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TimRe 1
Aspects contractuels et de responsabilité
civile en matiére d'intelligence artificielle

Hervé JaCQUEMIN® et Jean-Benoit HusIN™

Introduction

- 1. Développement croissant des robots et de 'intelligence artificielle,
Rares sont les domaines qui échappent encore aux robots ou aux apptlica-
ions d’intelligence artificielle : finance, justice, transport, santé, commerce,
ridustrie, domotique, enseignement, services publics, loisirs, etc.! 1l sagit
én effer d'une tendance majeure dans le domaine IT, qui suscite autant
d'espoirs — notamment par 'amélioration de la qualité de vie, l'efficacité
nforcée des services fournis ou la lutte contre la fraude - que de craintes,
avérées ou pas, sur le plan éthique ou social, voire en termes de libertés
ibliques ou de sécurité des produits (et donc, de risques pour l'intégrité
"hysique ou morale des personnes et de leurs biens).

Le phénoméne n’est pas neuf ; depuis quelques années, il est toutefois
i ceeur de "attention, Le contexte technologique que nous connaissors
ujourd’hui n'y est sans doute pas étranger : la puissance croissante des
outils techniques, combinée 4 la masse de données disponibles (relevant
U big data), permet aux robots de science-fiction, popularisés par la litté-
ature ou le septiéme art, de devenir, dans une certaine mesure, une réalité
ubtidienne

'Les questions posées par ce phénoméne sont abondantes, au point
Jue les pouvoirs publics, a différents niveaux, s’en sont saisis pour initier
e discussion nécessaire, portant notamment sur la régulation de cette

Chargé de cours a FUniversité de Namur (CRIDS) et avocat au barreau de Bruxelles.
" Assistant & PUniversité de Namur (CRIDS) et avocat au barreau de Namur.
! Pour un panorama des domaines impactés par 'intelligence artificielle, voy. Artificial
elligence and Life in 2030, One hundred Year Study on Artificial Intelligence, Report of the
15 Study Panel - Stanford University, septembre 2016, pp. 18 et s. (https://ai100.stan-
ord.edu/sites/default/files/ai 100 _report_0831fnl.pdf).
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robotisation de la vie?. Sans nécessairement souscrire i toutes les pistes
proposées, on doit en tout cas se réjouir que le débat soit lancé. Sans
épuiser le sujet, qui est extrémement vaste, les nombreuses contributions
du présent ouvrage témoignent également de la richesse du theme retenu.

2. Notions de « robot » et d'« intelligence artificielle ». Si le recours
croissant aux robots et a lintelligence artificielle, dans de nombreux
domaines de la vie économique — et de notre vie quotidienne - n’est pas
contesté, encore faut-il s'entendre sur le sens a donner a ces notions. Ace
stade, il n’existe pas de définition légale applicable au niveau européen ?
ou belge. L'exercice n'est guére facile, tant les réalités susceptibles d’étre
couvertes sont diverses et variées.

Dans les rapports émanant des autorités publiques ou dans les dis-
cussions doctrinales, des définitions sont proposées?. Dans la présente

2 Voy. la résofution du Parlement européen du 16 février 2017 contenant des recomman-

dations a la Commission concernant des régles de droit civil sur la robotique, 2015/2103 -

(INL) ; Execumive OFFICE OF THE PRESIDENT OF THE UNITED STATES, NATIONAL SCIENCE AND TECHNOLOGY
Counci,, COMMITTEE ON TECHNOLOGY, Preparing the future of artificial intelligence, Octobre
2016 ; House OF COMMONS, SCIENCE AND TECHNOLOGY CoMMITTEE, Robotics and artificial
intefigence, 12 Qctober 2016 ; Rapport de synthése — France Intelligence Artificielle, 2017
(https:/fwww.economie.gouv.fr/files/files/PDF/201 7/Rapport_synthese_France |A_.pdf}.

