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CONTRAT ET IMMATERIEL
EN BELGIQUE

Hervé JACQUEMIN

Chargé d’enseignement a I’Université de Namur
Charge de cours invite a I'UCL et a I'ICHEC, avocat au barreau de Bruxelles

Reinhard STEENNOT

Professeur Université de Gand, Financial Law Institute (Gand)
Consumer Law Institute (Gand-Anvers)

La présente confribution traite du théme des « contrats et de I’immatériel »
en suivant aussi fidélement que possible le questionnaire mis 4 Ia disposition des
rapporteurs nationaux, mais en donnant une importance plus grande aux réponses
dans lesquelles des questions d’actualit¢ ou des spéceificités du droit belge
justifient des développements complémentaires.

1. LE SYSTEME DU DROIT CONTRACTUEL
FACE AU DEFI DE L’IMMATERIEL

A. L’IMMATERIEL ET LE DROIT DES CONTRATS GENERAUX

1. Dans quelle mesure la dématérialisation des échanges d’information a-t-elle
marqué le droit des contrats ? Y a-t-il, dans votre ordre juridique, des régles
particuliéres sur la conclusion du contrat par internet ou par téléphone (par exemple
obligations spéciales d’information ; possibilité de corriger des erreurs lors de la saisie
des données ; droit de rétractation) ? Quelles sont les vépercussions sur le droit des
contrals en général ?

En matiére contractuelle, le recours aux technologies de ’information et de
la communication pose principalement des questions de deux ordres :

— eu égard aux spécificités des relations contractuelles nouées en ligne, faut-il

introduire des régles additionnelles en vue de protéger ['un des
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cocontractants supposé en position de faiblesse (en général, le consom-

mateur, dans sa relation avec le professionnel) ?

- comment accompliv valablement les exigences de forme (écrit, mention
manuscrite, signature, efc.) par voie électronique, étant entendu qut‘elles ont

principalement été congues par référence au « papier » ?
Pour appotter des réponses a ces questions, le législateur est intervenu,
spécialement en droit de I’Union. Ainsi a-i-il notamment adeopté la directive

2000/31/CE sur le commerce électronique!, la directive 2002/65/CE sur la -
commetcialisation A distance de services financiers? et la directive 201 1/83/UE

sur les droits des consommateurs’, Celles-ci sont transposées en droit belge dans
le nouveau Code de droit économique (ci-aptes, « CDE »), au livre VI* (pratiques

du marché et’protection du consommateur, spécialement les régles en matidre de .

contrats & distance), au livie XIV (pratiques du marché et protection du
consommateur relatives aux professions libérales) et au livee XII6 (droit de
P'économie électronique). Ces exigences s’ajoutent 4 celles qui sont requises par

ailleurs, et qui ne concernent pas spécifiquernent les contrats conclus en ligne, -
en vertu de la théorie générale des contrats, des régles applicables aux contrats

nommeés — vente, contrat d’entreprise, ete, — ou de certaines législations
particuliéres, comme la loi sur le contrat de voyage ou les dispositions du livre
VII du CDE sur les services de paiement et de crédit, ete,

Nous examinons les deux questions précitées 4 la lumidre des dispositions du
Code de droit économique. Elles permettent en effet de comprendre I'impact de
la dématérialisation sur le droit des contrats (sur ce point, voir aussi la réponse
sous la question 2),

a) Faiblesse d'une partie résultant de la conclusion du contrat en ligne

Lorsqu’un contrat est conclu & distance, autrement dit sans présence physique
et simultanée des parties (par téléphone ou & travers un site web, par exemple),
le consommateur peut souffrir d’un manque de connaissance sur des éléments

! Directive 2000/31/CE du Parlement evropéen et du Conseit du 8 juin 2000 relative A certains aspeets
Juridiques des services de la société de Pinformation, et notamment du commerce électronique, dans
le marché intérienr, JO., n° L. 178 du 17 juill. 2000.

? Directive 2002/65/CE du Parlement européen et du Conseil du 23 sept, 2002 concemant la
commercialisation 4 distance de services financiers auprés des consomsiateurs, et modifiant les
directives 90/619/CEE du Consefl, 97/7/CE et 98/27/CE, J.O., n° L. 271 du 2 oct. 2002.

* Directive 2011/83/UE du Parlement européen et du Conseil du 25 oct. 2011 relative aux droits
des consommatews, modifiant la directive 93/13/CEE du Conseil et la directive 1999/44/CE du
Parlement européen et du Conseil et abrogeant la ditective 85/577/CEE du Conseil ot la directive
97/7CE du Parlement européen et du Censeil, L0, n® L. 304 du 22 nov. 2011,

* Loi du 2} déc. 2013 portant imsertion du livee VI « Pratiques du marché et protection du
consommateur » dans le Code de droit économique et porfant insertion des définitions propres au
livre Vi, et des dispositions d’application de la loi propres au livre VI, dans les livres [F et XV
du Code de droit économique, Moniteur belge, 30 déc, 2013.

*Loi du 15 mai 2014 portant insertion du live XIV « Pratiques du marché et protection du
consominatenr relatives aux personnes exercant une profession libérale » dans lo Code de droit
<conomique et portant insertion des définitions propres au livee XIV et des dispositions d’application
au livee XTIV, dans les tivres I et XV du Code de droit économique, Moniteur belge, 30 mai 2014,
¢ Loi du 15 déc. 2013 portant insertion du livre XII, « Droit de I'économie électronique » dans le
Code de droit économique, portant insertion des défiunitions propres au livre XII et des dispositions
d’application de la loi propres au livie XTI, dans les livres 1 et XV du Code de droit économique,
Monitenr belge, 14 janv. 2014,
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de faif (qui est le prestataive 7 quels sont les caractéristiques des produit's offert's ?
quel est le prix ? etc.) ou de droir du rapport contractuel (un d‘rmt de retractan.on
est-il octroyé au consommatenr ? bénéficie-t-il d’une garantic ou d’un service
aprés-vente ? etc.). La faiblesse peut également yésulter du recours aux
technologies de 1’information et de la communication en tant que telles, qui ne
scraient pas parfaiternent maitrisées par le destinataire du service ou pourre.uent
donner lieu A des achats impulsifs. Aussi le Igislateur a-t-il mis en place (‘hv‘ers
mécanismes en vue de protéger le cocontractant supposé en position d’infé.rzomé.
Elles se trouvent dans le CDE, livres VI et XTIV (dispositions en matiére‘ dff
contrats & distance) et ivre XII (dispositions en matiere de services de la société
de I’information)’. o

