédits a connu une aceélération supplémen-
taire du fait de la digitalisation des processus d'octroi de financements, de la
fourniture de plus en plus répandue de ceédits en ligne et de l'émergence de plu-
sieurs FinTechs déja opérationnelles ou ayant vocation i etre prochainement ac

tives dans le domaine du crédit aux consommateurs et aux petites et Moyennes
entreprises (PME)?

t D iels types d'ofires transcontinentales se rencootrent, pour Uheure, principalement dans le reglstre
den formitlis de paiement difféd by now pay Beee, qui, sows certaines conditions, &happent
fréquemment g chemip Tapplication des normes curopéennes ¢f nationales &n matitre de cridit a la
COnSOmmiation

¥ Vov M BEDU,C.GRANIER, L MALHERBE et M. MONTALBAM, "Les basquees frangabses Face 4 [émergence
dea FinTechs de palemant ot de crddit : dynamique efglementaine ef changement technigae”, Réidie
d'doomomir industrizlle, zoazly (n*yp8], pp vBn @ zol.
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Un crédit transfrentiére ou transfrontalier peut se définir comme un crédit
octroyé par un préteur £tabli, agréé et régulé dans un autre Etat que celui ob
Temnprunteur réside ou est établi, dans le cas dune PME.

Dans le contexte eurapéen, loctroi de crédits transfrontieres par un preteur
agréé et surveillé par les autorités compétentes d'un Etat membre d'origine! vers
des emprunteurs situés dans un Etat membre de destination peut se matéria-
liser par deux vecteurs.* La premiére méthode consiste pour le préteur 4 éta-
blir une succursale, sans personnalité juridique distincte, dans 'Etat membre
de destination. Cette succursale offrira des crédits aux emprunteurs au nom et
pour le compte du préteur, dont elle ne constitue quiune organisation décen-
tralisée et avec qui elle entretient un lien de subordination. Le second procédé
d'offre transfrontitre de crédits implique Ioctroi direct, par le préteur d'origine,
de crédits aux résidents de PEtat membre de destination, dans le cadre de la libre
prestation de services (LPS),

En effet, les libertés d'établissement et de prestations de services sont res
pectivement garanties par les articles 40 et 56 du Traité sur le tonctionnement
de I'Union européenne (TEUE). Ces libertés fondamentales s'opposent ainsi a
ce que I'Etat membre de destination puisse exiger du préteur de PEtat membre
d’origine la constitution, sur le territoire de I'Etat membre de destination d'une
filiale disposant d'une personnalité juridique distinctes Le préteur de Etat
membre d'origine doit pouveir déployer ses activités dans I'Etat membre de des
tination par la “simple” constitution d'une succursale® ou plus immédiatement
encore dans le cadre de 1a libre prestation de services, sans nulle autre structure
complémentaire,

En matiere d'octroi de erédits, ces libertés d'établissement et de prestations
de services sont notamiment garanties par les articles 13 et suivants de la direc-

3 Vaoy. pour be cas spécifigue des préteurs vevitus de b qualité ditablissement de exédit, Varticle 3 de la
directive zoraf36)EU du Parlement européen el du Conseil 26 juin 2oy concesmam Facobs 3 ['activisé ces
établissements de crédit et la susvelllanee pradentielle des établissements de crédit &1 des entreprises
Jinvestissement. modiflant la divective 2002(87/UE et shrogean| bes direclives 2008{38(CE et 200849/
CE (dite "CRD 1V}, 14, L o768 du 2y juin 2003, p-338.

4 oy également Particle Vilizg § 1 du Code de droit éeonomique [COE], discutt (nfra, en matiére
doctrot, par des priteirs relevant du droit d'on autee Bt membre, de crédits3 la conscmmation ef de
rrédits hypothécaires b des consommateurs belges.

§  Brigfing du Parlement européen, “Third courtry eguivalence in EL bealking and fisancial regulation™ du 27
AL 235,

Pour stant que cefie sucrurssk iponde sux exigences Wpales et righementaires de PEtat membre de
destinatian, Voy. en droit belge, les articles 112 & 112 de la loi du 25 avril 2004 relative an statut et au
conirdle des élablissements de crédit 21 des sockétés de bourse, En matiere de créditsa la COMSAmMME ikt
et da cradits hypothicalees, vay. également les arficies VIL17s, alinda 2, VIL 180, §2. et VILi&y, §27, alinés
2JuChE.
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tive CRD [VO7 Ainsi, pour ne prendre que le cas spécifique du préteur disposant
de la qualité d'établissement de crédit,’ larticle 33 de la directive CRD IV enjoint
aux Etats membres de prévoir que les activités de préts* peuvent &tre exercées
sur leur territoire sans agrément supplémentaire, moyennant le respect des
rigles visées par l'article 33 en question® soit au moyen de I'établissement d'une
succursale soit par voie de LPS par tout établissement de crédit déja agréé et
surveillé par les autorités compétentes d'un autre Etat membre, sous réserve que
ces activités de préts soient couvertes par cet agrément dorigine.

Cette dispense dobtention d'un agrément supplémentaire dans I'Etat
memnbre de destination des activilés de préts ne signifie aucunement que I'éta-
blissement de crédit déja agréé ne devra se voir décerné aucune autorization
additionnelle et ne devra se conformer 3 aucune autre condition légale ou régle-
mentaire complémentaire.

Au contraire, pour prendre Uexemple belge, 'établissement de crédit agréé
dans un Etat membre d’origine pour 'octroi de crédits 4 la consommation et hy-
pothécaires ne pourra exercer en Belgique ses activités de préteur en crédit 2 la
consommation et hypothécaire qu'aprés avoir fait 'objet d’un enregistrement
par la FSMA ensuite de I'approbation de ses modéles de contrats de crédit par
le SPF Economie. De tels préteurs devront en outre disposer d'une organisation
leur permettant de 'acquitter i tout moment des cbligations 1égales et régle-
mentaires qui leur sont applicables en vertu du Livre VI du CDE et des arrétés et
réglements pris pour son exécution.”

Ainsi, toute offre de crédit transfrontaliére européenne suppose nécessaire-
ment Iapplication combinée de deux droits nationaux différents, a savoir, dune
part, le droit de 'Etat membre ol le préteur est établi et régulé et, d"autre part, le
droit de I'Etat membre dans lequel réside l'emprunteur et vers lequel le préteur
étranger dirige et exerce ses activités de crédit soit via une succursale soit en
LPS.

Ces deux droits nationaux recouvrent, dun coré, les normes encadrant 'ac-
cés & l'activité du préteur sur deux territoires distincts, c'est-a-dire Pattribution

¥ Telbe que modifiée par la directive (UE] 2878 du Parkernent européen et du Conseil du 20 mai 2019
modifiant ka directive 2003/46/UE &n ¢¢ qui concerne les entités exemplées, bes campagnies financieres
holding, les compagnies financieres holding mixtes, la mundération, les mesuree € pouveirs de
survlllance et les mesures de conservation des fonda peopres (dite "directive CRD VLI, Lgo, 7 juin
g, . 353

E  La :Er[:ni'm CRD IV envisage mssi le cas des éablissements fisunciers, en son article 14, au méme
titre e be CDE, qui 0 son article VILizg § 1%, alinga 1, trite @n caire de Texercice tramsfrantalier des
activités de préteurs en crédit 3 1a consommation, des entreprises dinvestissement, des dtablissements
de monnaie flectronigue et des dtablksements de paiement.

9 ¥ ecompeis, notamment: le crédit 3 la congommatsan, ke crédic hypothecaire, laflfacturage svec ou sans
eecours et Je financement des iransactions commerciales (affacturage i focfuit inclus).

0 Denl ume obligatica de notification de début dactivité par les sutoritds competentes de UEtat membre
d'origine vers bes autorités de 'Erat membre de destination.

1 Article Vil § 1 alinda 1 duCDE, rendu ap plicable au pridteuns éerangers par Particle Vil du CDE.
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et le maintien de son agrément (sur le territeire d'origine] et de son enregistre-
ment (sur le territoire de destination), et d'un autre coté, les normes régissant
la relation de crédit en tant que telle, dans ses aspects contractuels {contenu du
contrat et licéité des clauses y incluses) et précontractuels (devoirs de s'infor
mer, d'informer et de conseiller).

La coexistence, la superposition et éventuellement la concurrence entre
ces deux droits nationaux ont pour conséquence que l'octred d'un crédit trans-
frontitre intra-européen, que ce soit par I'établissement d'une succursale ou en
LPS, impliquera inévitablement des exigences régulatoires plus lourdes pour
le préteur tranger désireux de contracter avec un emprunteur belge que s'il
opérait dans un contexte purement national. Le préteur étranger devra ainsi
doublement respecter les prescrits légaux de son Etat d'origine et censx de I'Etat
membre de destination.

Lobijet de la présente contribution, tel que nous le définirons plus ample-
ment ci-aprés, est précisément d'examiner dans quelle mesure des dérogations
existent afin de permettre qu'une relation de crédit transfrontiére entre un pré-
teur étranger et un emprunteur belge puisse, autant que faire se peut, le plus
possible s'assimiler pour le préteur étranger a une relation de crédit classique,
purement nationale, avec un emprunteur situd dans son Etat membre d'origine.
Le but est ainsi de voir s'il nest pas, dans certaines circonstances, concevable de
faire 'impasse sur la notion d'Etat membre de destination et d'envisager la rela-
tion de crédit comme une relation domestique, et ce, méme si elle présente un
élément d'extranéité puisque l'emprunteur est techniquement un résident belge
ou une entreprise établie en Belgique,

U'idée d'un assujettissement i un régime régulatoire alourdi pour le préteur
d'origine — dont la présente contribution examine précisément les possibilités
d'allegement ou d'évitement, se doit toutefois d'étre doublement relativisée.
La premiére nuance résulte de la dispense d'agrément du préteur dans 'Etat
membre de destination évoquée supra, Le second tempérament & cette percep-
tion de lourdeur régulatoire résulte de I'adoption de directives européennes
visant 4 Pharmonisation des législations nationales en matigre de crédit i la
consommation et de crédit hypothécaire.

Ainsi, le législateur européen est intervenu depuis longue date™ afin de
tendre vers un rapprochement des dispositions législatives, réglementaires et
administratives des Etats membres en matiere de crédit 3 la consommation,

a2 oy la dicectve BrhogfGEE du Coneeil du 12 décembre 1985 relative au mpprochement s
dispositicns |égislatives, réglementaires 2t sdministratives des Etats membres e mitibre de creditala
cotsommation, .0, L42 du 12 février ipliz p g8,
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La derniére directive applicable date du 23 avril 2008, mais son processus de
révision est déji amorcé et devrait prochainement aboutir 3 I'adoption d'une
version actualisée* De la méme maniére, mais un peu plus récemment, le lé-
gislateur européen a également fait ceuvre d’harmenization en matiére de crédit
hypothécaire, par 'adoption de la directive 2004/17/UE du 4 février 2014 sur les
contrats de crédit aux consommateurs relatifs aix biens immobiliers 4 usage
résidentiel.®

Les normes susvisées ont ainsi pour conséquence d'aplanir les spécificités
nationales et de tendre vers un droit européen harmonisé du crédit aux consom-
mateurs, Néanmoins, indépendamment du rapprochement effectif entre les
législations, sans toutefols aucunement atteindre I'uniformité, l'établissement
d"une succursale et méme le simple exercice d'activités en Belgique par un pré-
teur étranger dans le cadre de la LPS sont soumis a des exigences d'enregistre-
ment, de contrdle et d'approbarion de la documentation contractuelle par les
autorités belges compétentes.

La visée de cette contribution est l'examen des facultés maximales d'allege-
ment de ces exigences régulatoires pour des relations de crédit présentant des
caractéristiques spécifiques. En conséquence, 'angle d'étude retenu sera ainsi
ici exclusivemnent celui de Poctroi transfrontigre de crédits dans le cadre de la
LPS, et dans le sens d'un échappement aux exigences induites par celle-ci, L'al-
ternative de la constitution d'une succursale ne sera ainsi pas analysée ici, car
elle implique déja intrinséquement des contraintes plus lourdes qu'une activité
transfrontiére simplement opérée dans le cadre de la LPS.