3 Dans sa résolution du 16 février 2017, ke Parlement encourage toutefols Ja Commission -
& intervenir en ce sens (Résolution du Parlement européen du 16 février 2017 contenant -
des recommandations & fa Commission concemant des régles de droit civil sur fa robotique, -
2015/2103 (INL), point 1), On ajoute que, comme pour toute intervention dans le domaine.
des technologies de Vinformation et de la communication, il faut également s'assurer que fa

terminologie reste technologiquement neutre. A défaut, eu égard 2 la rapidité des progrés

sclentifiques et techniques, it est hautement probable que ta technologie expressément dési-
gnée devienne i bréve échéance totalement obsoléte. Il faudrait des lors modifier Jes textes”
normatifs continuellement, pour qufils correspondent aux standards techniques minimaux, -
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contribution, il nous parait utile de retenir une définition aussi large que
possible, pour inclure un grand nombre d'applications.

R. Calo attribue trois qualités principales au robot (@ entendre large-
ment, comme visant également les systémes d’intelligence artificielle) :
« (1) a robot can sense its environment, (2) a robot has the capacity to process‘
the ‘infm'mation it senses, and (3) a robot is organized to act directly upon its
environment », renvoyant au paradigme « sewse, think, act »5.

Le systéme d'intelligence artificielle est autonome, en ce sens qu’il
est capable d'adopter un comportement déterminé, sans intervention
humaine systématique lors de chaque action posée. Son comportement
est le résultat des opérations algorithmiques ou de toute autre instruc-
tif)n logicielle, tenant compte de 'analyse des données dont le systéme
dispose, Qu'il recoit (dés lors qu'il est connecté) ou qu'il tire de son envi-
ronne’ment {au moyen de capteurs, par exemple). On comprend donc que
le phénomene du big data participe de Vintelligence des systémes ainsi
congus,

Le systéme peut étre doté d'une faculté d'auto-apprentissage (de type

- achine learning), qui lui permet, sur la base de son expérience, d’apprendre
‘et de changer son comportement en conséquence®. Concrétement, cela
- signifie que les actions posées par le systéme ne découleront pas d’un:e ins-
i: truct’iou spécifique donnée en ce sens par ’homme, mais seront le résultat
d"operations algorithmiques effectuées par celui-ci, qui lui permettent de
_resoudre, de maniére autonome, des problémes complexes et d’effectuer

es prédictions. Cette relative autonomie d’action pose d'intéressantes

‘questions juridiques, lorsque I'intelligence artificielle est « acteur » du
_contrat ou a l'origine d'un préjudice causé a un tiers,

: _r'ntt?ﬂigenc.e is that quality that enables an entity lo function appropriately and with foresight
in jts environment » ; Résolution du Parlement européen du 16 février 2017 contenant des
.recommandatio:ls a fa Commission concernant des régles de droit civil sur la robotique,
.2.035/2I03 (INL), principe 1, qui pointe les caractéristiques suivantes des robots inteilii
;g:;ent§ : « acquisition d'autonomie grice A des capteurs et/ou 2 I'échange de données avec
!-?nwronnemen.t (interconnectivitd) et & Iéchange et I'analyse de ces données ; capacité
d'auto-apprentissage A travers expérience et les interactions (critdre facultatif) ’existence
d'une enveloppe physique, méme réduite ; capacité d’adaptation de son compo;'tement et
de ses actes 3 son envirannement ; non vivant au sens biologique du terme » ; Ch. Hotben,
\ KHukana, F. Hamisson et L. |acoss, « Robatics and law: Key legal and reguiatory’ im;;iication;
qf the robotics age (Part | of 1) », Computer Law and Security Review, 2016 pp. 384-385 ;
-R. CaLo, « Robot.s in American Law », Legal Studies Research Paper, n® 2016~E)4, ;;p. 6ets ;
13 SA;O,S Robot;:s;) and thz Lessons of Cyberlaw », Cafifornia {aw Review, 2015, pp. 529 et.s'
- CaLo, « Robots in American Law » i i l
ssons o Cyerlom o oy o 5;;\[3{5(_)'0' cit., pp. 6 et s, et R, CaLo, « Robotics and the