L'un des mécanismes de profection mobilisés par le législateur consiste &
renforcer les obligations d'information. En réduisant I"asymétrie infgrmationnelle
dont le consommateur est supposé souffrir lorsqu’il s’engage 4 distance et par
voie électronique, on garantit logiquement un consentement informé et réfléchi
dans son chef. Pour renforcer son efficacité, cette mesure est complétée par la
prescription d’exigences de forme. '

Sur ce point, i convient d’articuler les dispositions des livres \{'I et XIIl du
Code de droit économique, en établissant précisément ’objet des informations
(quoi 7) ainsi que le moment (quand ?) et la maniére {comment 7) de le:%
transmettre au consommateur (ou au destinataire du service). Sans prétendre a
I’exhaustivité, nous reprenons certaines de ces exigences

En vertu de article XIL6, § 1%, du CDE, tout prestataire d’un service de la
société de P’information doit assurer un acces facile, direct et permanent, pour
les destinataires du service (et pour les antorités compétentes) & certaines
informations relatives & 'identification du prestataire et 3 la maniére d’entrer en
contact avec lui. ['obligation de transparence qui repose sur le prestataire
s’applique également aux prix, qui doivent &tre indiqués de m?niére .ciai're et non
ambigué et doivent préciser notamment si les taxes et les frais dg hyl'alson sont
inclus®. Au stade précontractuel, le prestataire de service doit informer le
destinataire sur divers éléments parmi lesquels figurent Jes langues proposées pour
la conclusion du contrat ou les différentes étapes techniques & suivre pour conclure
le contrat. Des obligations d’information résulient également du livee VIdu (;DE,
qui énumére une longue liste de renseignements qui doivent &tre fownis au
consomumateur avant qu’il ne soit lié par un contrat a distance. Ils porte'nt
notamment sur les principales caractéristiques du bien ou du service, sur le prix,

7 A noter que les dispositions du livee VI du CDE en matidre de contrats A distance s’i:_ppllc%e\x}t
aux contrats conclus emre une entreprise et un censommateur, Quant aux d:s_pqstt‘;plls ldlljlé wlie ; ;
clles s’appliquent aux contrats c_:onclu§ entre Une personne exercant une ploiessggu :1 £a etz i un
consommateur. Mis 4 part certains points trés ponctuels, les dispositions en matiére de con { s
distance sont similaires, sur le fond, dans Jes hvres_ VI et }es livres XIV. Aussi, pour ne pas comp :quel
inutilement la présente contribution, seules les dispasitions du hv“?,\’,’[ son!t_ examinges, fQuan_ alg
dispositions du livre XII, elles s*appliquent aux services d,e la société de ] ;nfomllet!!on oprmsspnt
un prestataire 4 un professionnel ou 4 un consommateur, efant entel}du que les parties :;;_m ne. oe
pas des consommateurs sont awtorisées d déroger 4 la plupart des mécanismes de protection mis en
?Eace (art. XI1.10 du CDE).

Art. X116, § 2, du CDE.
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sur les coordonnées de I’entreprise ou sur le droit de rétractation®, Au moment
fie la conclusion du contrat, de nouvelles exigences de forme sont désormais
imposées @ aux termes de 1'article V8646, § 2, du CDE, « si, pour passer une
commande, il faut activer un bonton ou une fonction similaire, le bouton ou la
fonction similaire porte uniquement la mention facilement lisible “commande
avec obligation de paiement” ou une formule analogue, dénuée d’ambiguits,
indiquant que passer la commande oblige 4 payer 'entreprise ». Dans la période
qui suit directement cette commande, le prestataire doit accuser réception de
celle-ci saps délai injustifié et par voie électronique. L'accusé de réception doit
contenir, notamment, un récapitulatif de la commande. La commande et Paccusé
'de réception sont considérés comme étant regus lorsque les parties auxquelles
ils sont adressés peuvent y avoir accés®. En matidre de contrats & distance, une
confirmation de certaines informations doit €galement é&tre fournie au
consommateur, sur un support durable!t,

Pour protéger le consentement du consommateur, un droit de réractation i est
oct'royé. En principe, le consommateur dispose d’un droit de rétraction de 14 Jjours,
qui commence i courir au moment ol le consommateur prend possession du bien (pour
les contrats de vente) ou au moment de la conclusion du contrat (pour les contrats de
services). Le droit de rétraction peut &re cxercé sans aucune pénalité et sans
C(l)mpensation”. Le consommateur est néanmoins responsable de la dépréciation des
biens résultant de manipulations autres que celles qui sont nécessaires pour établir la
nature, Jes caractéristiques et Ie bon fonctionnement de ceux-ci. En ce qui concerne
les contrats de services, le consommateur, qui a demandé expressément le commen-
cement de la prestation de service pendant le délai de rétraction, doit payer un montant
qui est proportionnel & ce qui a 6t fourni jusqu’au moment od il a informé Pentreprise
de P'exercice du droit de rétractation par rapport 4 Iensemble des prestations prévues
par le contrat’®, On note encore que le CDE liste diverses hypothéses dans lesquelles
le consommateur n’a pas de droit de rétractation®.

D’autres mécanisimes de protection ont également été adoptés.