Comme point de départ, il y a lieu de rappeler le principe selon lequel une
activité transfrontiere de erédit dirigée par un préteur étranger vers des consom-
mateurs belges dans le cadre de la LPS tombeta dans le champ dapplication du
Livre VIl du CDE dédié aux services de paiement et de crédit,

En vertu de Particle VIL.2 § 2 du CDE, des normes supplémentaires de droit
belge trouveront i s'appliquer i un préteur éranger dés que des éléments ma-
tériels, personnels et géographiques sont réunis et dont la combinaison a pour
conséquence que le contrat de crédit i conclure entre ce préteur étranger et un
consommateur résident belge doit étre considéré comme un contrat rentrant

3 Directive 20084CE du Parlement européen et du Consell du a3 avril 2008 concermant les contrats de
evéditany sonsomenatearset abropeant |a directive f7hu0ejCEE du Canseil L0 L133du 23 mad 1008, p.6s.

14 COM{onsr Final, Proposition de directive du Parlement et du Consell relative aux crédits aux
ronsommateurs de la Cemmission du 30 juin 2cas, disponible sar - hitpssflecenropaeufinfollas
better-regulation/have-your-sayfini tiatives|i24 b5 Contests-de-cpedit-a-laconsommaiion-revislon-
des-regles-de-lwFrsfosusgUE_fr.

15 Digective zorgfiz{UE du Parlement européen £0du Consell du 4 fvrier 2004 sur lescamivais de credit aux
censommaleurs relagifs mux biens immmobiliers d usage résidentiel et modifians bes directives 7008/4B(CE
t[mwﬂﬁﬂhﬁglﬁﬂm [[JE}“'IJ:I-_II;'.IDJEI.J'D. Lﬁ-ﬂhﬂﬁuﬁ:r]mqqp_“.
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dans le cadre de l'activité prefessionnelle que ledit préteur étranger dirige vers
la Belgique.

Comme, par hypothése, l'offre transfrontiére de crédit vers le marché belge
du erédit aux consommateurs impliquera nécessairement toujours qu'un pre-
teur étranger envisage d'octroyer des crédits a des consommateurs résidant en
Belgique, le seul paramétre qui pourrait éventuellement étre éludé est la notion
de “contrat rentrant dans le cadre de activiee professionnelle que le préteur étranger
dirige vers la Belgique™.

La finalité de la présente contribution est donc d'étudier dans quelles cir-
constances cette condition d'inclusion du contrat dans le cadre des activités di-
rigées par le préteur vers la Belgique pourrait étre levée, avec pour conséquence
que le contrat de crédit ne reléverait des lors plus, d'un point de vue spatial et
matériel notamment, du champ d'application du livee VII du CDE.

Une de ces circonstances est celle on le préteur étranger conclut un contrat
de crédit avec un résident belge répondant & la définition de consommateur
mais ayant, de lui-méme, activement pris 'initiative de sortir de ses frontiéres
natignales et de se diriger de son propre chef vers un preteur étranger. 1l s'agit du
“consommateur actif” sollicitant lui-méme, spontanément, un crédit auprés d'un
préteur étranger qui correspond i ses attentes spécifiques. [l est a distinguer du
“consommateur passif” qui contracte un crédit avec un préteur étranger parce que
ce dernier a directermnent déployé ses activités sur le marché belge pour susciter
la demande ou recevoir la demande de crédit.

Aprés avoir rappelé les conséquences concrites que Iapplication de ce Lives
VII du CDE entraine pour un préteur de droit étranger dirigeant en Belgique
des activités de crédit hypothécaire ou i la consommation dans le cadre de la
LPS (1), ainsi qu'aprés avoir analysé le régime du champ d'application du Livre
VIl du CDE (I1I), nous étudierons la notion de “direction d'activités” vers la Bel-
gigque par un ftablissement de erédit agréé et régulé dans un autre Etat membre
et exergant ses activités professionnelles depuis cet autre Etat membre vers la
Belgique (IV) et la notion d" “inclusion d'un contrat dons le cadre de ces activieds™ (V).

Lanalyse de ces deux notions nous ménera au ceeur de notre étude qui est
I'examen de la distinction entre emprunteurs belges actifs et passifs. Létude de
cette distinction nous permettra ensuite de conclure la présente contribution
en énumérant et en étudiant quelgues éléments concrets de nature & démontrer
ou & infirmer le caractére actif du consommateur (VI).

5 Woy. be code annol# du crédit 3 la consommalion et de crédit hypotheicaire établi par le 3PE Ecomaimle,
vergion 200, disponible sur hetps:ljoeditzcansumer be/frl
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Il. Les conséquences du Livre VIl du CDE pour les préteurs
&trangers souhaitant exercer leurs activités de crédits a
la consommation et hypothécalres en Belgique en LPS

Cemme nous avons pu Fesquisser supra, cest Particle ViLizg du CDE qui balise
lez obligations auxquelles les préteurs” de droit éranger doivent se confor.
mer aux fins d'étre autorisés i exercer leurs activités de préteurs en crédit a la
consemmation et en erédit hypothéeaire sur le marché belge, Sous l'angle des
prescrits légaux et réglementaires & respecter, ce sont en particulier les §3 et §4
dudit article VILiz4 qui doivent étre mobilisés. Ces deux paragraphes, mis en
lien avee Iarticle VILizs du CDE, induisent deux obligations principales.

Larticle VILi74 § 3, du CDE énonce tout d'abord le principe selon lequel, une
fois avertie de l'intention du préteur étranger d'exercer ses activités en Belgique,
"la ESMA informe l'établissement concerné des dispositions légales et réglementaires
belges qui, d sa connaissance et aprés concertation avec le SEF Economie, sont d'inté-
rit général”. Cette notion de “dispositions légales et réglementaires d'intérét géneral”,
telle quiinterprétée par la FSMA [aprés concertation avec le SPF Economie) a une
portée Lrés large, car elle englobe en réalité I'ensemble du livre VI du CDE et ses
arrérés d'exécution,” en plus d'autres législations que la FSMA fait rentrer dans
cette catégorie” au demeurant de fagen non-exhaustive.*

Cette disposition de larticle VIL174 § 3 du CDE est 3 metire en lien avec L'ar-
ticle VILizs § 1 du CDE* qui impose, par son alin€a 1%, aux préteurs étrangers et
domestiques lobligation de disposer “d'une organisation leur permettant de s'ac-
quitter i tout moment des obligations légales et réglementaires qui lewr sont applicables
en vertu du présent [ure et des arrétés et réglements pris pour son exécution. Il s'agit

de la premitre obligation, découlant des articles Vilizg § 3 et VILiys du CDE,
qui incombe aux préteurs étrangers : celle d'8tre structurellement en mesure de

17 Acomiprendre bel comme be prdteur de dvodt étranger tel que visé s seinde cet article, & mavoir, 2n o2 qui
cemcerne le crédis b la consammation, ks entreprises financisres que sont les etablissements de orddit,
bes établissements financiers visésa Farticle 332 de b boi du 25 avril 2004, bes entrepebses d'lnvestissement,
kes établissemenits de monnabe floctronique, et les éablissements de paiement et, en cs qui concerme le
crédit hypothécaire, les seuls étahlissements de crédit et les éeablissements financiens visés i article 332
de la lai du 25 avril 304,

1 Voy FEMA, Diipositkes suscepeibles de Soppliguer gue prifeurs en oidic 4 la comsommation relewanr du
droit fun autre Efat membre de (Espase feomomigque exvapeen et opérant en Belyique dees b cadre de la Thre
prestation de services soar b béndfice de la recomnalsance mtwelle en werty de Jewr stacut itablimements de
credic, dftaklivsemenes financiers, iradiissements de moenae fectronique ot ' etakisgements de paiemest,
12 :l.':ri:_TJmFE-. disponible sur hrrl:|:-.::_I|";'.rl.'.rl.l.'.fsrr_:.bc[:ilﬂlldd'mjhﬂul'lng:;ﬂmntgmrrﬂfdigpq-dﬁﬁm[
a Jrpdt

19 I'Eﬁf]mﬁi, la 1ot du 3 seili 200z relative & b sarveillance relative 3 lz sorveillance do secpeiar finencier
et amx services financiers ou le livre V1 "Pratiques do marché et protection du consommatenr” du COE.

20 Lancte de |2 FSMA du sz avril 2046 indigoe alnsl que "set aperge n'est pas exharstif et n'ee riem & l'abligazion
direspecter, lows di Uiserciee Sactiviedeen Belgigeee, les dispositions Jintéret général nom mentioendss, nofamment
ceffes refewant du droft ciwil, du droit commercial, du droit pénal et du dreét fiseal”

20 Rendaapplicable par larticle ViLirs du CDE, aux préteurs érangers visds i Particle VILazg du CDE.
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respecter la loi et la réglementation belges en matiére de crédit aux consomma-
teurs.

Lexamen de I'entiéreté des dispositions du Livre VI du CDE applicables aux
préteurs de droit étranger excede largement l'objet de la présente contribution.
Nous nous contenterons dés lors de souligner les obligations (i) de consultation
de la Centrale des Crédits aux Particuliers™ (CCP) afin d'évaluer de fagon rigou-
reuse la solvabilité du crédité avant la conclusion du contrat de crédit et (i) d'en-
registrement™ au sein de celle-ci des contrats de crédits 3 la consommation et
hypothécaires conclus, qui pésent sur les préteurs (étrangers et domestiques)
actifs en Relgique. Dans la perspective d'un préteur étranger, il s'agit en effet
souvent de procédures nouvelles qui doivent impérativement étre intégrées
dans les processus d'octrei de crédits.

1l importe toutefois de noter que lelivre VIl du CDE inclut des régles impéra-
tives vouées A protéger le consommateur résident en Belgique et qui sont, dans
certains cas, plus pointues que les normes édictées par la directive 2008/48/CE
du 23 avril 2008, vouée 3 harmoniser les législations des Etats membres de 'UE
en matiere de crédit 4 la consommation.

Endroitinternational privé, le livre VIl du CDE constitue uneloide police au
sens de l'article o du réglement Rome L5 A considérer qu'un contrat de crédit
rentre dans le champ d'application territorial et matériel du livre VIl du CDE, le-
dit livre empéche, en sa qualité de loi de police, la stipulation de toute clause qui
serait contraire aux prescrits de la loi belge, quelle que soit la loi rendue appli-
cable au contrat. En tant que loi de police, le livre VIl du CDE ne souffre dés lors
aucun autre droit concurrent pour régir les situations relevant de son champ
d'application. Ceci étant, le livre VI du CDE n'exige pas lui-méme I'€lection du
droit belge comme droit régissant le contrat de crédit octroye a un consomma-
teur résident belge. Dans la continuité des dispositions du réglement Rome 1,
Farticle VIL2, § 3,1%¢ phrase du CDE* laisse une liberté de choix aux parties quant
au droit applicable au contrat, moyennant e respect de certaines conditions.

En effet, I'article 6.2. du reglement Rome [ précise que les parties peuvent
choisir la loi applicable & un contrat noué entre un consommateur et un pre-

23 Voy notamment les articles VIL77 et VIL1go 3 VILasy du CDE

23 Voy notamment l'article VILi48 du CDE.

24 Larticle .5 du riglement Rome | définit Ja loi de police comme “une disposizion impdati ve dont le respect
&t Jugé crucial par we pRys pour ke pxaw?arddg sesineéraes publies, tels que son organisation politique, sociale
ax économique, au point d'en exlger application & taute situation entrant dans son champ d'appiication, quelle
que soit par aifieurs |2 lof epplicsble au contrat d'apris Je présent reglement”.

25 Riglement (CE) n"sgs/2008 du Parlement européen ct duConsell du 17 juin 2008 sux laloi spplxcable aus
obligations contractuelles (Rome 1), 10. L i7y du 4 juillet 2008, p. €.