6 . .
- ® Voy. H. Suroen, « Machine Learning and Law », Washington Law Review, 20114, pp. 87 ets,

de nature & maintenir le niveau de sécurité requis, Ce principe est notamment consacré
dans le préambule de la Convention des Nations-Unies sur |'utilisation de communications::
électroniques dans les contrats internationaux (New York, 2005). Suivant ja note explicative’
de la Convention, il « signifie que la Convention sur les communications électroniques est
destinée & couvrir toutes les situations de fait dans lesquelles une infarmation est créée,.
conservée ou transmise sous forme de communication électronique, indépendamment de.
la technologie ou du support utilisé. A cette fin, Tes régles de la Convention sont “neutres”,.
c'est-a-dire qu'elles ne présupposent pas l'utilisation de types particuliers de technologies ni. :
n’en dépendent et pourraient s'appliquer & la communication et 2 la conservation de tous’
les types d'information » (voy. aussi la loi type de la CNUDCI de 2001 sur les signatures::
électroniques et le Guide pour son incorporation, New York, Publ. des Nations Unies, 2002,
p. 35, n° 82). :

1 Voy. Artificial Intelligence and life in 2030, One hundred Year Study on Artificial
Inteffigence, op. cit., p. 12, qui reprend notamment la définition de N.J. Nisson, The Quest of-
Artificial Intefligence: A History of Ideas and Achievements, Cambridge, Cambridge University.
Press, 2010 : « Artificial Intefligenice is that activity devoted to making machines inteffigent, and:.

i fAR
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Dans le langage courant, le terme « robot » désigne généralement l'en-
veloppe physique et matérielle, capable de se mouvoir dans l'espace et
d’interagir avec son environnement grace au systeme d'intelligence artifi-
ciel, plus ou moins développé, dont il est muni. Il peut revétir des appa-
rences diverses, le cas échéant proches de celles de I'étre humain.

On trouve aussi des systémes d’intelligence artificielle, de nature exclu-
sivement immatérielle, et qui ne sont dotés d’aucune enveloppe maté-
rielle tangible’. On songe aux chatbots utilisés pour discuter avec des
consommateurs ou aux logiciels de credit scoring utilisés par les institu-
tions bancaires pour évaluer la solvabilité de leurs clients. Convenons
donc que, pour ceux-ci, dans la présente contribution, nous n‘utiliserons
pas le terme « robot ».

3. Plan de la contribution. Ainsi compris, de maniere volontairement
large, les robots et les autres applications d'intelligence artificielle peuvent
faire 'objet d'une analyse transversale sous I'angle du droit civil des obli-
gations contractuelles et extracontractuelles.

Tel est 'objet de la présente contribution, qui décline le theme dans
cette double perspective.

Le chapitre 1 analyse 'impact de l'intelligence artificielle en droit des
contrats, Comme tout autre produit économique, les robots et les appli-
cations d’intelligence artificielle peuvent faire l'objet de conventions,
qui déterminent les droits et les obligations des parties contractantes aux
différents stades de la chaine de commercialisation (de la production a
la distribution a l'utilisateur final). Cette analyse fera l'objet de la sec-
tion 1'¢, portant sur l'intelligence artificielle et le robot comme « objet du
contrat ». Par ailleurs, les progrés réalisés au cours des derniéres années
dans le domaine de l'intelligence artificielle (notamment en matiére de
machine learning), permettent aux applications d’accomplir des tiches non
seulement « automatisées », mais également, et de plus en plus, « auto-
nomes », sans la participation systématique d'une personne physique.
Elles peuvent ainsi envoyer des publicités aux consommateurs, discuter
« virtuellement » avec eux, ou conclure le contrat. Cette hypothése sera
discutée dans la section 2, ou le robot et I'intelligence artificielle sont trai-
tés comme des « acteurs » du contrat,

7 Cette caractéristique est loin d‘étre anodine : pour qualifier le produit correctement, ce
qui conditionnera I'application de certaines régles, tout en écartant d'autres régimes, I'exis-
tence d’un élément corporel, de nature tangible, sera déterminant (cf. infra, n® 23).
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Enfin, les robots ou les applications d’intelligence artificielle peuvent
étre a l'origine de dommages a des tiers : on songe par exemple au véhi-
cule autonome qui cause un accident de la circulation ou au robot indus-
tl\'iel qui blesse un travailleur. La question se pose alors de savoir si les
regles actuellement applicables en matiére de responsabilité civile extra-
contractuelle (responsabilité du fait personnel, responsabilité du fait des
choses, responsabilité du fait des produits défectueux) peuvent étre uti-
Ien:ﬂent invoquées par la victime en vue d’obtenir la réparation de son
préjudice. Cet examen sera réalisé dans le chapitre 2, relatif au robot et a
l'intelligence artificielle comme « causes du dommage ».