’.Tenant .compte du possible manque de maitrise des technologies de
l 111f0rmat19n et de la communication par le destinataire de service, il est requis
du prestataire qu’il mette en place des moyens techniques permettant de détecter
les erreurs éventuellement commises dans la saisie des données et de les corriger!?,

° Art. VI45 du CDE. Voir aussi Particle VL35 du CDE pour a di
] . . ar | ats £ St
flﬂes oo oy ODE. pour les contrats & distance portant sur
Art, X119 du CDE. 11 est important de comprendre que cette ré i
. cot gle ne détermine pas le moment
gﬁtﬁ] é:‘cl)n(iclllgslor} dgtt cgmlm'at. Ce nfonillent do:it e}re gé!erminé par les principes du droit Eommun étant
. en drojt belge, c’est la théorie de la réception (pour les contrats ) qui
faveurs de la Cour de cassation. y ? oS entes absents) qui a les
:; ﬁn \\1/1.46, § 7, du CDE,
- At VIAT du CDE. S Pentreprise omet d*informer le consommateur de son drojt le rét i
g %spese'd’und délal de réuraction de douze mois (art. VIAR du CDE). oit de rétractation,
n matiére de vente, seuls les colits de renvoi du bien 3 I'entrepri Sehé A
charge du cunsommatet,tr (art, V151, § 1%, du CDE). prise sont, le cas échéant, & la
" Art, VI5L, § 2, du CDE,
3 Art. VL51, § 3, du CDE.
16 Art, V153 du CDE.
7 Art. XIL8 CDE.
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Le légisiateur déroge aux régles tirées de la théorie générale des contrats
concernant fe transfert des risques en cas de vente, puisque les risques de perte
ou d'endommagement ne sont supportés par le consomumateur qu'a partir du
moment ott il prend possession des biens' (et done pas au moment de "accord
de volontés).

Enfin, il est désormais requis de Pentreprise d’obtenir le consentement exprés
du consommateur pour tout paiement supplémentaire A la rémunération convenue
au titre de Pobligation contractuelle principale (4 défaut, il a droit au
remboursement de ces paiements)®.

b) Accomplissement des régles de forme dans Uenuvivonnement numérique

En droit belge, le principe du consensualisme est d’application. Sans préjudice
de celui-ci {pour les formalités probatoires) ou par dérogation a celui-ci (pour
les formalités requises ad validitatem, en vue de protéger le cocontractant le plus
faible}, des exigences de forme peuvent étre requises 4 certaines étapes du
processus contractuel. On songe a4 1'écrit, & la signature, ou aux mentions
informatives, dont ’emplacement (avant la signature), 'apparence (en caractéres
gras} ou le mode de rédaction (& la main) peuvent étre spécifiés, Dés lors qu’elies
ont été congues par référence au « papier », on peut se demander comment les
accomplir valablement par voie électronique. L’article 9 de la directive sur le
commerce électronique requiert des Etats membres qu’ils rendent possible la
conclusion des contrats par voie électronique, notamment en levant les obstacles
formels.

Pour transposer cette disposition, et suivant ainsi les travaux de la CNUDCI,
le 1égislateur belge a consacré la théorie des équivalents fonctionnels. Aux termes
de Particle XIE15, § 1o, du CDE, « toute exigence légale ou réglementaire de
forme relative au processus contractuel est réputée satisfaite 4 ’égard d’un contrat
par voie électronique lorsque les qualités fonctionnelles de cette exigence sont
préservées ». Sous réserve des hypotheses expressément exclues de cette
disposition (et énumérées & Part. XI1.16 du CDE), le champ d’application de cet
article est trés large, en ce qu’il couvre les formalités requises 4 toutes les étapes
du processus contractuel, quelle que soit par ailleurs leur finalité (probatoire,
d’opposabilité aux tiers, de protection de la partie faible, etc.) ou la sanction
susceptible de s’appliquer en cas de violation. Le législateur belge veille
également 3 appliquer cette théorie aux formalités les plus souvent rencontrées
en pratique : D’écrit, la signature et la mention manuscrite®,

¥ Art. V144 du CDE.

17 Art. V141 du CDE.

W Larticle XIL15, § 2, CDE précise que, pour I'application de cette approche fonctionnelle, il y
a liew de considérer 1) que Pexigence d'un écrit est satisfaite par une suite de signes intelligibles
et accessibles pour &étre consuliés ultérieurement, quels que soent leur support et leurs modalités
de transmission ; 2) que I*exigence, expresse ou tacite, d'une signature est satisfaite par une signature
é&lectronique au sens de Pariicle 1322, alinéa 2, du Code civil ou de l'article 4, § 4, de la loi du
9 juilt. 2001 et 3) que Pexigence d’une mention écrite de la main de celui qui s’oblige peut &tre
satisfaite par tout procédé garantissant que la mention émane do ce dernier,
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S’agissant de la signature, il faut également avoir égard aux dispositions
particulieres de la loi du 9 juillet 2001 fixant certaines régles relatives au cadre
Juridique pour les signatures électroniques et les services de certification, ainsi
qu’a Darticle 1322, alinéa 2, du Code civil, qui établissent dans quelles conditions
une signature électronique peut étre jugée équivalente 4 une signature manuscrite
(tout en encadrant les activités des prestataires de service de certification). En
patticulier, la signature électronique qualifiée, telle que visée A Particle 4, § 4,
de la loi précitée du 9 juillet 2001, doit &tre assimilée de plein droit & une signature
manuscrite. Il s*agit normalement de la signature supportée par la carte d’identité
électronique. Ces régles devront étre revues a bréves échéance, tenant compte
de Padoption récente du réglement (UE) n° 910/2014 du Parlement européen et
du Conseil du 23 juillet 2014 sur "identification ¢électronique et les services de
confiance pour les transactions électroniques au sein du marché intérienr et
abrogeant la directive 1999/93/CE* (ci-aprés, « réglement elDAS »).

Par ailleurs, on note que le recours aux technologies de 1’information est pris
en considération par le législateur . de plus en plus souvent, les formalités a
accomplir sont en effet désignées au moyen de termes neutres (obligation
d’accuser réception ou de transmetire des informations) ou spécialement adaptés
soit & Penvironnement traditionnel (le support papier), soit 4 1’environnement
numérique (le support durable).