36 “Nomobstant les dispositions des §§ ser ¢t 2, les parties peuvent, conformément 2 Fartide 3 du Raglement (CE}
1*593/2008 du Parlement européen et du Cosieil du 17 juin 2008 sur b lol applicable aux obigations contrsctiselies
al:'m 1), ehoisir la boi appiicable & un comtrat satisfialuant exx conditions de article 6, paragraphe ser, du

ennent.”
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fessionnel satisfaisant aux conditions de l'article 6.1, Larticle 6.2 spécifie que “ce
chaix e peut cependant avoir pour résultat de priver le consommateur de la protection
quee lui assurent les dispositions auxquelles il ne peut étre déroge par accord en vertu de
I loi qui aurait é6¢ applicable, en Uabsence de choix, sur la base du paragraphe 1. Cette
disposition est reproduite ntutatis mutandis 3 larticle VIL2, § 3, 2™ phrasge du
CDE.~

A défaut de choix des parties, le contrat de erédit noué entre un consomma-
teur et un professionnel satisfaisant aux conditions de 'article 6.1 du réglement
Rome | est en effet automatiquement “régi par la lod du pays oii le consommateur a
sa résidence habituelle, & condition que le professionnel: a) exerce son activité profession-
nelle dans le pays dans lequel le consommateur a sa résidence habituelle, ou b) par tout
mayen, dirige cette activité vers ce pays ou vers plusieurs pays, dont celui-cl, et que le
contrat rentre dans le cadre de cette activite”.*

Tl en résulte qu'un contrat de crédit relevant du champ d'application du livre
VIl du CDE octroyé 3 un consommateur belge par un préteur enregistré dans
un autre Etat membre de I'UE peut parfaitement rendre un droit étranger appli-
cable i ce contrat de crédit pour autant que les termes et conditions du contrat
lui procurent un niveau de protection identique 3 celui contéré par les dispo-
sitions du livre VII du CDE, qui constituent des lois de police belges. Lelection
d'un droit étranger est autorisée a ces conditions et le SPF Economie accepte
parfaiternent qu'un contrat de crédit soumis au livre VIl du CDE soit régi par un
droit étranger®® C'est 'écartement du niveau de protection du livre VIl du CDE
qui est prohibé.

En pratique, ce choix d'un droit étranger applicable au contrat impliquera
nécessairement toujours, pour respecter les lois de police belges, l'inclusion de
certaines références & des dispositions incontournables de droit belge et par es-
sence inexistantes en droit étranger, telles que, par exemple, celles lides ala CCE.
En comséquence, élection du droit étranger comme droit applicable au contrat
sera typiquement stipulée sans préjudice des dispositions impératives prévues
par le droit belge.

La deuxiéme obligation résultant de larticle VILi74 §§ 3 et 4, du CDE repo-
sant sur le préteur étranger désireux doffrir sur le marché belge des crédits a la
consommation et des crédits hypothécaires est ainsi celle d'obtenir l'approba-
tion du SPF Economie quant aux modéles de contrats que le préteur étranger
entend proposer aux consommatewrs belges.

g7 “Cechoix unrmﬂqurdmlrmﬁulmrd{ prtvet [ consommaberer de la protection que i aasurens e
digpositions augquelles il me peut £tre divogd par acoond en veriu de ba Mgia arion belge qui aursit £bf gpplica be, en
l'skzence die choiz.™

Article 6.1 du réglement Reee L

Vo, Code arnotd du cxédit & la copsomm sthon et de crédit hypothécaire ftabli par Je SPF Economie,
verslon 20ag, disporible sur hitpe: (ereditz consumer.be ],

EE]
m
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Cette exigence est intimement liée i la portée des dispositions législatives
et réglementaires d'intérét général que la FSMA deit indiquer au préteur étran-
ger postulant pour un enregistrement en tant que préteur relevant du droit d'un
autre Etat membre habilité 3 exercer ses activités en Belgique en LPS. En effet,
dans le cadre de son analyse des contrats de crédit qui lui sont soumis, le SPF
Economie examinera scrupulensement si ces modéles sont conformes au livee
VI[ du CDE et 3 ses arvétés d'exéeution.

Lenregistrement du préteur étranger par la FSMA suppose donc nécessaire
ment 'aval du SPF Economie quant aux modéles de contrats qui lui sont soumis.

En 'absence d'apprebation par le SPF Economie des modéles de contrats de
crédit 3 la consommation etjou de crédit hypothécaire i offrir, aux consomma-
teurs belges, et par conséquent en labsence d'enregistrement de la FSMA, le pré-
teur de dreit étranger ne sera done pas autorisé i exercer des activités de préteur
en crédit a la consommation et hypothécaire en Belgique dans le cadre de la LPS.
Lexercice de telles activités i défaut d'enregistrement est susceptible de donner
lien a des sanctions pénales.”

En guise de charniére avec le chapitre suivant, il est essentiel de préciser que
les dispositions susvisées de l'article VILiz4 du CDE (et les autres dispositions
dent il entraine 'application) ne deviennent contraignantes peur un préteur
etranger qu'a partir du motment ol les titres du Livre VII du CDE afférents au
credit & la consommation et au crédit hypothécaire trouvent eux-mémes a s'ap-
pliquer.

Une telle application de ces titres et I'activation corrélative de l'article VILiz4
du CDE dépend au premier plan de la réunion [ou non) des conditions édictées
par larticle VILz, § 2 du CDE qui définit le champ d'application des titres du livre
VIl applicables au crédit i la consommation et aw crédit hypothécaire.

lll. Lerégime général du champ d'application du Livre VIl du
CDE

Nous entamons ainsi notre analyse par le rappel des champs d'application spa-
tial, matériel et personnel du Livee VILdu CDE, tels que prévus par l'article VL2,
§2duCDE.

Le champ d'application du Livree VII du CDE “services de paiement et de cré-
dit” est régi par larticle VIL.2, § 2 du CDE qui dispose que :

% Aurang desquelsonpeat endre aures citer arndted royal duig septembee oof relatif aux coilis, oux G,
4 la durde et ainx madalités de remboursement daz cantrats de crédit soemis § l'application duw Hvre I
du COE et & la fiation dea Indices de réffnenie ponir bee taonx d'inbérée variabies en matiére de crédits
hypothécaires et de crédiis 3 la consamimation ¥ aizimiilés

B Article X, 15, du CDE.
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“§ 2. Les titres ¢ & 6% et 7 du présent livre sappliquent aux contrats de crédit conclus
avec un consemmateur ayant sa résidence habituelle en Belgique & condition que:
1° le préteur exerce son activieé professionnelle en Belgique, ou

2* par tout mayen, dirige cette activité vers la Belgique ouvers plicsienrs pays, dont la

Relgique, gt que le contrat rentre dons le cadre de cette activité nous soulignons)”

Du point de vue du champ d'application personnel du livee VII du CDE en
ce qu'il vise les notions de “consornmateur” et de “prétenr”.* quant a son champ
d'application spatial en ce quil vise le concept de “résidence habituelle” du
consommateur et, enfin, en ce qui concerne le champ d"application matériel du-
dit livre en ce qu'il vise la notion de “contrat de crédit”, nous faisons référence 3
d'excellentes études existantes.

La notion de “préteur exergant son activité professionnelle en Belgigque”,
telle que visée au point 1° de Iarticle VILz2 § 2, échappe & notre champ d'inves
tigation étant donné qu'elle vise par définition les préteurs établis en Belgique.

Le préteur régulé dans un autre Etat membre et susceptible dexerceren Bel-
gique des activités de erédit 3 la consommation et de crédit hypothécaire sous le
régime de la LES, et qui nest, par essence, pas établi en Belgique, devra se poser
la question de savoir #'il répond (ou non) awe critéres de la condition alternative
énoncée au point 2° de l'article VIL2 § 2.

Suivant l'objet de nos recherches, tel qu'exposé & travers lintroduction,
nous traitons principalement dans la présente contribution de la question de
savoir dans quelle mesure il pourrait étre considéré par ladministration ou par
une juridiction belge qu'un préteur de droit étranger tombe sous le coup des
critéres exposés au point 2° de article V12 § 2 du CDE.

Autrement dit, neus examinerons (i) & le préteur de droit étranger par tout
mayen, dirige wne activité vers la Belgique ou vers plusieurs pays, dont la Belgique, et
(ii) si les contrats de crédit i la consommation et de erédit hypothécaire qu'il
propese 3 des consomimateurs résidant en Belgique rentrent dans le cadre de

1 Le titre 4 di Tivwe V11 du CDE est dédié aux “contrals de crédit™ en général et englobe ainsi tant bee
crédits & la consommation que les crédits hypothécalres, Le titre 5 traite des "sanctions civiles”, Le pitre
& recoaivre be “rdglement extrajudiciaiee des litiges de consommation”, tandis que Je thire 7 expose des
“dispostions finales™ diverses.

33 Vov Farticle L. 34", du CDE.

14 Voy. O BLOMMAERT e3 B ALGHAIN, “Le champ d'application dis erddit hypothéeaire” in Le erédit
kypothécaire am conssmmateur, Bruxelles, Bditions Larcier, 2017, p. 55-74, D BLOMMAERT e P ALGRAIN
% eetion - Ledroitducrédithlaconsommatiost™, inCh, BIQUET-MATHIED (die. |, Créditas con s mateirs
et aux PALE., 1* éditian, Rruxelles, Larcier, 2008, p. 9-70, E de PATOUL, "Le champ dapplication des
dispasitions HE!H relatives aux crédiis réglementés”, In Les crédits réglementds, Cahiers AEDRF,
w*s4, Limsal[Oubord, Anthemis-Infersentia, 3013 p. 26 3 31, R. STEENMOT, “Toepassingsgebied van de
Wt Consumentenkeediet™, in instituut Financieel recht (éd.]. Financiele regulering in de hiering, Anvers,
Intersentia, 2enz et Ch MIQUET-MATHIEL, “Le champ dapplication de L boi gor be crédit hypothécaine
of som articulation avee |a lod sur le crédit 3 b conssmmation”, in Hypetheeair krediet - Crélit Rygpathéeaire,
Bruxelles, diz Beare, 2010,
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cette activité. Si cette double condition est remplie, les titres 4@ 7 du livre Vil du
Code s'appliqueront aux contrats de crédit que le préteur étranger entend offtir
aux consommateurs résidents belges.

Avant d'entamer cet examen, nous épinglerons encore succinctement que
larticle 3 de la loi du 21 décembre 2013 relative au financement des PME® pré-
voit un champ d’application similaire” & celui de l'article VL2 § 2 du CDE, en
sorte que les raisonnements qui sont dégagés dans la présente contribution en
ce qui concerne le crédit a la consommation et le crédit hypothécaire pourront
étre dupliqués mutatis mutandis, concernant 'octroi, par des préteurs étrangers,
de contrats de crédit rentrant dans le cadre des activités commerciales ou pro-
fessionnelles belges exercées par ces préteurs étrangers en Belgique, i des PME
curopéennes.”

IV. La notion de “direction d’activités professionnelles”
vers la Belgique par un préteur agréé dans un autre état
membre (champ d’application spatial du livre VII)

A. La notion de “direction d’activités commerciales vers un
autre pays” au sens de la législation européenne

Larticle VILz2 § 2 précité du CDE constitue un cas de traduction concrete, dans
la législation belge, de larticle 6 “contrats de consommartion” du Reéglement
n°593/2008 du Parlement et du Conseil du 37 juin 2008 sur la loi applicable aux
obligations contractuelles (dit “Réglement Rome I").#

Larticle 6 du réglement Rome I recourt au critére large “dactivité dirigée vers
un o plusieurs pays” et ce “par tout moyen”, 3 savoir selon un vasté spectre de mo-
dalités. 1l n'est donc plus nécessaire de prouver comme le prévoyait I'ancienne
convention de Rome, qu'une proposition contractuelle a été specialement for-
mulée sur le territoire ot réside le consommateur, qu'une publicité y a été orga-

3 Loi du 11 décembee 2013 relative & diverses dispositions concernant be financement des petites et
moyennes entreprises, M.&, 31 décembre 2013, p. 104012, Pour une préseniation générale de cette Lod,
voy. | P. Buyle et L. Cloquet, *La Lot du 21 décembre 2013 conoernant le financement des PME”, Dr. danc.
fin, 20144, pp- 253 €13,

36 “La présente loi Pappligue aux contrits de cradit canclug auee wne entreprise ayant son établissement ox sitge
scciaf damy | E5pace doomamique exropéen, & condition que :

1" be prévenr exerce som gctivie commerciale ow professionnelle en Belgique. <
2* e Présenr por toug moges. dirige cette activitd vers fo Belgique ay wers plusienss pais, dont lo Relgique,
et que le contrar de crédif remtre dans le cadee de Ce1te actipfed en Belgigue.”