CHAPITRE 1. Le robot et I'intelligence artificielle
en droit des obligations contractuelles

SECTION 1. — Le robot ou l'intelligence artificielle
comme « objet » du contrat

§ 1. Considérations générales

4. L'intelligence artificielle et le robot au coeur d’un écheveau de
contrats. Les robots et les applications d'intelligence artificielle peuvent
faire 'objet de contrats divers et variés : qu'il s’agisse du robot industriel
traqsportant de maniere autonome des colis dans un entrepot, du robo-
advisor conseillant un épargnant pour ses futurs investissemen’;s ou des
robots de nettoyage utilisés i des fins domestiques par des particu]'iers des
conventions ont nécessairement été conclues en amont, pour prociuire
chacune des composantes, ainsi que le produit fini, et en aval, pour assu-
rer leur distribution et leur commercialisation aupres d'un utilisateur final.

. On comprend sans peine que la complexité du produit, et I'interven-
tion d'un grand nombre d’intervenants, a des titres divers (fabricant d’une
Fomposante matérielle ou du produit fini, éditeur du logiciel, distributeur
Importateur, fournisseur, vendeur, etc., ainsi que leurs sous-traitants OL;
agents d’exécution éventuels), ne contribuent pas 4 simplifier le cadre
normatif et conventionnel potentiellement applicable.

! teey
En Foccurrence, ces contrats partagent la caractéristique commune de
{)O{te.l, de manicre générale, sur des produits IT, principalement de nature
ogicielle (software ou base de données) ou matérielle (éléments hardware

L
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et de connectique). Aussi peut-on se référer, pour l'essentiel, aux déve-
loppements réalisés depuis prés de quarante ans, dans le domaine des

contrats de I'informatique®.

5. Cadre normatif applicable - enjeu des qualifications. Pour iden-
tifier les dispositions légales ou réglementaires applicables aux contrats
ayant pour objet des robots ou des applications d’intelligence artificielle, -
le juriste doit se préter a un exercice de qualification, consistant a identi-
fier les éléments pertinents de 'opération et, sur cette base, a classer celle-
ci dans une catégorie déterminée (voire dans plusieurs catégories).

C’est en effet & I'aune du cadre normatif ainsi identifié que I'on pourra
déterminer si les parties ont respecté les obligations qui leur incombent, a
toutes les étapes du processus contractuel, ainsi que les sanctions suscep-
tibles d’étre prononcées en cas de manquement de l'une d’elles, tout en
tenant compte des éventuelles limitations de responsabilité établies par
ailleurs.

On peut déja indiquer que, dans les relations entre entreprises, les
dispositions légales ou réglementaires & respecter de maniére obligatoire
(sans dérogation conventionnelle possible) en droit des contrats ou des
obligations, restent trés limitées (cf. infra, § 2). Aussi devra-t-on se référer
au contrat conclu par les parties, et aux obligations résultant de celui-ci
(pour lesquelles la marge de manceuvre des parties est importante, par
application du principe de la liberté contractuelle®).

Les régles A observer sont par contre nettement plus nombreuses
lorsque le contrat met en présence une entreprise et un consommateur

(cf. infia, § 3). Considérant que ce dernier est une partie faible au rapport

8 H. JacQuemiN, « Contrats informatiques - Chronique de jurisprudence en droit des
technologies de I'information (2002-2008) », R.D.T.I, n° 35, 2009, pp. 29-41 ; ).-P. TRIAILLE
et R. Rosert, « Titre VII. Les contrats informatiques », in Traité pratique de droit commercial
(Ch. JassocnE dir.), t. 1, 2¢ éd., Bruxelles, Kluwer, 2009, pp. 1077 & 1157 ; E. MONTERO, Les
contrats de l'informatique et de l'internet, tiré a part du Répertoire notarial, Bruxelles, Larcier,
2005 ; Ch. STevAeRT, « Droit des obligations — Contrats », Droit de I'informatique et des tech-
nologies de I'information. Chronique de jurisprudence (1995-2001), coll. Dossier du Journal des
tribunaux, n® 41, Bruxelles, Larcier, 2003, pp. 11 et s. ; |.-P. Buvig, L. LANOYE, Y. POULLET et
V. WiLLems, « Chronique de jurisprudence : L'informatique (1987-1994) », J.T., 1996, pp. 205
et s. ; J.-P. Buvie, L. Lanove, et A. Wittems, « Chronique de jurisprudence : Linformatique
(1976-1986) », |.T., 1988, pp. 93 et s.