2. Peut-on observer le surgissement d 'un véritable droit du commerce électronique (par
voie d’internet) et mobile (par voie d'appareils électroniques portables, comme
les téléphones intelligents) ? Quelles sont ses caractéristiques ¢

S7il existe des régles spécifiguement adoptées pour encadrer la conclusion des
contrats en ligne, nous ne croyons pas qu'il faille y voir la mise en place d'un
véritable droit du commerce électronique. Pour Pessentiel, le législatenr veille
en effet 4 se fonder sur des mécanismes qui existent par ailleurs {obligations
d’information, exigences de forme, droit de rétractation, etc.), et qu’il adapte aux
cas particuliers du commerce en ligne. Cela étant, ces nouvelles régles invitent
assurément & réfléchir de manicre approfondie sur certaines institutions classiques
ressortissant a fa théorie générale des contrats (le formalisme conlractuel, la
théorie des risques ou les sanctions susceptibles d’€éire prononcées, par exemple).
Elles permettent également de consacrer 'émergence de nouveaux principes, tels
que le principe d’équivalence fonctionnelle, dont I’application peut étre étendue
4 d’autres hypothéses que ’accomplissement des formes,

L’utilisation des appareils mobiles — Smartphone ou tablette par exemple — pour
conclure des confrats, en lieu et place des ordinateurs classiques, améne aussi
a s’interroger sur "adaptation du cadre normatif actuel & ce mode spécifique de
contracter. Méme si les différences tendent 4 se réduire, il reste des contraintes
techniques (taille de {’écran, possibilité d’envegistrer ou d’imprimer certains
documents, difficultés pour accomplir diverses formalités), qui appelient, de
maniere exceptionnelle et dans le respect du principe de proportionnalité, des

*JO, n® L. 257 du 28 aoiit 2014.
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réponses différencides. Des réponses sont d’ailleurs apportées par la directive sur
les droits des consominateurs, telles que transposées dans le CDE2. Au-deld, nous
sommes d’avis que la théorie des équivalents fonctionnels, utilisée pour lever
les obstacles formels 4 la conclusion des contrats par voie électronique, devrait
étre étendue A cette hypothése : d’autres mécanismes, fonctionnellement
équivalents aux obligations d’information — en ce sens qu’ils permettent au moins
d’atteindre les finalités de ces exigences - pourraient ainsi 8tre mis en place.
On songe 4 'intervention de tiers de confiance (pour stocker les informations
qui ne pourraient pas &tre enregistrées sur 'appareil mobile) ou & 1’octroi d’un
droit de rétractation plus étendu (le consentement n’étant pas suffisamment
informé).

3. Quel est le vole de la protection de données personnelles dans le droit des contrats ?

En Belgique, 1a protection des données 2 caractére personnel est principalement
régie par la loi du 8 décembre 1992 relative & la protection de la vie privée a
I’égard des traitements de données a caractére personnel* (LVP). Elle impose
diverses obligations au responsable du traitement (information de la personne
concernée ; déclaration auprés de la Commission de protection de la vie privée ;
exigence d’un motif de licéité du traitement, tel que le consentement de la
personne concernée ou le respect d’une obligation légale ou réglementaire ;
interdiction du traitement de certaines données sensibles, sauf exception prévue
par la LVP, etc.). Le cas échéant, ces exigences doivent étre observées lorsque
le processus contractuel donne lieu 4 des traitements de données & caractére
personnel soumis & la loi. Elles invitent également & examiner les principes
directeurs et les institutions classiques de la théorie générale des contrats sous
un autre angle, en ce qu’elles mobilisent ceux-ci dans le contexte particulier de
la protection des données, et leur donne ainsi une signification fonctionnellement

adaptée au contexte envisagé (on songe a I’exigence du consentement).

4. Y a-til des régles particuliéres pour les contrals portant sur des biens immatériels
concernant Uexéculion, Uinexécution ¢t la vestitution en cas d'invalidité du contrat ?

De maniére générale, la notion de « bien immatériel » n’est pas définie en
droit belge. Aussi ne s’étonne-t-on pas qu’il n’existe pas de régle spécifique visant
4 encadrer la conclusion ou 'exécution des contrats ayant un tel objet (en ce
compris les sanctions possibles en cas d’inexécution). 1l faut done §'en remetire
4 ia théorie générale des obligations ou aux dispositions des livres VI ou XII
du CDE (avec les problémes de qualification qui peuvent en résulter). On peut
sans doute regretter I’absence de cadre normatif particulier dans la mesure ol
de nombreux contrats portent désormais sur des contenus numérigues ou digitaux,
On vise notamment les logiciels, les films, les morceaux de musique, les sonneries
de GSM, les jeux vidéo, etc., qui peuvent &tre acquis par leur destinataire
moyennant la délivrance d'un support physique (CR-ROM, DVD, ...) envoyé par

2 Art. V146, § 4, du CDE, V. aussi art. V1.57, § 2, du CDE ou art. V199, § 3, du CDE,
2 Moniteur belge, 18 mars 1993,
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la poste, mais également online, a I'issue d’une opération de téléchargement. Il
est également possible que ces contenus soient exécutés dircctement en ligne
(Software-as-a-Service dans le contexte du cloud computing ou film visionn¢ par
streaming).

Avec la transposition de la directive sur les droits des consommateurs, les
contenus numériques sont désormais définis par le CDE, qui impose par ailleurs,
dans son livre VI, des obligations d’information additionnelles propres i ceux-ci
(relativement 4 lcurs fonctionnalités, aux mesures techniques de protection
éventuellement applicables et & leur interopérabilité avec certains ¢éléments
matériels ou logiciels®'). Suivant le contenu concerné, les fonctionnalités peuvent
viser la langue de celui-ci, la maniere de le fournir au consommateur (par
streaming, téléchargement, etc.), la durée (pour un film par exemple), la taille
(pour des fichiers) ou toute limitation concernant 1utilisation (avec I’exigence
de paiements additionnels pour bénéficier d’éléments du contenu, par exemple)®.
L’information concerne également « toute interopérabilite pertinente du contenu
numérique avec certains matériels ou logiciels et autres services dont ’entreprise
a ou devrait raisonnablement avoir connaissance »*. Dans ses Guidelines, la
Commission UE donne des exemples de la maniére dont ces informations peuvent
atre fournies, sur un site internet ou avec un Smariphone®.