W &'agitici d'une différence par rappart gy champ dapplication du livee Vil du CDE Bu point de voe e
son champ d'application personned, ks boj du 11 déoembre 2013 Sapplique 3 Lot contrat de crédit conciu
avec une PME établie dans I'EEE, alors que e livee VII du CDE "¢ Sapplique qu'atix contrats de crédit
conclus avec des consommateurs résidam en Delgique.

¥ Riglement (CE) n"s332008 du Parlement européen et du Consei | 4117 juin 2008 57 la o applicable sux
obligations contractuelles (Rome [), LO. L 177, 04 julllet 2008, p. &
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nisée ou encore que les actes et formalités inhérents au crédit y ont été accom-
plis-

1l nous appartient demblée d'insister sur le fait que la notion de “direction
d'activités” (en lespece la direction d'activités de crédit hypothécaire ou de erédit
i la consommation) vers un pays membre de I'UE nest pas définie légalement,
ni dans la 1égislation européenne ni, par extension, dans la législation belge.
La présence de ce critére s'analysera done de maniére particuliérement concréte
et factuelle,

Ce critére est trés concret et done sujet 3 une interprétation casuistique tout
en sachant que la matiére est potentiellement sensible au vu des conséquences
qu'emporte Foctroi de crédits & des consommateurs résidant en Belgique en
contravention avec le CDE (sanctions administratives, civiles et pénales).

Afin de vérifier si le eritére d'activité dirigée est présent (ou non) dans une re-
lation commerciale déterminée, il faut et il suffit de démontrer l'existence d'une
activité dirigée vers le pays ol réside le consommateur* Dans le cadre d'une re-
lation de crédit, il s'agira de déterminer si le préteur étranger déploie des activi-
tés visant i susciter ou recevoir la demande de crédit dans le pays de destination,

Cette notion s'appréciera in concreto et implique de vérifier sile profession-
nel sorganise dune maniére telle qu'il cherche & attirer au sein de sa clientéle
des consommateurs d'un pays déterminé (ici la Belgique) oi1 il ne dispose, par
hypothese, d'aucun établissement stable. 11 en va, par ricochet, de méme quant
i la notion d" “inclusion d'un contrat dans le cadre de ces activités en Belgique” (voy.
infra), qui est le véritable élément déterminant pour I'application ou non de la
législation belge en matitre de crédit aux consommateurs et de son carollaire de
Vexigence d'approbation des contrats de crédit hypothécaire ou a la consomma-
tion par le SPF Economie.

En conclusion, ladministration belge et les juridictions nationales ou euro-
péennes doivent suivee une approche assez pragmatique lorsqu'elles somt ame-
nées, le cas échéant, a trancher un éventuel litige.

B. La notion de “direction d'activités commerclales vers un
autre pays” éclairée par la jurisprudence européenne

Qu'entend-on done par “activité professionnelle dirigée vers un autre pays membre” £
La Cour de justice de 'Union européenne (C.J.U.E.} a formulé des éléments
de réponse 3 cette question, dans un arrét rendu le 7 décembre 2010 3 la suite de

19 DLBLOMMAERT 1P ALGHRAIN, “Le champ d'application du erédit hypothécalre™ in Le crédit Aypothemire
au comspmmateur, ap. Bruxelles, Bdithons Larcher, 2007, pp. 72-74-

40 Vor Je code annoté du erédit 3 la conpommation &t de crédit hypoehécaire établi par le SPF Economie,
version 2ong, disponible sur hittps:fjcreditzeonsumer. be frf.

L. Cragyer & J.-B. Buvie Enopsboeks.com | 207



deux questions préjudicielles posées dans le cadre des affaires jointes C-585/08
et C-144/09,* dans le contexte spécifique d'un contrat conclu a distance apres
que les consommateurs ont eu leur attention attirée par un site internet. Dans
cetarrét, laCour ad'abord indiqué que la simple utilisation d'un site internet par
un commergant ne signifie pas en soi que son activité soit “dirigée vers” d'autres
Etats membres, ce qui déclencherait Papplication des régles de compétence pro-
tectrices du réeglement Rome 1.+

Ensuite, le cceur de lenseignement de Parrét du 7 décembre 2010 réside dans
la considération par la Cour que la notion d'activité dirigée doit étre interprétée
de maniére autonome, en ayant égard i la volonté du commergant d'établir des
relations commerciales avec les consommateurs d’autres Etats membres, au
nombre desquels figure celui sur le territoire duquel le consommateur a son
domicile. Afin dexaminer la présence ou non d'un telle volonté, la Cour a re-
cherché des indices permettant de démontrer que le commergant envisageait de
commercer avec des consommateurs domiciliés dans d'autres Etats membres.

Dans cette affaire ayant trait aux activités hotelieres et 3 la réservation de
voyages, la Cour a, entre autres, retenu comme indices de expression manifeste
d'une telle volonté du commergant de démarcher des consommateurs d'autres
Etats membres, les éléments principaux suivants: (i) la mention, sur son site
internet, selon laquelle le commergant offre ses services ou ses biens dans un
ou plusieurs Etats membres nommément désignés et (ii) I'engagement de dé-
penses dans un service de référencement sur internet auprés de l'exploitant
d'un moteur de recherche afin de faciliter aux consommateurs domiciliés dans
différents Etats membres 'acces au site du commergant.” Néanmoins, d’autres
indices moins patents, éventuellement combinés les uns aux autres, sont éga-
lement jugés par la Cour comme étant susceptibles de démontrer l'existence
d'une “activité dirigée” vers I'Etat membre du domicile du consommateur.

Il s'agit notamment des indices supplémentaires suivants :* (i) la nature
internationale de Pactivité en cause, telle que certaines activités touristiques, (ii)
la mention de coordonnées téléphoniques avec I'indication du préfixe interna-
tional, (iii) 'utilisation d'un nom de domaine de premier niveau autre que ce-
lui de I'Etat membre oll le commergant est établi, par exemple “.de” ou encore
l'utilisation de noms de domaine de premier niveau neutres tels que “.com” ou
“eu”, (iv) la description d'itinéraires a partir d'un ou de plusieurs autres Etats
membres vers le lieu de la prestation de service ; (v) la mention d'une clientéle

41 CIUE, 7 décembre 2010, aff. jolntes C-sBsfoll et C-144{0g, Peter Pammer contre Reederei Karl Schlitey
GmbH & Co. KG (C-585/08) et Hotel Alpenhof GesmbH comtre Ofiver Heller (Criagfoo), Rec, 2000 12527
CJUE., 7 décembre 2010, aff. jointes C-585/08 et C-144)09, § &5.
CJ.ULE, 7 décembre 2010, aff. jointes C-s85)08 et C-144/009, § 80
CJU.E., 7 décembee 2010, aff. jointes C-585108 €1 Ca144/09, § 81

b3~
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internationale composée de clients domiciliés dans différents Etats membres,
notamment par la présentation de témoignages de tels clients, et enfin (vi) le
choix entre plusieurs langues|monnaies sur le site internet, antres que celles ha-
hituellemnent utilisées dans I'Etat membre du commergant.,

Par apposition, selon la Cour, ne constituent pas de tels indices ni la mention
sur un site internet de Iadresze électronique ou géographique du commergant,
ni I'indication de ses coordonnées téléphoniques sans préfixe international, car
ces informations nindiquent pas sile commergant dirige son activité vers unou
plusieurs Etats membres.*

[l importe d'avoir a lesprit que 'arrét susvisé concernait une affaire ol deux
commercants autrichiens® contestaient la direction d'activités vers d’autres
pays membres de ['UE. Dans ce contexte, la Cour avait ainsi défini les eonditions
o minima pour que des activités d'un opérateur d'un premier pays membre d'ori-
gine soient considérées comme étant dirigées vers un second pays membre de
destination.

Par analogie, de nombreux autres éléments factuels plus explicites que ceux
relevés par la Cour en cette affaire pourraient corroborer la volonté d'un préteur
étranger d'établir des relations commerciales avec des consommateurs résidents
belges, soit pris isolément, soit en lien avee d'autres, tels que I'établissement de
listings commerciaux, de bases de données de consommateurs belges, de publi-
cités, banners internet ou de brochures destinées i la Belgique, ou, évidermment
le développement ou l'existence de produits bancaires et financiers destinés an
public belge, etc.

Uarrét du 7 décembre 2000 précité démontre surtout gu'en matiére de
contrats 3 distance, un opérateur commercial est assez vite considéré comme
dirigeant des activités vers un pays de destination dés quil lorgne quelque peu
vers les consommateurs de cet autre pays membre et qu'il engage des dépenses
(notamment en terme de visibilité sur le web), méme limitées, afin d'en faire ses
clients.

Par essence, un site internet et les mentions, langues, espaces dédiés a des
pays de destination en particulier qu'il rectle, constituent des éléments parti-
culigrement visibles et objectifs permettant au juge (national ou européen) de
se prononcer sur la base de constatations écrites, Cette objectivité est parfois
moins manifeste hors de la sphére des contrats conclus i distance par internet
ou par voie digitale. Dans le contexte des contrats conclus de maniére tradition-
nelle, en présence physique de représentants du préteur, il wexiste pas toujours
une interface visible (site internet) rendue publique et pouvant servir de ligne de
démarcation pour le juge.

45 C.JLLE., 7 décembre zmo, aft joinkes C-585008 et C-uglos. § 77
46 Hotel Alpenhaf GesmbH, dane part, et Reederei Karl SchHiter GmbH Co, BG dautre part
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La Cour a encore eu l'occasion de confirmer la solution dégagée dans le
cadre de son arrét du 7 décembre 2010 & travers un arrét du 6 septembre 2012
rendu dans I'affaire C-190/10.%

Dans ce contenticux, une consommatrice domiciliée en Autriche, avait
cherché & acqueérir une voiture sur internet. Elle s'était connectée a une plate-
torme de recherche allemande et avait spécifié le modele de véhicule souhaité,
cbtenant ainsi une liste de véhicules répondant a ses critéres. Elle choisit I'un
d’entre eux et fut renvoyée vers une offre des vendeurs établis en Allemagne.#
Désirenuse d'obtenir de plus amples renseignements sur le véhicule proposé sur
la plateforme de recherche, la consommatrice a contacté les vendeurs au moyen
dunumeéro de téléphone indiqué sur leur site internet qui incluait un préfixe in-
ternational. Il Tui fut également précise que sa nationalité autrichienne ne ferait
pas obstacle a lacquisition d'un véhicule aupres des vendeurs. Ensuite, elle s'est
rendue en Allemagne, signa le contrat de vente et a acheta le véhicule dont elle
pris possession. Un litige est ensuite né du fait de vices cachés.

Dans le cadre de ce contentieux, les vendeurs avaient soutenu qu'ils ne diri-
geaient pas leurs activités vers IAutriche et que la consommatrice avait conclu
le contrat au siége de leur entreprise en Allemagne. La juridiction dappel en
Autriche avait notamment rappelé la déclaration conjointe du Conseil et de la
Commission concernant les articles 15 et 73du réglement Bruxelles I faite 3 'oc-
casion de l'adoption de ce réeglement et selon laquelle un site internet purement
“passif " ne suffisait pas pour considérer qu'une activité est dirigée vers I'Etat du
consommateur® et avait a relevé que le site internet des vendeurs avait les carac-
téristiques d'un tel site “passif”*

Saisie d'une question préjudicielle, 3 laquelle elle a répondu par la négative,
quant alaquestion de savoir si l'application de Iarticle 15, paragraphe 1, sous ¢,
du réglement Bruxelles | suppose ou non que le contrat entre le consommateur
et le professionnel ait €té conclu a distance, la Cour a indiqué que la condition

47 CJUE, § septembre 2012, affaive Croofu, Danfela MahTeitmer covitre Ahmad Yusuf o Wadat Y,
ECLEEREC: 20121542

a8 CJRLE, 6 seprembre 2002, affaire Caa0)u1, Danfels Mihlleitrer contre Ahmad Yusufi et Wandie Yasufi, § .