9 Sans recevoir de consécration légale expresse dans le Code civil, il n’est pas contesté
qu'il s'agit d’un principe fondamental du droit des contrats, qui permet aux parties de
conclure (ou de ne pas conclure) le contrat, de choisir librement leur cocontractant, ainsi
que la figure contractuelle retenue et son contenu (en ce sens, P. WERy, Droit des obligations,
vol. 1, Théorie générale du contrat, 2¢ éd., Bruxelles, Larcier, 2011, pp. 124 et s. ; P. VAN
OMMESLAGHE, Droit des obligations, t. 1, Bruxelles, Bruylant, 2010, pp. 152 et s.).
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C())ntract-uel, dans ses relations avec les professionnels, le législateur euro-
péen (et belge, par la suite) a mis en place un cadre normatif protecteur,
dansi lequel on trouve des régles matérielles et procédurales. Les re les:
n}aterielles - obligation d'information, exigences de form(;. droitgde
rgtractation, interdiction des clauses abusives et des pratique; commer-
ciales déloyales, etc. — se trouvent principalement dans Ie livre VI et le
livre XIV du Code de droit économique!®, On peut y ajouter certaines
disppsitions du Code civil (relatives a la garantie des biens de consom.-
matloln), du Code de droit économique (dans le livre VII sur les services
de paiement et de crédit), ou de législations particuliéres (en matiére de
contrat qe voyage ou de communications électroniques, par exemple)
D’L}n point de vue procédural, on reléve I'introduction, en 2014 d’une'
action en réparation collective (livre XVII du CDE), ainsi que l’e;lcadre-

ment du réglement extrajudiciaire des liti i
es de consomm
du CDE). 5 ation (livre XVI

'6. Exigences régulatoires, sécurité des produits et normes tech-
niques. Les fonctionnalités du robot ou de I'application d’intelligence
artificielle peuvent étre extrémement variées. On peut en effet y 1‘e§0u1‘ir
dans le domaine de la finance, de la justice, de la médecine, des transports
e‘tc. Aussi peut-il étre requis de leur appliquer un régime’juridique addii
tlonnel. (en complément aux régles traditionnelles de droit des contrats et
Qe§ obligations), compte tenu de la nature du produit d'intelligence arti-
ficielle, de ses fonctionnalités et du cadre dans lequel il est utilisé. Nous
renvoyons, pour davantage de détails, aux autres contributions du ﬁrésent
ouvrage, spécialement dans la Partie 2.

P‘afr ailleurs, .il faut avoir égard, le cas échéant, aux dispositions légales
;)’u 1fegle1nenta1res relatives a la sécurité des produits et des services, Ainsi
o 1 : :
article IX.2 du CDE impose aux producteurs « de ne mettre sur le marché

10 ;
- reLl:t::lverse;(uI: d:rCDE porte sur les pratiques <.:iu n?achhé et la protection du consomma-
e Persormep hso.nnes exercant une.profesyorf\llbelrale. Cette derniére notion désigne
g respoimq;ﬁt?u morale qui, d.e ‘maniére |ll1te!lectuellement indépendante et
L o e Fi)ntpj[a |t| efl exerce une activité professionnelle consistant principalement
e it ectuelles, a suivi auparavan.t I.a f'ormation exigée, est tenue de suivre
oo e, est soumise 53 un organe disciplinaire créé par ou en vertu de la loi et
i p’ .up commercant a‘u fens de l'article 1% du Code de commerce » (art. 1.8, 35°, CDE)
Unes g:zgssiirssr:itl,)g;feont wslees, pour l’lappl.ication du livre XIV, que les « personnes exercant
qurehes fournisent o [r)tou;nfs prestations intellectuelles caractéristiques de ces professions
il L art. 1, al. 2,lCDE\). Dans la mesure ot [es régles de protection du
I tiques, sauf exception, a celles du livre VI (seul le champ d’application
one personae différe), nous limiterons I'analyse aux dispositions du livre VI
compliquer inutilement la présentation.  PoRTne P
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que des produits siirs et d’offrir exclusivement des services siirs » 1, Au sens
de ce livre IX, la notion de « produit » est définie de maniere restrictive
— par rapport i la définition générale de l'article .1, 4°, du CDE - puisque
seuls les biens meubles corporels sont visés. Certains robots pourraient
donc &tre concernés, s'agissant par exemple de jouets'? ou de machines 13,
Aussi incombera-t-il aux opérateurs économiques de s’assurer du respect
des normes prescrites, spécialement en termes de sécurité, de tracabilité
et de transparence.