S’agissant du droit de rétractation, une distinetion doit étre faite suivant que
le contenu numérique est fourni sur un support matériel ou pas. S’il s’agit d’un
contenu numérique qui n’est pas fourni sur un support matériel, le législateur
prévoit également que le consommateur perd son droit de rétractation a partir
du moment ot I’exécution du contrat commence (ce qui parait a priori logique,
puisqu’on imagine mal que le consommateur uploade un contenu téléchargé ou
exerce son droit aprés avoir regardé le film en streaming). Si ’exécution du contrat
commence avant la fin du délai de rétractation, le consommateur doit donner son
accord préalable exprés et reconnaitre que, ce faisant, il perdra son droit de
rétractation. Ces deux éléments doivent figurer dans la confirmation requisc
conformément a 'article V.46, § 7, du CDE. Sans accord et reconnaissance du
consommateur (et sans confirmation prescrite par l'art. VL46, § 7, le
consommateur n’est redevable d’aucun cofit®® et il ne perd pas son droit de
rétractation®. On peut regretter que le législateur (européen) n’ait pas prévu un

2 Art VL2, 89 et 9°, et art. VLA45, § 1%, 18° et 19°, du CDE.

3 A ce sujet, voir Commission UE, DG Justice Guidance document concerning Divective 2011/83/EU
of the European Parliament and of the Council of 25 October 2011 on consumer rights, amending
Council Directive 93/13/EEC and Directive 199944/EC of the Ewropean Parliament and of the
Council and repealing Council Directive 85/3577/EEC and Directive 97/7/EC of the European
Parliament and of the Council, juin 2014, disponible sur http://ec.europa.eu/justice/consumer-
marketing/files/crd_guidance_en.pdf, p. 67-68.

26 Qur ce point, le considérant n° 19 de la directive sur les droits des consommateurs indique qu'« on
entend les informations relatives au matétiel standard et & I'environnement logiciel avec lesquels le
contenu numérique est compatible, par exemple le systéme d’exploitation, la version nécessaire et
certaines caractéristiques de matériel ».

7 Commission UE, DG Justice Guidance document concerning Directive 2011/83/EU.., ap. cit., p. 69
et s.

2% Art, VL51, § 4, 2° du CDE.

2 Art, VI.53, 13°, du CDE.
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systcmlc intermédiaire, de nature & encourager 1'entreprise a4 mettre en place un
mécanisme fonctionnellement équivalent au droit de rétractation, et qui aurait

permis de protéger le consentement du consommateur avee un niveau d’efficacité
comparable.

B. L’ IMMATERIEL ET LE DROIT DES CONTRATS SPECIAUX

5.’. Quels Sont les types de contrais modernes sur [approvisionnement
d Myfm'matmn (par exemple contrat de web hosting, access provider, application
hosting, cloud computing, app store) ?

L’information est 1’¢1ément central des nouvelles technologies et, sans surprise
de nombreux contrats peuvent étre conclus pour organiser 1’édition, la diffusim;
et la communication des informations entre parties ou a I’égard des tiers. De
nombreux intermédiaires techniques peuvent également intervenir en vue de
participer, a titre accessoire, & la conservation, a la mise a disposition ou & la
t'ransmis.sion de Iinformation (accés a ['internet, hébergement, archivage
electron}que, services fournis dans le cadre du Cloud computing, etc.). Pour
I’essennf:l, et sous réserve de dispositions 1égales ou réglementaires applicables
de maniére ponctuelle et ciblée a certaines de ces activités (on songe a
I’exonération de responsabilité qui bénéficie a certains prestataires intermédiai-
res™), ces contrats sont laissés a la liberté des parties ou, a défaut, a la théorie
générale des contrats, Du reste, il s’agit généralement de contrats d’adhésion, dont
le contenu est établi unilatéralement par le prestataire, Si le client e;t un
(‘:onsommateur, il peut bénéficier des mécanismes de protection qui ont été établis
a son profit (interdiction des clauses abusives, interdiction des pratiques
commerciales déloyales, ctc.).

6. Que_lle est la velation entre le client el le fournissewr d’accés d’internet ? Quelles sont
les obligations des parties ? Le fournisseur d’accés d’internet est-il responsable pour
le contenu téléchargé par son client ?

Dans la mesure ou les fournisseurs d’acces 4 I'internet (FAI) peuvent étre
consiFIérés comme des opérateurs qui, en exécution d’un contrat avec un abonné
fournissent un service de communication électronique accessible au public au sen:;
de lailoi du 13 juin 2005 relative aux communications électroniques®, ils sont
soumis aux articles 108 et suivants de cette loi, qui visent a protéger les utilisateurs
finals. Ces dispositions énumérent notamment les informations que doivent
c?ntelli.r les contrats, encadrent les tarifs applicables aux utilisateurs finals ou
déterminent la maniére dont la convention peut &tre résiliée (et a quelles
conditions).

Dés lors qu’il fournit un service de la société de 'information, le FAI peut
bénéficier de I’exonération de responsabilité civile et pénale établie conformément

3 Art. XI1.17 et s, du CDE, pour les activités de simpl
;emporalre des données et ’d’hébergemenl. et A e
v Moniteur belge, 20 juin 2005.
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A Particle XiL17 du CDE (au titre de Dactivité de simple transport). Plus
précisément, il n’est pas responsable des informations transmises si les conditions
suivantes sont satisfaifes : « 10 il n’est pas & I"origine de la transmission ; 29 il
ne sélectionne pas le destinataire de la transmssion ; 30 il ne sélectionne, ni ne
medifie, les informations faisant "objet de la transmission ». Par ailleurs, comme
pour tout autre prestataire intermédiaire visé par les articles XIL17 & X{1.19 du
CDE, aucune obligation générale de surveillance ne lui incombe (ce qui
wempéche pas qu'unc obligation particuliére de surveillance puisse, le cas
échéant, lui &tre imposée)™. A cet égard, la jurisprudence a été appelée a se
prononcer sur la possibilit¢ d’imposer au FAI des mesures de filtrage des
contenus®.

7. Quels sont les types de contrats que Pon peut conclure sur des biens immaté riels ?
Quelles sont les conditions, quelles sont les limites ?

Comme tout autre produit, les biens immatériels (ou les contenus immatériels)
peuvent faire objet d’un grand nombre de contrats, en amont (au stade de leur
création) ou en aval (en vue de leur distribution et de leur commercialisation
aupreés de Dutilisateur final). Ces contrats peuvent se révéler complexes puisqu’ils
requidrent 1’application de plusiewrs couches de régles, poursuivant des finalités
propres.