49 GRU.E. 6 septembie 20z, affaire Caoa)n, Dasida Miikileitner contre Abmad Yesafi et Wadar Yusuff, § 12,

50 Riglement [CE} n®4af2001 du Conseil du 22 décembre 2000 concernant |4 compétence judicisire, 12
recormaissance ¢t l'execution des décisions on matidre clvile et commercia ledis “réglement Bruxelle s
17) 2. 0"L 012 du 6 janvier 2001, pp. 1-23,

51 Voy considirant 24 du réglenzent Rome 1

22 CJALE, 6septembre 2012, affaire C-190fn1, Drnicls Midhlleitner contre Ahrmad Yeusufi er Wiedat Yusuft, §19.

53 Cetarticle s¢ it comme suit : “En matikre de contrat conclu pay wne persommc, bt consommatour, pour wo o0
poswant étve considére comme éoranger & son activité professionnedle, b compétence est déterminée par ke présente
section, sans préjudice des dispositions de Marticle 4 et de Carticle s, point 5: ()
9 ¢ [...] e contrat & & corclx avec une persorme qui exerce des activ |(Zs commerciales % profes sonnelles
daws UEtat membwe sur le terrizaive duquel le consommatewr & som donecl ' o g1, par tout Anpe ces
ectivités vers cet Etae membre ox wers plasienrs fiats, dost cet oat membre, ef que locomerat ¢ 1¥ve dans 1 ¢cadre de
ces actiwieds"”
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essentielle i laquelle est subordonnée 'application de I'article 15, paragraphe 1,
sous ¢}, du réglement Bruxelles [ est celle liée al'activité commerciale ou profes-
sionnelle dirigée vers I'Etat du domicile du consommateur. La Cour a en outre
jugé que i cet éqard, tant la prise de contact a distance, telle que celle en cause au prin-
cipal, que la réservation d'un bien ow d'un service & distance ou, a fortiori, la conclusion
dun contrat de consommation & distance sont des indices de rattachement du contrat i
une telle activitd”™

Par cet arrét du 6 septembre 2012, la Cour s'est donc inscrite dans la droite
ligne de son arrét du 7 décembre zo1o. Elle a en outre estimé, dans le contexte
tres spécifigue de ce litige, que la prise de contact par téléphone de la consom-
matrice avec les vendeurs au moyen d'un numéro portant un préfixe internatio
nal indiqué sur leur site internet, constituait, outre la réservation de la voiture 2
distance, des indices de rartachement du contrat qu'elle avait conclu awx activi-
tés des vendeurs dirigées vers lAutriche.

De surcroit, dans une troisieme espéce, la Cour a de nouveau confirmé cette
solution,

Enfin, il y a lien de souligner que la notion de “contrat a distance”, telle que
mobilisée dans le triple contexte des arréts de la C.JU.E. des 7 décembre 2010,
6 septembre 2012 et 17 octobre 2013 a par la suite sensiblement évolué suite 3
l'adoption la directive 2011)83/UE relative aux dreits des consommateurs.*

En son article z, ;.r]|, la directive 1|:|11||'S3|TUE définit comme suit la notion
“contrat & distance” @ “tout contrat conclu entre le professionnel et le consommateur,
dans e cadre d'un systéme organise de vente ou de prestation de service @ distance, sans
la présence physique simultanée du professionnel et du consommuateur, par le recours ex-
chesif & une ou plusieurs technigues de communication i distance, jusqu'au moment, et
Y compris au moment, oi le contrat est conclu”.

Comme nous 'analyserons ci-aprés, cette définition est désormais reprise
au sein du CDE, en son article 1.8, 15° et ce sont les trois conditions cumulatives
prévues par cet article et par I'article 2, 7) de la directive 2011/83/UE qui per-
mettent de déterminer si un contrat peut ou on étre qualifié de contrat i dis-
tance. Mous verrons ainsi que cette nouvelle définition et ses trois critéres sont
de nature i relativiser la portée des trois arréts de la Cour précités,

CJULE., 6 septembre 2oaz, affaine C-igofi, Danlela Madklleitner contre Abmad Yusufi ef Wiadst Yusufi. § 44.
GJALE. iF aciabie 2oy, affaire C-augha, Lokman Emrek coetre Viado Sabrancuic, ECLIEEU: G2 oig:666, 1y,
entre aubres b2 § 3o

i Directive zon/&3UE da Parlement earopden et du Consedl du a5 actobre zea relative aux drodts des
comsgmenaleiars, modiflans la directive gzhalCEE du Conseil et la directve 1599/44{CE du Parlemens
curopden 1 du Conseil et abrogeant la directive 85)572/CEE du Comseil e la directive o77/CE du
Parlement europeen (140, L 304 du 23 nevernbae 20w, pp. 64-38). Cette divective est en vigueur depuis le
12 décembre zan et 4 dil ftre transposée dans les pays de 'UE pour le 13 décembre 2o, Blle sapplique
auk contrats conclus aprés le 13 juin 2m4.

&
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V. Lo notion d'inclusion d'un contrat de crédit a la
consommation ou hypothécaire dans le cadre d'activités
dirigées vers la Belgigque

A, Lo notion d’inclusion (ou nen) du contrat de crédit dons
les activités dirigées vers la Belgique par un préteur
étranger & 'oune de lo distinction entre consommateurs
“passifs” et “octifs”

La notion de direction d"activités vers la Belgique est la premiére condition pour
I'application du Livre VIT du CDE. Mais elle n'est pas suffisante, elle doit étre
combinée avec Pinclusion du contrat de erédit dans le cadre de ces activités diri-
gées par le préteur de droit étranger en Belgique.

De fait, le CDE protege le consommateur passif, par opposition au consom.
mateur actif qui prend Pinitiative de contacter un préteur situé en dehors des
frontiéres de son Etat de résidence. La différence entre ces dewx consomma.
teurs est fondamentale. Le consommateur passif contracte un crédit avee un
préteur étranger parce que ce dernier est divectement intervenu sur le marché
belge, pour susciter la demande ou recevoir la demande de erédit, tandis que le
consommateur achif contracte avec un préteur étranger parce qu'il a choisi de
franchir la frontiére pour rechercher un préteur qui corresponde i son attente.=

Le législateur belge considére que le consommateur qui choisit de sortir de
son for national, est capable détudier et d'apprécier les risques qu'il souserit
en contractant un crédit hors des frontigres. Ce dernier, consommateur actif,
ne bénéficiera donc pas de la protection des dispositions du livre VI du CDE.
Cette logique est exactement la méme que celle qui est retenue par les normes
européennes relatives au choix de la loi applicable aux relations contractuelles,
a savoir le reglement Rome 1.

En outre, dans son “Code amnotd du crédit & la consommation et du erddit J:le:-rﬁé-
caire”, le SPF Economie confirme lui-méme expressément que “le consonmmatesr
résideant en Belgigue qui franchit la frontiére pour choisir le préteur de son choix ne peut
mvoquer la protection de Uarticle & du réglement Rome ™9

En cas de contrat de crédit conclu entre un prétenr étranger et un consom-
mateur belge actif, les parties demenrent libres de choisir la loi applicable au
contrat ainsi que son régime juridique. Un tel contrat, fruit de Fantonomie de
la volonté des parties, pourra non seulement étre spumis au droit de I'Etat du

a7 Voy. be code annoté da orédit 3 b consommatian et de evédit hypothécaire établi par le SPF Bronomie,
versiom aoig, dispanibile sur b |,mﬂ.;mjjuc-:uuau.-ncr.i:e,'lrf.

s Vay le code anmote du crédit 3 la consomymation 21 de crédic hypothécaize £labli par ke SPE Economie,
vargion 2og, dupansble sur htps:[fereditaconsonses. bejir)
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préteur® ou au droit d'un autre Etat membre,* mais pourra aussi sécarter des
régles impératives prévues par le droit belge pour protéger le consommateur
résidant en Belgique. En cffet, dés que le contrat de crédit ne rentre plus dans le
champ d'application du livre VII du CDE, la deuxiéme phrase de larticle Vil.2,
§ 3 ne trouve plus 3 s'appliquer du fait du non-assujettisserment du contrat de
crédit au livre VII,

Le choix posé par les parties pourra désormais avoir pour résultat de pri-
ver le consommateur belge actif de la protection des dispositions impératives
du livre VII du CDE. Le préteur étranger et le consommateur belge actif se re-
trouveront alors dans le régime de Iarticle 3 du réglement Rome I, édictant le
principe de la liberté de choix® des parties quant i la loi régissant leur contrat,
sous réserve de certaines balises.® Ce contrat de crédit lant un préteur étranger
3 un consommateur belge actif pourrait aussi rendre applicable le seul Code ei-
vil belge i Fexclusion du livee VII du CDE puisque l'opération sort de son champ
d'application ratione loci.®

Les rigles impératives du livre VII du CDE auraient été d'application obliga-
toire si le consommateur s'était comporté en tant que consommateur passif et
non en consommateur actif, se déplagant de sa propre initiative dans un autre
Etat membre que son Etat de résidence (la Belgique) afin de contracter avec le
préteur de son choix.

Le concept de consommateur actif tient donc en échec I'inclusion du contrat
de crédit & la consommation ou hypothécaire conclu dans le cadre des activités
dirigées par le préteur vers la Belgique. Cette deuxieme condition sine gua non
du point 2° du § 2 de Iarticle V1.2 du CDE (“rentre dans le cadre de cette activiee”)
rest done plus remplie dans un tel cas et le livre VIl du CDE ne s'appliquera pas
au contrat et 4 la relation de crédit. Des activités de crédit sont potentiellement
dirigées vers la Belgique mais le consommatenr actif ne les prend pas en consi-

59 Aingi que nows Favons examiné figra, i est toujours possible de soumettrs un contrat de crédit & la
cangammatbon ou hypothécaire relvans du champ dapplication du livee VIl du COES un droit éiranger,
tel que le droit du priiteur érabli et agréé dans unaine Erst membre de IUE, pour autant que le termes et
conditions du comtral pespectent les nommes inspératives du droit belge et procunent su consommateur
une protection équivalente i ¢ drobt, quoique celui-ci ne sodl pas ke dredt régissant le confral.

En fanction, par exemple, de Fobjes du crédit et, cornélativement, de b localisation des beens au des
seTyiges fiancds par le crédir,

B Lt choix pat Etre sxpris ou rislter de Bagon certaine des dispositions du contrat ou des circonstances
dela rqu=e.

2 Ainsi, 3 titre d'esensple, Narticle 3.4 du righement Reme | dispose gue “lorsgue tous |6 aurres féments de la
suntion sent loaficés, au mament de e chody, denyws ou plosfesrs Epats membres, lechoix par ler parties ume
axctre loi applicabfe que celle d'un Erat membre me porte pas atteinte, le cas échéant, & Fapplicttion des & sposicions
i et communstaive auzquelles il n'eit pes permis de dérager par accond. ot telles que mises en uvre par 'Erar
membre du for”. Cette disposition pourrsdt, par exemple, trouver & g'appliguer 5i le consommateur et un
résident belge, £ le préteur est régi par be droit portugais et si le bien finance est sl en Fologne mais
que le droit choiai par les parties pour régir le contrat de crédit est Le droit colomh e

B3 Le code annoeé du crédin 3 b consammation et du crédit hypothéeaire établi par le SPF Economie,
version 2o13, digpenible sur https|jeredit:consumerbeffrl
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dération ou elles ne latteignent pas, Ce ne sont pas ces démarches de la banque
vers la Belgique qui le poussent A contracter. 1l se rend volontairement et de sa
propre initiative auprés du préteur étranger. Une approche active du consom-
mateur belge qui se tourne vers un préteur étranger en choisissant de sortir de
son for national est ainsi parfaitement compatible avec la conduite d'activités
dirigées vers la Belgique par ce méme préteur étranger, Ces dewx types de flux
contractuels peavent ainsi coexister,

Les principes exposés aux paragraphes ci-dessus illustrent Paspect factuel
de Pappréciation de la démarcation entre consornmatenr actif et consommateur
passif au regard des éléments concrets de lespéce et de la potentielle polysémie
de ces éléments de fait. Uélément démargquant sera vraiment la raison concrete
pour lagquelle le consemmateur décide de contracter avec le préteur.