Concernant la normalisation, on aura aussi égard a la Résolution du
Parlement européen du 16 février 2017, qui « souligne que la question de
I’élaboration de normes et de 'octroi de l'interopérabilité est cruciale pour
la concurrence future dans le domaine des technologies de I'intelligence
artificielle et de la robotique ; demande & la Commission de poursuivre
ses travaux relatifs 3 ’harmonisation des normes techniques au niveau
international, notamment en coopération avec les organismes européens
de normalisation et I’Organisation internationale de normalisation, afin
de favoriser I'innovation, d’éviter le morcellement du marché intérieur et
de garantir un niveau élevé de sécurité des produits et de protection des
consommateurs, y compris en définissant, le cas échéant, un socle mini-
mal de normes de sécurité sur le lieu de travail ; souligne I'importance de
la rétro-ingénierie licite et des normes ouvertes pour optimiser la valeur
de l'innovation et faire en sorte que les robots puissent communiquer
entre eux ; salue, A cet égard, la mise en place de comités techniques spé-
ciaux, tels que le comité ISO/TC 299 Robotique, consacrés exclusivement
3 I'élaboration de normes dans le domaine de la robotique » ',

Le non-respect de ces normes légales ou techniques pourra, le cas
échéant, avoir une incidence au moment d’apprécier la responsabilité
contractuelle ou extracontractuelle du producteur ou de toute entreprise
concourant a mettre le produit sur le marché.

1 pour un apergu de la réglementation relative a la sécurité des produits et services, voy.
http://econornie.fgov.be/frlentreprises/securite#produits_et_services/#.WcESFeerDc.

12 AR. du 19 janvier 2011 relatif & la sécurité des jouets, M.B,, 10 février 2011.

13 AR, du 12 ao(it 2008 concernant la mise sur le marché de machines, M.B., 1°" octobre
2008,

14 Résolution du Parlement européen du 16 février 2017 contenant des recommanda-
tions & la Commission concernant des régles de droit civil sur la robotique, 2015/2103 (INL),

pt 22.
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§ 2. Les contrats B2B conclus au stade de la production
et de la distribution

7. Production et intermédiation commerciale. Au stade de la pro-
duction du robot ou de I'application d’intelligence artificielle, plusieurs
contrats peuvent étre conclus. Entre le producteur et le client final, le
produit fini a pu suivre une chaine commerciale de distribution longue et
complexe, marquée par l'intervention d'un nombre plus ou moins élevé
d’acteurs économiques.

Certes, le producteur peut vendre directement ses biens (ou fournir ses
services) au client final. En pratique, on constate néanmoins qu'il fera
souvent appel & des intermédiaires commerciaux, chargés de prendre
contact avec d'autres intermédiaires ou de faire directement le lien avec
le client final, qu’il soit consommateur ou pas. Il est en effet devenu trés
difficile, pour ne pas dire impossible, de gérer seul — et de maniére per-
formante — toutes les étapes de la distribution d’un produit. Les opéra-
teurs économiques en sont parfaitement conscients et, avec pragmatisme,
ils préférent se concentrer sur les tiches dans lesquelles ils sont les plus
compétitifs. Suivant le contréle que le producteur souhaite exercer sur
son réseau de distribution et la maniére dont il concoit sa relation avec
les intermédiaires en aval et, en bout de chaine, avec le client, les parties
opteront pour I'une ou l'autre figures contractuelles généralement usitées.
Il peut s’agir de 'agence commerciale, de la franchise, du courtage, de la
commission, du mandat, de la concession de vente exclusive, etc. Rien
n’empéche de recourir a ces figures contractuelles lorsque le contrat porte
sur un robot ou une application d’intelligence artificielle. Nous n’appro-
fondissons toutefois pas I'analyse, dés lors qu’elle n'est normalement pas
impactée par un tel objet.