I faut avoir égard aux dispositions légales ou réglementaires ressortissant
au droit de la propriété intellectuelle, A ce stade, ’exercice est loin d’&tre simple
puisque, suivant qu'il s’agit de propriété littéraire ou artistique (droit d’auteur
et droits voisins, protection des programme d’ordinateur, protection des bases
de données, etc.) ou de propriéwé industrielle (protection des signes distinctifs
par la marque ou le nom commercial, etc.), le régles de fond ou de forme
ne seront pas les mémes, ce qui aura une incidence évidente sur le contrat
eventuellement conclu. T faut donc se référer, au cas par cas, aux textes légaux
ou réglementaires applicables (tels qu'adoptés au niveau national! ou
international, notamment au niveau du Benelux ou du droit de 'Union). Sur
certaines de ces conditions, on remvoie notamment aux réponses sous les
guestions de la Partie 2.

1l convient aussi de se référer aux régles encadrant I’opération d’intermédiation
commerciale, qui sont plus ou moins détaillées, suivant que le modele de distribution
ressortit 4 la franchise, 4 ’agence commerciale ou, au contraire, au courtage ou a la
commission. A ce niveau, une attention particuliére doit étre apportée au droit de la
concurrence (ententes interdites et abus de position dominante).

Sous celte réserve et sous réserve également des regles de protection des
consommateurs (notamment 1'interdiction des clauses abusives), les contrats
susceptibles d’&tre conclus restent principalement soumis 2 la théorie générale

des obligations.

32 At X11,20 du CDE.
% CJUE, 24 nov. 2011, aff. C-70/10, Scarlat c. Sabam, Yoy, aussi, récemment, CJUE, 27 mars 2014,

aff, C-314/12, UPC Telekabel Wien.
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De'l’nffupere schématique, ils peuvent avoir pour ohjet de céder les droits de
prolziuetc intellectuelle sur les biens immatériels (4 titre onéreux ou 4 titre gratit)
ou de les donner en licence (voire, le cas échéant, de les mettre en gage).

8. Quels droits la licence donne-t-elle (par exemple : droit exclusif ou simple) ? Quelles
sont l_“ régles de forme applicables & la licence (par exemple : stipulat?'a.n écrite,
.e.vnregzst‘remem) ? Quelles sont les obligations du titwlaire du droit de pmprie’t;’
m_ztelle.c’iuelles (par exemple : transfert de know how, assistance technique) el du
licencié (par exemple : obligation d’exploiter; obligation de non-concurrence)} ?

]:sn tant que tel, et nonobstant son importance pratique considérable, le contrat
d? hc;qce n’est pas réglementé en droit belge. Aussi faut-il se r’éfércr aux
dispositions contractuelles convenues par les parties, dans Ies limites fixées par
les 1:égle§ de protection des consommateurs et le droit de ia concurrence (:"::tpen
contlorm;té avec les régles applicables en matiére de propriété intellectuelle). Les
;‘Jartles veilleront ainsi 4 établir clairement les droits et obligations qui inconibent
a chact.me d’elles et détermineront précisément le bien/contenu immatériel dont
les droits de propriété intellectuelle sont donnés en licence ; leur caractére exclusif
c.évefltuel_; leur étendue géographique ; la durée de la licence (déterminée ;)u
md.et_en’mnée) et les possibilités de dissolution du contrat, 4 terme ou de maniére
antlmPee, notamment en cas de manquement de 1'une des parties ; les garanties
fournies pat le donneur de licence en cas de plainte en contrefac,;on introduite
par un tiers et la responsabilit¢ éventuelle en cas de manquement (ou, plus
Ir)recrlsement, I'introduction de clauses limitatives de responsabilité) L’e ca;;
¢chéant, s’agissant de contrats portant sur des logiciels, un contrat -d’escmw

COElCll.l avec un tiers de confiance pour le dépdt des codes sources peut &re
organisé*.

2. LA PLACE DU CONTRAT DANS LE SYSTEME
DU DROIT DE LA PROPRIETE INTELLECTUELLE

A. L'IMPACT DU CONTRAT SUR LES DROITS
DE PROPRIETE INTELLECTUELLE

g, Vot'f‘e systeme juridique distingue-t-il la cession d’un dyoit de propriété intellectuelle
et la licence ? Quels sont les effets de ces contrats sur le bien immatériel ?

. En droit belge, une distinction est faite entre la cession des droits de propriété
intellectelle sur un bien immatériel (un logiciel, par exemple) et la licence
des mémes droits. L article XI.167, § 1°T, du Code de droit économique (CDE)
énonce. en effet que « les droits patrimoniaux sont mobiliers, cessibles et
transmissibles, en tout ou en partie, conformément aux régles d,u Code civil.

A noter quen lnatléie de pi‘l)prlele I]]dusnlelle, des POss bilités d’enregistrement existent ¢ alelne i
01 g g ne,
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Ils peuvent notamment faire P'objet d’une aliénation ou d’une licence simple
ou exclusive ». Il ne s’agit pas de contrats nommés, qui seraient soumis a
des dispositions légales ou réglementaires encadrant toutes les étapes du
processus contractuel (voire une partie de celles-ci). S’agissant de logiciels, on
doit certes se référer aux dispositions du titre VI du livre XI du CDE sur les
programmes d’ordinateur (qui transposent en droit belge la directive européenne
du 14 mai 1991 concernant la protection juridique des programmes d’ordinateur)
et pour les aspects qui ne seraient pas réglés par celui-ci, aux dispositions
générales du titre V du livre XI sur le droit d’auteur et les droits voisins, mais
pour essenticl, le contenu de la convention est abandonné a la libert¢ des
parties. Aussi peut-il exister une grande variété de cessions ou de licences,
qui empruntent généralement aux modalités connues du Code civil. De manicre
schématique, en cas de cession des droits de propricté intellectuelle sur un bien
immatériel, la titularité de ces droits est transférée de maniére irrévocable et
définitive, de sorte qu’ils appartiennent désormais au patrimoine du
cessionnaire®, Avec la licence, par contre, seul un droit d’utilisation du bien
immatériel, précisément circonscrit dans le temps et dans I’espace, & titre exclusif
ou pas, est concédé par le donneur de licence au licencié. Le donneur de licence
reste par conséquent titulaire des droits de propriété intellectuelle sur le bien
immatériel. On notera 4 cet égard que les différences enfre la cession et la
licence peuvent se révéler extrémement ténues, en particulier lorsque la licence
est octroyée pour une durée trés longue et & titre exclusif. Aussi faut-il étre
trés attentif, en pratique, au moment de choisir un modéle ou un autre, étant
entendu que, d’un point de vue financier, les conditions de la cession seront
généralement beaucoup plus lourdes.