Soit le mobile poussant le consommateur 4 conclure le crédit trouve sa
source dans sa réponse favorable anx activités que le préteur dirige vers la Bel-
gique pour susciter la demande de crédit, soit ce mobile en est détaché, car le
consommateur ne prend pas en considération ces activités, ne répond pas i leur
appel et s'oriente spontanément vers les établissements et activités étrangers du
préteur établi dans un autre Etat membre de P'UE. Lamplitude et la nature des
activités diripées vers la Belgique du préteur ftranger pourraient entrer en ligne
de compte.

Au chapitre VI ci-dessous, nous parcourens un certain nombre d'éléments
pouvant constituer des indices de ce que le consommateur résidant en Belgigque
s'est comporté en tant que consommateur actif se déplagant auprés d'un préteur
situé dans un autre Etat membre afin de solliciter un conteat de crédit,

En marge de "acceptation par le SPF Economie de la théorie du consormma-
teur actif, et de ses conséquences concrétes, cette acceptation ressortant notam-
ment du Code annoté du erédit i la consemmation et du crédit hypothécaire, il
yalieu de préciser que la jurisprudence, tant belge qu'européenne, est peuabon-
dante quant i Fexamen de la portée de la notion de direction “dactivités de erédit
hypothésaire ou de crédit & la consommation vers Belgigue” par un préteur relevant
d'un autre pays mermbre de 'UE et d'inclusion d'un contrat de crédit, considéré
individueellement, dans le cadre de ces activités.

Lattitude des administrations de contrdle, le SPF Economie et la FSMA,
pourrait varier en fonetion des circonstances de chaque espéce. Le caractére pas-
sif ou aetif du consommateur pour d'autres services bancaires existants™ que les
crédits aux consommateurs pourra jower un role d'indice confortant le caractére
passif ou actif du consommateur. Cet indice ne pourra toutefois pas toujours se
révéler décisif & lui seul, et il y aura lien de prendre garde a ce qu'il ne soit pas

&4 Parexemple des services d'investessement, d assurances, de (otoe de compie, ele
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contredit par un autre élément radicalement incompatible du point de vue des
modalités de la conclusion, ultérieure, du nouveau contrat de crédit hypothé-
caire ou  la consommation.,

Aingi, pour répondre a une question qui peut se présenter dans la pratique,
un client antérieur d'une bangque pour d'autres services bancaires et qui solli-
cite ultérieurement un crédit hypothécaire ou a la consommation ne devra clai-
rement pas automatiquement étre considéré comme un client passif, Il faudra
toujours examiner (i} dans quel contexte actif (impliquant par exemple un dé-
placement dans un autre Etat membre ou une prise de contact spontanée vers le
prétewr étranger) ou passif le client avait antérieurement contracté avec le pre-
teur étranger, mais surtout (i) dans quelles circonstances actives ou passives il
contracte le nouveau contrat de crédit hypothécaire ou & la consommation,

La C.J.U.E. a déja cu l'accasion de se prononcer sur une problématigque voi-
sine dans le cadre d'une question préjudicielle portant sur I'interprétation des
articles 15 et 16 du Réglement Bruxelles I en matiére d'élection de for et de juri-
dictions compétentes. Ainsi, par un arrét du 23 décembre 2015 dans une affaire
C-297/14." la Cour a été amenéde 3 se prononcer sur la question de savoir si 'exis-
tence d'un lien entre (i) un premier contrat de courtage conclu entre une entre-
prise exergant ses activités en Espagne et un consommateur allemnand - rentrant
incontestablement dans le cadre des activités que lentreprise espagnole dirige
vers IAllemagne - et (ii) un deuxiéme contrat de gestion d'affaives conclu entre
les mémes parties, doit permettre de considérer que ce deuxieme contrat rentre
aussi dans le cadre de lactivité “dirigée vers” lAllemagne de lentreprise établie
en Espagne et, dans Paffirmative, sur la question de savoir quelle est la nature
d*un tel lien.

Iy avait donc deux contrats, I'un de courtage et I'autre de gestion d'affaires.
Le doute planait quant a la question de savoir si le deuxiéme contrat devait aussi
étre rattaché i I'activité étrangére du professionnel, C'était établi pour le pre-
mier. Ce rattachement faisait débat pour le deuxieme.

Dans cette affaire, la Cour a jugé que “Varticle 15, paragraphe 1, sous c}, du ré-
glement n® gazo01, en tant gu'tl vise le contrat conclu dans le cadre d'une activité com-
merciale ou professionnelle “dirigée™ par un professionnel “vers™ Etat membre du domi-
cile du consommateur, lu en combinaison avec l'article 16, paragraphe 1, de ce réglement,
doit étre interprété en ce sens qu'il peut trouver i s'appliquer @ un contrat, conclu entre
um congommmateur et un professionnel, qui n'entre pas en tant que tel dans le domaine
de I'activité commerciale ou professionnelle “divigée”™ par ce professionnel “vers” 'Etat
membre du domicile du consommateur, mais qui présente wn lien étroit avec un contrat

65  CJULE, 2% dicembre 2095, affaire C-297h4, Bddiger Mobokm comtre Benedike Raompik Led & Co. NG 64,
ECLEEL G By
&6 Dat “Broselles 7
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conclu auparavant entre les mémes parties dans le cadre d'une telle activité (nous sou-
lignons)".¥

La Cour a donc estimé que les articles précités du Réglement Bruxelles |
peuvent s'appliquer au deuxieme contrat qui, méme s'il ne rentre technique-
ment pas dans lactivité du professionnel dirigée vers un autre Etat membre,
entretient des liens & ce point étroits avee le premier contrat qu'il y a lieu de le
sotmettre au méme régime juridique. La Cour a poursuivi, en soulignant ['ap-
proche trés casuistique de la matire, qu' “il appartient & la juridiction nationale de
vérifier si les dléments constitutifs de ce lien, notamment l'identité, de droit ou de fait,
des parties i ces deux contrats, U'identité de Uobjectif économigue poursuivi au moyen de
ceux-cl portant sur le méme objet concret et la complémentarité du second contrar au pre-
mier contrat en ce qu'il vise & permettre gee soit atteint objectif économique poursuivi
et Mayen de ce dernier contrat, sont réunis”

Cet arrét du 23 décembre 2015 concernait un contexte factuel et juridique
oi1 il existait incontestablernent un lien entre les deux contrats conclus entre
le professionnel et le consommateur : I'an rentrant dans le cadre des activités
étrangéres de l'entreprise ¢ l'autre ne 'y rattachant pas & proprement parler.
1l s'agissait de déterminer &i ce lien entre les deux contrats était suffisamment
étroit pour que le deuxitme soit soumis au méme régime juridique que le pre-
miet.

Dans la matiére des services bancaires et financiers qui nous occupe, il ne
peut étre présupposé que les contrats antérieurement conclus présentent un
lien avec les nouveaux contrats i conclure et procédent d'un méme objectif éco-
nomique ou soient économiquement interdépendants. Mais un tel lien étroit ne
peut étre exclu,

Tout en confirmant que ¢'est le juge national qui demeure compétent pour
apprécier concrétemnent le contexte juridique et factuel de la relation entre les
parties, la Cour a mobilisé dans son raisonnement un critére de prévisibilite
dans le chef du professionnel. Ainsi, la Cour a estimé que lorsqu’un profession-
nel conclut avec le méme consommateur un deuxiéme contrat qui est censé
atteindre l'objectif essentiel poursuivi au moyen du premier contrat, ¢e pro-
fessionnel peut raisonnablement sattendre & ce que les dewx contrats soient
soumis au méme régime de compétence juridictionnelle.

En conclusion, 'approche de la Cour conforte la constatation suivant la
quelle c'est au terme d'une appréciation in concreto de la démarche passive ou
active du consommateur pour des services bancaires préexistants qu'il sera pos-
sible de déterminer si ces premiers contrats joueront un rdle d'indices confor-

&  CJIE., 23 décembee 20w, affaire C-zo7h4, Ridiger Hobahm corrre Bemedihe Kempik Led & Co. KG 6.0 § 40
8% [ LLE., 23 décembre 10s5, affaire C-2g7ha, Ridiger Hobohm concre Bemedike Kampik Lul & Co, KG i.0., § 40.
§a  C.J.[LE. 23 dérembre 20:5, affaire C-2g7h4, Ridiger Habehm contre Benedile: Kamip Lid & Co. KG e.0. § 39
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tant le caractire passif ou actif du consommateur lors de la conclusion ultérieure
de contrats de crédit hypothécaires ou i la consommation, lequel devra lui aussi
gapprécier concrétement. Le critére de la prévisibilité pour les parties pourra
itre mobilisé dans le cadre de ces appréciations,

B. La notion d'inclusion du contrat de crédit dans
les activités dirig&es vers la Belgique - Questions
spécifiques posées par les contrats de crédit a distance

Il est anjourd hui dexpérience commune que les contrats de crédit i distance
représentent un mode de conclusion de contrats de crédit particuliérement en
vogue et de plus en plus usité.

Par ailleurs, ainsi que nous I'avons mis en exergue supra, aux termes des ar-
réts de la CJ.U.E. des 7 décembre 2010, 6 septembre 2012 et 17 octobre 2013, du
point de vue des contrats  distance, un professionnel semblerait pouvoir rela-
tivernent aisément étre considéré comme dirigeant des activités vers un pays
de destination i partir du moment oi1 il engage des dépenses de référencement
numérique, méme modérées, afin d'atteindre les consommateurs de ce pays,
o inclut sur son site internet des mentions, rubriques, onglets, indicateurs té
léphoniques (le cas échéant avec préfixes internationaux), noms de domaines,
bannidres publicitaires, textes ou vidéos dans la langue véhiculaire des poten-
tiels destinataires, on tous autres types de contenus, vouds & cibler ou attirer les
clients de ce pays de destination.

Comme souligné supra, il convient davoir i lesprit que le triptyque d'arréts
précités est antérieur i Papplication de la directive 2011 [83{UE dut 25 octobre 2om
relative aux droits des consormmateurs incluant une définition plus précise et
plus restrictive duconcept de contrat & distance. Cette définition est aujourd’hui
reprise A l'article 1.8, 15° du CDE.

Sans remettre en question lenseignement de ces Lrois arréts, il importe se-
lon nous de préciser que la conclusion d'un contrat de crédit par “des moyens de
cotmunication d distance™™ nemporte aucunement comme conséquendce auto
matique que ce contrat rentre dans le cadre des activités du prétewr étranger di-
rigées vers la Belgique et que le consommateur belge qui conclut un tel contrat
est nécessairement un consommateur passif. Nous démontrerons au contraire
quil est tout § fait concevable qu'un consommateur belge actif conclue, via des
techniques de communication i distance, un contrat avec un préteur élranger
ne rentrant pas dans le cadre de ses activités dirigées vers la Belgique.

7 Msis sans forcément répandre § la définition de “cortat 3 distance”,
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En outre, il nous est appam nécessaire d'examiner les contours précis de la
notion de contrat de crédit conclu i distance et, sous certains angles, d'en souli-
gner le caractere restrictif,

A cette fin, il nous a donc semblé opportun de revenir succincternent sur les
definitions” et sur le régime des contrats 3 distance et des contrats de crédit a
distance dans le contexte du CDE afin d'appréhender quelles pourraient étre les
conséquences du recours i ce mode de conclusion de contrats (i) sur les notions
d'activités dirigées vers la Belgique et de contrat rentrant dans le cadre de ces
activités et (i), sur la perception du caractére actif ou passif du consommateur
résident belge concluant un contrat de crédit avec un préteur relevant d'un autre
Etat membre de I'UE.