Aussi nous limitons-nous 4 l'analyse de certaines régles spécialement
justifiées par I'objet du contrat : un robot ou une application d’intelli-
gence artificielle.

8. Contrats nommés du Code civil ou contrat sui generis 7 Le pre-
mier réflexe consiste a consulter les dispositions du Code civil applicables
aux contrats nommeés, dont le régime est globalement resté le méme
depuis leur adoption en 1804. Compte tenu de I'objet de la contribution,
seuls le contrat de vente!® et le contrat d’entreprise (ou louage d’'ouvrage
et d’industrie) 16 retiennent notre attention.

15 Art, 1582 et s, C. civ.
16 Art, 1179 et s. C. civ.
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A T'époque de leur adoption, ces régles avaient principalement pour
objet d’encadrer la vente ou la construction de biens immobiliers!’. Au
fil du temps, la jurisprudence s’est efforcée de donner une interprétation
utile & ces dispositions, en les appliquant dans des domaines variés (res-
sortissant notamment aux contrats IT). Quant aux parties contractantes,
elles ont avantageusement tiré parti de la liberté contractuelle pour déro-
ger conventionnellement aux dispositions qui n’étaient pas impératives
ou d’ordre public.

Suivant I'acception retenue précédemment (supra, n° 2), les robots sont
composés d’éléments incorporels (logiciels, algorithmes, bases de don-
nées, etc.) et d'éléments matériels qui leur permettent de se mouvoir dans
l'espace (on vise tant le hardware que la structure tangible du robot). Les
éléments matériels constituent des biens meubles corporels pour lesquels
le régime de la vente (ou du leasing, ou de la location) peut s’appliquer
sans difficulté particuliére en termes de qualification. S'agissant par contre
des éléments logiciels, des discussions sont permises

La qualification des contrats de fourniture informatique a fait l'objet
de controverses en doctrine, spécialement en matiére de logiciel standard
(également désignés par le terme « progiciel »). Cette opération de mise a
disposition d'un bien incorporel préconstitué, sans transfert de propriété
et pour une durée souvent illimitée, est, selon les circonstances, qualifiée
de vente, de louage de chose, de louage d’ouvrage, voire de contrat sui
generis'®. Pour le logiciel sur mesure (une application d’intelligence artifi-
cielle spécialement élaborée pour les besoins d'un client), la qualification
de louage d’ouvrage est géneéralement préférée.

Cela étant dit, en pratique, compte tenu du caractére majoritairement
supplétif des régles applicables, la qualification susceptible d’étre don-
née a l'application d'intelligence artificielle restera généralement sans
réelle incidence. Ainsi dans une affaire soumise a la Cour d’appel de
Luxembourg, la convention entre un cabinet médical et une entreprise
informatique, ayant notamment pour objet la fourniture de la version

7 En matiére de vente, elles portent sur 'identification de celui qui peut vendre ou
acheter, sur les choses qui peuvent &tre vendues, ainsi que sur les obligations respectives du
vendeur et de 'acheteur. Les dispositions applicables aux contrats d’entreprise sont moins
nombreuses et, pour la plupart, totalement dépassées.

18 Pour un exposé critique des différentes théses en présence, voy. E. MonTERO, Les
contrats de l'informatique et de l'internet, Bruxelles, Larcier, 2005, pp. 72 et s. ; |. HUET, « De
la “vente” de logiciel », Etudes offertes a Pierre Catala — Le droit privé francais & la fin du
XXe siécle, Paris, Litec, 2001, pp. 799 et s. ; M. VivanT et al,, Lamy Droit du Numérique, Paris,
Kluwer, 2016, n° 719 et s. ; A, Lucas, ). Deveze et ). FravssiNeT, Droit de I'informatique et de
l'internet, Paris, PUF, 2001, pp. 488 et s. ; Ph. Le Tourneau, Contrats informatiques et électro-
niques, 7¢ éd., Paris, Dalloz, 2012, pp. 203 et s.
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Windows d’un logiciel standard, est qualifiée de vente par les parties'?. La
Cour d'appel reprend cette qualification, tout en précisant que « contrai-
rement aux droits acquis par l'acquéreur sur la chose vendue dans le
contrat de vente classique, les droits d’exploitation du logiciel concédés
aux acquéreurs sont en principe limités a un droit d'usage personnel dans
le domaine de l'informatique »20,