10. Quelle est la relation entre le droit de propriété intellectuelle et le contrat de vente,
par exemple dans le contexte d’une vente d’un logiciel ? La vente vaut-elle toujours
transfert du droit de propriété intellectuelle ?

En matiere de logiciels, il existe des liens étroits (mais & certains égards,
controversés) entre les droits de propriété intellectuelle et le contrat de vente (régi
principalement et, pour I’essentiel, de maniére supplétive, par les articles 1582
et suivants du Code civil).

Lorsque les parties optent pour une cession des droits de propriété
intellectuelle, 2 titre onéreux, sur un logiciel, Iopération peut s’apparenter a
une vente. En pratique, il faut néanmoins constater que, lorsqu’il y a cession,
celle-ci porte généralement sur des logiciels sur mesure ; aussi le contrat
s’apparente-t-il plus 4 un contrat d’entreprise (ou de prestation de service) qu’a
un contrat de vente.

On pourrait également parler de vente lorsqu’une licence est octroyée sur des
logiciels standards. Cette opération est, selon les circonstances, qualifi¢e de vente,
de louage de chose, de louage d’ouvrage, voire de contrat sui generis. On retrouve

¥ Quwil s’agisse de cession ou de concession des droits, il est par aillews requis de viser dans le
contrat les modes d’exploitation retenus, conformément 4 ’article XI1.167 du CDE.
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aussi la qualification de vente en jurisprudence®, L’intérét d’adopter une
qualification plutdt qu’une autre tient aux régles légales applicables & 1’opération
{ou a I’acte) ainsi désigné(e) et auxquelles les parties entendent se soumettre (en
particulier pour bénéficier des régles relatives 4 I’obligation de délivrance ou a
la garantie des vices cachés).

11. La vente d’un bien immalériel a-t-elle pour conséquence Uépuisement du droit
d’auteur ? Quels sont les droils de l'acquéreur, quels droils restent au titulaire (par
exemple, droit au respect) ? L'acheteur peut-il « revendre » le droit acquis ?

Aux termes de Particle X1.165, § 1€, alinéa 6, du CDE, « la premiére vente
ou premier autre transfert de propriété de I’original ou d’une copie d’une ccuvre
littéraire ou artistique dans 1’Union ecuropéenne par [auteur ou avec son
consentement, ¢puise le droit de distribution de cet original ou de cette copie
dans ’Union européenne »7. La Cour de justice de 1’Union européenne a eu
I’occasion de se prononcer sur ce point, notamment en ce qui concerne la revente
de logiciels de seconde main®. Cette derniére question a également fait ’objet
de jurisprudence récente en Belgique, ol le Tribunal de premiére instance de Gand
a par exemple circonscrit 'application de la régle d’épuisement aux hypothéses
dans lesquelles un support matériel est impliqué (et pour autant que les effets
de la régle se limitent a ce support)®.

12. L’immatériel peut-il étre I'objet d’un gage ou d’une autre siireté conventionnelle ?
Sous quelles conditions ? Lt avec quels effets ?

En droit belge, de nouvelles dispositions ont été introduites dans le Code civil
par une loi du 1 juillet 2013* en vue d’encadrer les stiretés réelles mobiliéres.
Suivant ’article 7 du Livre III, Titre XVII du Code civil, « le gage peut avoir pour
objet un bien mobilier corporel ou incorporel ou un ensemble déterminés de biens
de ce type ». Rien n’empéche, des lors, que des droits de propriété intellectuclle
(des biens mobiliers incorporels) soient donnés en gage. Auparavant, le gage
exigeait en principe* la remise de la chose au créancier gagiste (et la dépossession
cortélative du débiteur). Désormais, il s’agit d’une convention consensuelle
puisqu’aux termes de 1’article 2 du Titre XVII, « sous réserve de I’article 4, alinéa 2,
le gage est constitué par la convention conclue entre le constituant du gage et le
créancier gagiste ». La loi fixe par ailleurs le régime du gage, et notamment, sa

¥ C.S.J. Luxembourg, 5 févr. 2003, DAOR, 2003/67, p. 47, note H. JACQUEMIN ; Comm. Courtrai,
23 juin 2003, T.G.R., 2004, p. 286, note, V. ég, Gand, 28 juin 2002, T'G.R., 2004, p. 366.

37 On précise cependant que le droit moral de Pauteur d’une ceuvre littéraire ou artistique reste
inaliénable (art. X1.165, § 2, du CDE).

3% CJUE., 3 juill. 2012, aff. C-128/11, UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp.

¥ Civ. Gand, 23 sept. 2009, AM, 2010, p. 42.

4 Loi du 11 juill. 2013 modifiant le Code civil en ce qui concerne les sfretés réelles mobilidres
et abrogeant diverses dispositions en cette matiére, M.B., 2 aolt 2013. Ces dispositions entrent en
vigueur & une date fixée par le Roi et au plus tard le 17 janv. 2017,

4171 existait cependant des exceptions, notamment dans le cas du gage sur fonds de commerce, qui
pouvait étre constitué sans dépossession (cf. la loi du 25 oct. 1919 sur la mise en gage du fonds
de commerce, I’escompte et le gage de la facture ainsi que 1’agréation et ’expertise des fournitures
faites directement a la consommation, Moniteur belge, 21 nov. 1919).
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durée, son étendue, les droits et obligations des parties ainsi que son opposabilité
aux tiers (qui se fait par un enregistrement dans le registre des gages).