Larticle L8, 157, du CDE™ définit le contrat a distance comme “tout comtrat
conclu entre Ventreprise et le consommateur, dans le cadre d'un systéme orgarise de
vente ou de prestation de service & distance, sans la présence physique simultanée de
Uentreprise et du consommateur, par le recours exclusif & une ou plusieurs technigues de
communication & distance, jusqu'ax moment, e y compris gu moment, oit le contrat est
conclu”, Larticle Lo, 50° du CDE définit quant & lui le contrat de crédit & distance
en tant que “tout contrar de crédit conclu conformément a larticle 18, 15* du présent
Code",

Larticle 1.8, 16° du CDE définit la technique de communication & distance
comme “tout moyen qui, sans presence physique et simultanée de Ventreprise et du
consommateur, peut étre utilisé pour la conclusion du contrat entre ces parties”. 11
est généralement admis que les techniques de communication a distance re-
couvrent internet, les sites web, les plateformes en ligne, les e-mails, la poste (en
ce compris les échanges de documents contractuels par voie postale), le fax, la
téléphonie, les applications mobiles, les SMS, le services de messagerie instan-
tanée, la télévision, etc.”

1l résulte des définitions du CDE qui précédent que pour qu'un contrat de
crédit soit considéré comme un contrat de crédit conclu & distance au sens du

m Ces définitions découlent notamment de b directive 20nE{UE du Parlement exropéen et du Comseil
iha 25 ocrabre zom relative ang drodts des comsommatewrs, modifiant & directioe 93hi31CEE dia Comeeil
et la directive 19534408 du Parlement edrepéen el du Conseil et abrageant 1s directive SBs{craGEE
du Cansel et ki disectve g93)5/CE du Parlement earepéen (L0 L 304 du 32 novemnbre 200, pp. 64-54).
ef de ln direztive 2o0ajegiCE du Parlement saropfen et du Comseil du =3 sr]:ll.-::rnl:lr-: 109 CONCerEEnt
la commercialisation i distance de services financiers uprée des conspmmatewrs, et modifiant les
directives oo/619)CEE du Comeell, 97/7)CE ¢4 Ba7)CE (L0, Lag da g octabre 2002, pp vi-2g).

72 Caloué sur 'eriicls 1. 7} de [a directive 20n{83) 'E du 25 octabre zo0:.

ri oy H. JACQUEMIN et [. LESAGE, "Aspects camtraciuels el de protection du consemmateur dans le
commerce en ligne™ in ].-A, DELCORDE {dir.), La rébsfition digitale et les start-ups, v édition, Brusxelles,
Larcies, 3006, p 3o d10B, Y. NENANE & A, BOCHOMN, “Actualibés enmatiere de contrats de consommatkon™
in A, PUTTEMAMS, (dic], Le droit de bt consomomation dans ke mouveau code de droif aomomigue, 17 édition,
Brumelles, Beuylant, 2004, pp o7-g6. Note infermative de b BESMA, "COYID-rp 1 Contrats i distance
portant sur des services dinvestissement et la distribution d'assarances”, p. 1. disponible gur hiops:f
wwewefsma.bejfrlinformation -dars-le-cadme-de-la-pan demie -de-covbd- 15
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CDE, ce contrat doit répondre aux trois conditions curnulatives suivantes (i)
5 inscrire dans unsystéme organisé de prestation de services de erédit d distance,
(i) me permettre aucune présence simultanée du préteur et du consommateur

pendant tout le processus précontractuel jusqu'i la conelusion du contrat, et
[iii} recourir exclusivemnent 4 des moyens de communication i distance. et ce,
jusqu'i la conclusion du contrat.

Premitrement, la définition de contrat de crédit 4 distance au sens du CDE
suppose que le préteur propose des contrats de crédit & distance dans le cadre
d'un “systéme organisé”, La présence ou non d'un tel systéme repose sur une
appréciation casuistique. A titre d'illustration, on ne sera pas en présence d'un
“systéme organisé” de vente ou de prestation de services i distance lorsqu'une
entreprise ne conclut qu'occasionnellement des contrats par téléphone ou
e-mail 4 la suite de contacts sporadigues émanant de ses clients.»

Deuxigmement, le contrat de crédit a distance se caractérise par 'absence
complete de présence physique simultanée du préteur et du consommateur
jusqu’zu moment, et ¥ compris au moment, de la conclusion du contrat. Les
définitions du CDE impliquent que tant la soumission de l'offre par le préteur
que les négociations et la conclusion du contrat de crédit se déroulent i distance
sans qu'a aucun moment les parties ne soient en présence ['une de l'autre,

Troisiemement, le processus de fourniture i distance d'un contrat de cré-
dit & un consommateur doit, dans son intégralité, soit depuis la négociation en
passant par 'offre de crédit jusqu’au moment, et en compris au mement, de la
conclusion du contrat, exclusivemnent faire appel 4 une ou plusieurs technigues
de communication i distance, telles qu'internet, les emails, le téléphone, les
SMS, le fax, la poste, etc ™

Les définitions proposées par le CDE et par larticle 2, 7) la directive 201183/
UE couvrent également les situations ol le consommateur visite I'établissement
commercial uniguement afin de collecter des informations sur les biens ou les
services, puis négocie et conchut le contrat a distance.™ Il s'agit d'une des rares
exceptions, sinon la seule, ol une rencontre physique entre le professionnel et
le consommateur reste compatible avec la notion de contrat i distance. Cette
exceplion suppose veritablement que le consommateur se rende dans les instal-
lations du préteur dans I'unique perspective de demander des renseignements

*e Mate informative de b BSMA, “COVID19 : Contrats 3 distance portant sur des s=rvices d'investissement
et la distribation dassurances”, p. 3, disponible sur hitps:[fwwwsma beflr/information- dans-le-cadre-
de-la-pandemie-de-covid-1g.

75 Censidérant zo de la directive zon83{UE relative sux droits des consommateurs, précitée, Doe par Ch.
5334 -« azfzo, 3eaBfoon, paz, et Mote informative de la FSMA, “COVID-15 ; Contrals & distance
[rrtant sur des services dinvestissement &% La distribation & resarances”, B 4 |:;i5.]:u:|-nll1le sut hitpss]
vt fema, befrlinfomation-dans-le-cadre-de-la- pandemie -de-covid-ag.

78 Considérant 20 de la directive 200/83/UE du 25 octebee 200 relative s droits dis consommatetrs,
précitée, Docparl. Ch. n*g3-300E - 3amzfeoaz, 3okioom, paz.
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de maniere détachée de la perspective de conclure un contrat de crédit. Le fait
de compléter un formulaire de demande de crédit ne reléve par essence plus de
cette dérogation.

A contrario, un contrat de crédit négocié dans l'établissement commercial
dia préteur et qui est finalement conclu en recourant a une technigue de com-
munication a distance ne sera pas considéré comme un contrat 3 distance™.
Dans la méme veine, un contrat qui est ébauche en recourant a une technique de
communication a distance, mais qui est finalement conclu dans I'établissement
commercial du professionnel, ne sera pas non plus considéré comime un contrat
a distance. Toujours dans le méme ordre d'idées, la notion de contrat i distance
ne dait pas englober les réservations faites par un consommateur i l'aide d'une
technique de communication & distance pour demander la prestation d'un ser-
vice @ une entreprise, par exemple lorsqu'un consommateur téléphone & un
coitfeur pour prendre un rendez-vous,

Le premier critére du contrat & distance, la notion de “systéme organisé” de
vente ou de prestation de services 3 distance, vise les plateformes de l'entreprise
concernée et inclut aussi les systémes et plateformes en ligne proposés par un
tiers autre que l'entreprise mais utilisés par celle-¢i®

Lidée de systéme crganisé suppose, comme son nom l'indique, une cer-
taine systématisation el une récurrence dans Fusage. Ainsi, i la conclusion du
contrat par des modes de communication 3 distance est exceptionnelle ou occa-
sionnelle,™ ou se réalise en dehors d'une structure commerciale dont le but est
de conclure des contrats a distance, elle ne g'inscrira pas dans un systéme or-
ganisé de vente ou de prestation de services i distance. Il ne sera par conséquent
plus question de contrat a distance au sens du CDE et de la directive 20m/83/UE
du 25 octobre 2011 relative aux droits des consommateurs.

Plus fondamentalement encore pour la thématique de la distinction entre la
passivité et l'activité du consommateur, il nous faut relever que tant le préambule
de la directive 2011{83/UE du 25 octabre 2011 relative aux droits des consomma-
teurs que les travaux préparatoires de la loi portant insertion du livee VI "Pra-

7 Considérant 20 de la directive 201831UE da 25 ectobre 2o relatlve o droics des consonmatears.
précitde, Docs pacl, Ch, n"53-3098 - 2002)2003, 300800, paz.

& Considémani 20 de la diveciive a0 83I0E dia 25 ectabee 2om relative aux droits des consammatears,
prédtee, Doos parl. Ch. n®s3-50a8 - 2012(2003, 3m8{0m, paa,

Mote informative de la FSMA, “COVID-19.: Contrats 3 distance portant sur des services d'investissement
et la distribution dassurancss”, p. 5, disponible sur hieps: w2 be{irinformation-dans-le-cadre-
de-la-pandemic-de-cavid-g.

B Wiy be conaldécant & de b directive 2002{65MCE du Padement suropéen et du Conseil du 33 sepiembire
apog concemiant la commerolalizabon i distamce de sezvaces fnanciers aupres des comsommalewrs, el
modidiant les directives golglGEE, o7(7fCE et 98laz}oE, Ge conslddrant précise que “en Jaisant rélénmoe
0 Wi Sy Etie de prestatioes de sersices organise par (e fournisseur de services fingnciers, la prisence divecrive wive
d ewclure de son champ & applicaion |es prestations de services effactufes sur une base strictemnent azcemonmele 0
e dehorsd nme structure commerziale doni e bue eet de concltire des cosstrgls & Slampe™
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tiques du marché et protection du consommateur” dans le Code de droit écono-
mique® précisent que la notion de “systéme organis™ ne couvre toutefois pas les
cas ot des sites internet offrent uniquement des informations sur lentreprise,
ses biens etfou ses services ainsi que ses coordonnées.™

Le principe ci-dessus est absalument essentiel pour notre analyse. Il fait
écho i lanotion de site internet "passif” tel que visé dans la déclaration conjointe
du Conseil et de la Commission concernant les articles 15 et 73 du réglement
Bruxelles 13 laquelle il est fait référence au point 24 du préambule du réglement
Rome 1.* Ce principe est capital et est de nature & singuliérement relativiser
le raisonnement de la Cour dans son arrét du 6 septemnbre 2012 dans l'affaire
C-igofn?

En conséquence, on n'est pas en présence d'un “systéme organisé” de presta-
tions de services i distance lorsqu'un consommateur prend contact avec un pro-
fessionnel sur la base des coordonnées téléphoniques ou de son adresse email
qu'il trouve sur un site internet “passif” du professionnel ne diffusant que des
infarmations sur l'entreprise, ses biens etfou ses services ainsi que ses coordon-
nees.