13. Estil possible de renoncer ¢ un droit de propriété immatéviel par voie
conventionnelle ?

Pour les biens immatéricls protégés par le droit dauteur et soumis au livee
XI du CDE, il échet de distinguer les droits moraux et les droits patrimoniaux.
S’agissant des droits moraux, une protection particulidre est octroyée a I’auteur
puisque, suivant Particle X1.165, § 2, du CDE, le droit moral de {"auteur est
inaliénable. 1l faut cependant se garder de confondre I’aliénation du droit moral
et sa cessibilité (la renonciation au droit moral peut donc &tre admise). Des limites
sont néanmoins posées par la loi puisque toute « renonciation globale & "exercice
futur de ce droit est nulle » (art. X1.165, § 2, du CDE}.

B. L’IMPACT DU DROIT DE LA PROPRIETE INTELLECTUELLE
SUR LA LIBERTE CONTRACTUELLE

14. La licence est-elle considérée comme un contrat ou un bien ¢ Quelles sont les
conséguences sur le plan pratique ? Quel est le sort du contrat de licence dans le cas
d’insolvabilité du licencié ?

La licence doit normalement &tre considérée comme un contrat en vertu duquel
un droit d'utilisation d’un bien protégé par des droits de propriété intellectuelle
est ociroyé par son titulaire 3 une personne donnée (le licencié), dans des
conditions précisément définies.

En général, le conirat de licence contient une clause autorisant la dissolution
du contrat en cas de faillite du licencié (et, en général, du donneur de licence
également), Il peut en étre de méme lorsque la rémundration est fixée de maniére
périodique et que le Hcencié a manqué A ses obligations (la fin du contrat
intervenant plus ou moins rapidement suivant ce que les parties ount négocic).

I5. La loi prévoitelle un contenw contraignant pour les contrats sur un bien
immatériel ?Y a-t-il des dispositions pour Uadaptation des contrats de licence considérés
comme « injustes » ?

Les regles potenticllement applicables aux contrats portant sur des biens
immatériels ont été présentées, dans les grandes lignes, sous la question 7 ct la
question 8, A la tumiére de celles-ci, et tenant compte du cas d’espéce, un contenu
contractuel obligatoire pourrait étre imposé. Le livie XI du CDE pose ainsi le
principe de 'exigence de P’écrit pour prouver le contrat & "égard de I'auteur,
tout en établissant la régle suivant laguelle les dispositions contractuelles sont
de stricte interprétation, en faveur de P'auteur. Sans prétendre & I’exhaustivité,
on note encore que, « pour chaque mode d’exploitation, la rémunération de
Iauteur, ["étendue et la durée de la cession doivent &tre déterminés expressément »

9 Art, X1167, § 1¢, de CDE.
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(art. XL.167, § 1¢7, du CDE). Des régles spécifiques doivent aussi étre suivies
forsque le contrat de distribution est soumis aux dispositions du livie X du CDE
sur I'information précontractuelle dans le cadre d'accords de partenariat
commercial ou, au bout de la chalne de commercialisation, lorsqu’un contrat a
distance est conclu avec un consommatcur (régles spécifiques aux contenus
numeériques). Les sanctions spécifiques expressément prévues par ces 1égislations
pourraient d’ailleurs étre prononcées en cas de non-respect. Pour le reste, ¢’est
Ia théorie générale des obligations qui s’applique et rien n’empéche de se fonder
sur "exigence de bonne foi — et Uinterdiction corrélative de tout abus de droit
— pour permettre au juge d'exercer un pouvoir modérateur en vue de rééquilibrer
les obligations respectives des parties,

17. L'auteur a-t-il un dvoit de repentir, c'est-c-dire de vetiver son ccuvre de la
publication, el/ou de ln modifier ? L éditewr est-il sowmds & un devoir de publication ?

En droit belge, "auteur ne dispose pas du droit de retrait ou de repentir
relativement & son ceuvre.

Aux termes de Particle XI,167, § 1°r, alinéa 5, du CDE, « le cessionnaire est
tenu d’assurer ’exploitation de 1'ceuvie conformément aux usages honnétes de
la profession ». L’auteur peut donc exiger de son éditeur gu’il publie I’uvre
et la communique au public (en général, le contrat fixe d’ailleurs des conditions
minimales en termes de publication).

18. Qui est le titulaire des droits de propriété intellectuelle d'une invention faite ou
d’une ceuvre créde dans le cadre d’un emploi salarié ? L'employé ou Uemployewr 2

Suivant Iarticle X1.167, § 3, du CDE, « lorsque des oceuvies sont créées par
un auteur en exécution d'un contrat de travail ou d’un statut, les droits
patrimoniaux peuvent étre cédés a I"'employeur pour autant que la cession des
droits soit expressément prévue et que la création de Iocuvre entre dans le champ
du contrat ou du statut ». En principe, employé est done le titulaire du droit,
méme si on trouve généralement dans fe contrat {ou le réglement de travail} une
disposition en vertu de laquelle le travailleur céde ses droits & son employeur.
En matiére de programme d’ordinateur, un régime spécifique — et dérogatoire
— est établi conformément & article XI1,296 du CDE, qui crée une présomption
de cession des droits patrimoniaux au bénéfice de Pemployeur. Cette disposition
énonce en effet que « sauf disposition contractuelle ou statutaire contraire, seul
Pemployeur est présumé cessionnaire des droits patrimoniaux relatifs aux
programunes d’ordinateur créés par un ou plusieurs employés ou agents dans
Pexercice de leurs fonctions ou d’aprés les instructions de leur employeur »+.

B Un mrét de la Cour de cassation du 3 juin 2010 a décidé & ce propos que « la présomption n’est
applicable que pour les droits patrimoniaux relatifs aux programmes d’ordinatenr créeés par des
employés ou agents dans l'exercice de leurs fonctions ou d’aprés les instructions de leur employeur
et ne peut &tre étendue aux droits patrimoniaux relatifs aux programmes d'ordinateur créés par le
gérant statutaire d’une société commerciale qui n’a pas la qualité ’employé ensuite d’un contrat
de wravail conclu avec cette société » {Cass., 3 juin 2010, Pas., 2010, p. 1724).