Or, en I'absence de “systéme organise™ de vente ou de prestation de services
i distance, la qualification de contrat i distance ne peut plus étre retenue. Clest
une constatation d'importance fondamentale, car une prise de contact de la part
du consommateur vers le professionnel sur la base d'un site internet “passif "
ne pourra donc pas déboucher sur la conclusion d'un contrat i distance. Par ri-
cochet, la difficulté de la preuve du caractére “actif” du consommateur en cas
de contrat de crédit conclu & distance, déduite des précédents arréts de la Cour
discutés supra, sera elle-méme levée,

En effet, en toute logique, & partir du moment ol le contrat nout a la suite
d'un contact émis i linitiative dun consommateur belge vers un professionnel
étranger ne correspond plus i la définition d'un “contrat & distance” au sens de la
de la directive 2011/83/UE du 25 octobre 2o et du CDE, en I'absence du critére
du “systénte organisé”, la conclusion d'un tel contrat ne pourra évidemment pas

81 Loi du 21 décembre 2013 portant insertion do titre V1 " Pratiques du marchd el protection du
consommmenr ” dans b Code de droit économigue et portant insertion des $éfinitions propres au livre
1, et des dispositions d'application de la loi propresan livee ¥1, dans les Livees ler et XV du Code de dioit
deme G gL, ME 10 dbpembee 2013, Dos parl, Ch. g3-3m8 - porkog, 3mBjoo,

82 copssderant 20 de b directive 20183 UE, relative aux drodts des commotmareurs, précitée, Docs parl. G, 53-
30E - 2002203, IO {000, L

51 Ladéclaration exposte m considération 2.4 rappelle ainsi que “le simple fait gu'sn site inermet soit accensible
me o it pas poar rendre applicable I'erticle 15, etcore faut-il que ce site internet inuite & ke conclusion dei contrats
& distance ef qu'sm contrat ai ffectivement éi¥ concly & dlstance, par cout mayen. A cet dgard, la lengue o ks
marnrmic stilisde par un alte internet ne constitue pas un dément pertitent™

B4 sulvamt bequel “ani Is prise de contact 3 distance, telle que celle en esisee au principal, gue la réservition
d'an bien ou d'un service i distarse o, 8 forrierd, I conclusion d'un contrat de consammation a distance
sont des indices de eatachement du contrat 3 une telbe activité [da professsonne] diripée vers le pays de
dn:-ll:lr'mi.-;u.]“[5..;-.1rl'nrrét précité].
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constituer “un indice de ratracherment™ aux activités que le professionnel éranger
dirige vers la Belgique, i I'inverse du raisonnement exposé par la Cour au point
44 de son arrét du 6 septembre 2012,

Appliquées sur le terrain de la distinction entre consommateur passif et ac-
tif, ces ohservations débouchent sur la conclusion suivant laquelle la démarche
active du consommateur belge ne pourra étre rejetée du simple fait de 'absence
de déplacement du consommateur dans I'Etat membre oil le préteur étranger
est enregistré, [l en résulte que le consommateur belge qui contacte de son
propre chef un préteur étranger sur la bage d’un site internet “passif” de celui-ci,
ne pourra voir sa démarche “active” contestée au motif que le moyen technique
utilisé pour [a prise de contact est un moyen téléphonique ou digital.

Nous avons ainsi démontré que le seul caractére dématérialisé des moyens
de communication utilisés, qu'ils soient téléphoniques, numeriques ou autres,
n'implique pas nécessairement que le contrat conclu sera un “contrat a distance”,
soit parce qu'au moins une rencontre physigue a lieu entre le consommateur et
le préteur au cours du processus précontractuel, soit parce que le processus de
négociation, réalisé entiérement i distance ne répond pas & la notion de “systéme
arganisé de prestations i distance”, Clest notamment le cag quand le consommateur
trouve les coordonnées du préteur sur un site internet dit “passif” et contacte en-
suite le préteur. Ce seront done clairement la question de 'initiative du contact,
gqui devra bien émaner du consommateur lui-méme pour qu'il puisse étre consi-
déré comme “actif ", ainsi que celle de la détermination du caractére “passif®
cette fois-ci du site internet, qui auront pour conséguence que le contrat conclu
i la suite de ce contact pourra Etre envisagé comme un contrat ne se rattachant
pas aux activitds du préteur étranger déployées vers la Belgique.

En synthése de ce chapitre, hors le cas du consommateur qui ne se serait
présenté physiquement en agence que pour obtenir des informations, mais sans
avoir en i ce moment la volonté de conclure un contrat, dés que Je consomma-
teur se rend physiquement dans un établissement ou une agence du préteur
lors du processus précontractuel, il ne peut, par essence, plus étre question de
contrat de crédit a distance an sens du CDE.

Méme en 'absence de tout déplacement physique du consommateur dans
les établissements du préteur étranger, lorsque le contrat est conclu entre Je
consommateur et le préteur par des moyens de communication 3 distance (té-
léphone, mail, échange de correspondances, etc.) en dehors d’un systéme orga-
nisé, par exemple parce que le consommateur a contacté le préteur sur la base
d'un site internet passif, la notion de contrat 3 distance devra étre écartée. Dans
cette hypothese, la prise de contact vers le préteur étranger réalisée i linitiative
du consommateur rice aux coordonnées recueillies sur un site internet “passif”
du préteur constituera un argument de poids en vue de démontrer le comporte-
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ment “actif" de Femprunteur belge et la non-inclusion du contrat de crédit dans
les activités que le préteur étranger divige vers la Belgique.

Vvi. Eléments démontrant ou infirmant I'activité ou la
passivité du consommateur

Au sein de ce dernier chapitre, nous examinons, 3 la lumiére des principes déga-
gés supra, dans guelle mesures certains éléments concrets d'une relation entre
un consommateur belge et un préteur étranger peuvent avoir une influence sur
la démarche active ou passive du consormmatenr.

Tout d'aberd, comme nous avons étudié au chapitre V, lexistence de ser-
vices bancaires et financiers antérieurement conclus entre le consommateur et
le préteur dans un contexte actif, peuvent étre de nature  conforter la démarche
actve du consommateur lors de la conclusion, & un stade ultérieur, d'un contrat
de crédit hypothécaire ou i la consornmation. Cependant, ainsi que nous I'avons
souligné, il y aura nécessairemnent lieu d'apprécier in conereto dans quel contexte
actif ou passif le client avait antérieurement contracté avec le préteur ctranger
et surtout dans quelles circonstances actives ou passives il contracte le nouveau
contrat de crédit hypothécaire ou i la consommation, Le critére de la prévisibi-
lité pour les parties du régime applicable pourra entrer en ligne de compte dans
cette appréciation.

Ensuite, au regard de ce qui précéde également, I'éventuelle coopération
d'un préteur étranger avec des intermédiaires de crédit exergant lewrs activi-
tés en Belgique nous semble a priori contradictoire par nature avec la notion de
consommateur actif,

En ce cas, le consommateur résident belge reste en effet passif dans son for
national, il ne prend pas l'initiative de se diriger vers un préteur établi dans
un autre Etat membre. Cest lintermédiaire de crédit qui aiguille vers I'un ou
I'autre préteur établi dans un autre Etat membre, La demande n'émane pas du
consommateur. Encore ne faut-il pas éearter la possibilité que le consomma-
teur demande expressément 3 un intermédiaire de crédit belge d'exclusivement
Forienter vers des crédits étrangers. Une telle demande pourrait alors étre consi-
dérée comme procédant de démarches actives en dehors des frontizres natio-
nales. La ligne de démarcation déprendra forcément toujours de la casuistique.

A l'inverse, le consommateur résident belge qui use des services d'un inter-
médiaire de crédit étranger, qui le redirige lui-méme vers un préteur étranger de-
vrait a prieri facilement étre considéré comme un consommateur actif. La méme
salution du constat d'une activité du consommateur belge devrait se confirmer
pour leg eas oir aucune démarche positive matériellement démontrable et oll an-
cune publicité ciblée ne serait effectuée par le préteur étranger pour susciter la
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demande ou recevoir la demande de crédit, mais o1 les crédits hypothécaires on
4 la consommation sont octroyés a la suite de démarches actives de résidents
belges qui sollicitent eux-mémes spontanément les services du préveur éeran-
ger, le cas échéant en se déplagant physiquement auprés de ce préteur.

Meme si cet élément du déplacement physique n'est plus toujours com
patible avec la digitalisation des services de crédit, il reste un élément probant
particuliérement univoque pour montrer le caractére actif du consommatenr,
La rencontre physique entre lemprunteur et le préteur tient é galement en échec
la notion de contrat & distance et les conséquences que la jurisprudence euro-
peenne en tire au niveau des indices de rattachement du contrat conelu avec les
activités que le préteur étranger dirige vers un autre pays de destination tel que
la Belgique.

De surcroit, les contacts amorcés par un consommateur, de son propre chef,
vers un préteur étranger sur la base des coordonnées trouvées sur un site in-
ternet passif, en plus d'évincer les notions de systéme organisé et de contrat i
distance, constituent une preuve plutdt robuste d'un comportement actf du
COMSOTIMAteur,

Nous parachéverons enfin la présente étude en recensant, i titre illustratif et
de maniere nonexhaustive, des exemples d'éléments matériels classiques de na-
ture i conforter la démonstration de la démarche active du consommateur belge
vers un préteur relevant d'un autre Etat membre de I'UE que 1a Belgique.

Ces éléments sont les suivants : (i) le déplacement velontaire du client
dans cet autre Etat membre {par exemple prouvé par un ticket de parking, par
Padresse d'un employeur dans cet Etat ou par une activité économique récur
rente dans cet Etat) pour former sa demande de crédit, négocier ou conclure le
contrat de crédit auprés du préteur, (ii) la signature du contrat dans cet autre
Etat membre, {iii) la compétence des tribunaux de I'Etat membre d'origine du
préteur et Papplication du droit de cet Etat membre aux services conclus, {iv)
une relation d'affaires historique entre le consommateur et les activités, les
agences, les sieges d'activités du préteur étranger, i travers laguelle le conzom
mateur a, potentiellement, mis en évidence ses démarches actives et sa volonté
personnelle de contracter avec un préteur étranger, (v) des mentions contrac
tuelles spécifiques confirmant la démarche active du consommateur belge vers
le préteur situé dans un autre Etat membre, {v) des déclarations ou attestations
du client relativement & sa démarche active, [vii) des emails ou des conversa-
tions téléphoniques enregistrées des consommateurs belges, par lesquels ceux-
ci sollicitent spontanément un rendez-vous, un échange ou un crédit auprés
d'un préteur étranper, (viti) lexistence d'un site internet “passif’ du préteur
étranger sur la base duquel le consommateur belge a pris de son propre chef
contact avec le préteur étranger et (ix) les demandes de crédit onlire sur un site
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internet purement domestique (et done sans aucune portée internationale) du
préteur étranger, tel quattesté par la langue, les noms de domaine, et les pré-
fixes téléphoniques présentés, etc.

Pour conclure, nous reprécisons, eu dgard au caractére trés factuel de Iap-
préciation des autorités belges, & savoir la FSMA et le SPF Economie, ainsi que
des juridictions compétentes, qu'il y a lien détre extrémement prudent en
cette matiére et d'étre conscient des risques importants qu'entraine loctroi de
contrats de crédit 3 des consommateurs résidents belges sans respecter les pres-
crits de la loi belge, lorsque des indices d'activité du consommateur ne sont pas
FELINIE.

Une prudence accrise nous semble étre de mise quand il n'y a aucun dépla-
cemnent physique du consommateur belge vers I'étranger, quoiqu'une telle ab-
sence de déplacernent ne soit pas non plus rédhibitoire. Il est ainsi parfaitement
possible que le contrat se soit noué 3 la suite d'échanges intégralement menés
au moyen de techniques de communication & distance mais ne sinscrivant pas
dans le cadre d'un systéme organisé, par exemple parce que le consommateur a
pris, de sa propre initiative, contact avee le préteur étranger sur la base d'un site
internet passif.

Ainsi, I'absence de voyage du consommateur belge dans I'Etat du préteur
étranger ne signifie en aucun cas automatiquement qu'il devra étre considérs
comme passif. Le consommateur belge actif peut parfaitement avoir initié lui-
méme des contacts téléphoniques, des échanges par mail ou postaux débou-
chant sur la conclusion d'un contrat  distance ne rentrant pas dans le cadre des
activités que le préteur étranger dirige vers la Belgique.

La passivité du consommateur belge apparait en revanche difficilement
contestable quand celui-ci souscrit un contrat de crédit en lien direct et érabli
avec des démarches positives effectudes par un préteur étranger en Belgique,
pour susciter la conclusion de ce contrat de crédit. En ce cas, l'obtention de l'en-
registrement du préteur étranger aupris de la FSMA et l'approbation de ses mo-
déles de contrats de crédit par le SPF Economie quelle présuppose, se révilent
incontournables.

Le CDE prévoit en effet, en son article XV.g1, 1° des sanctions pénales en cas
de fourniture, par un préteur agréé dans un autre Etat membre, de contrats de
crédit & des consommateurs résidents belges sans disposer de l'enregistrement
exigé auprés de la FSMA aux fing de pouvoir mener en Belgique des activités de
préteur dans le cadre de la LPS.
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