L'intérét d’adopter une qualification plutbét qu’une autre tient aux
régles légales applicables a l'opération (ou a lacte) ainsi désigné(e) et
auxquelles les parties entendent se soumettre. En 'occurrence, les parties
ont qualifié I'opération de vente pour invoquer, selon le cas, les régles
relatives & 'obligation de délivrance ou a la garantie des vices cachés.
Cela étant, comme le rappelle la Cour d’appel dans 'affaire précitée, « les
obligations des parties (obligation de délivrance, de garantie des vices, de
conseil et d'information du co6té du fournisseur, et obligation de collabo-
rer et de payer le prix convenu du c6té de l'utilisateur) sont essentielle-
ment les mé&mes que le contrat soit qualifié de vente, de bail (acquisition
d'une licence) ou encore de contrat de vente complété par un contrat
d’entreprise »21,

En définitive, il faut voir les dispositions du Code civil applicables aux
contrats nommés comme une « boite 4 outil » a laquelle les parties ont
recours au moment de rédiger leur contrat sui gemeris®? ou, a défaut de
dispositions conventionnelles, comme le régime de droit commun auquel
elles acceptent de se soumettre a titre supplétif.

Cela permet également de résoudre les hypothéses plus complexes
impliquant des robots, dans lesquelles on ignore si le dysfonctionnement
résulte des éléments matériels ou immatériels. On peut opter pour une
application distributive des régles ou, en cas de contradiction, se référer a
I'adage accessorium sequitur principale, de maniére a suivre par absorption
le régime de la composante principale du produit?3,

1 On note que la convention portait également sur I'installation du logiciel et I'inté-
gration, dans cette nouvelle version, des fichiers créés par le cabinet médical depuis 1997.

20 C.S.). Luxembourg, 5 février 2003, DAOR, 2003/67, p. 47, note H. |ACQUEMIN,
Qualifiant également I'opération de fourniture d’un logiciel d'« achat-vente » ; voy. Comm.
Courtrai, 23 juin 2003, T.G.R., 2004, p. 286, note. Voy. égal. Gand, 28 juin 2002, T.G.R.,
2004, p. 366.

1 Des divergences existent néanmoins entre les différents régimes évoqués par la Cour
d’appel.

22 En ce sens, voy. P. WErY, Droit des obligations, vol. 1, Théorie générale du contrat, 2° éd.,
op. cit., p. 126, qui indique que « les parties peuvent aussi sortir des cadres contractuels
préétablis en forgeant de toutes piéces un contrat innommé ».

B Sur la qualification des produits complexes, voy. P. Wery, Droit des obligations, vol. 1,
Théorie générale du contrat, 2¢ éd., op. cit., pp. 411 et s.
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9. Régles matérielles susceptibles d’étre invoquées. P}usieurs regles
matérielles applicables aux contrats nommés du Code civ1.l (Vlente et/ou
contrat d’entreprise) ou tirées de la théorie générale des obhgatlons_ et de's
contrats peuvent étre utilement invoquées dans le domaine de l"ll’ltt?lll-
gence artificielle et des robots. Nous examinons briévement l’obhgatlfop
d’information au stade précontractuel (infira, n° 10), I'obligation de déli-
vrance et la garantie des vices cachés (infra, n® 11), ainsi que la responsa-
bilité contractuelle (infra, n° 12).

10. Obligation d’information au stade précontractuel. Led consen-
tement doit étre libre et éclairé. De nombreuses dispositions légales ou
réglementaires — en droit de la consommation notamment - imposent
ainsi a la partie théoriquement la mieux renseignée d’informer le cocon-
tractant potentiel (voy. infia, n® 15 et s.).

Parallélement, la doctrine et la jurisprudence ont dégagé diverses obli-
gations d’information (a charge de I'une des parties ou des deux pa%'ties)
visant précisément a4 permettre a chaque cocontractant de con}seqtlr en
pleine connaissance de cause?!. Elles trouvent leur source dans l'exigence
de bonne foi%5, qui s'impose a toutes les étapes du processus contractuel.

De telles obligations s'imposent également lorsque l'objet du contrat
porte sur un robot ou une application d'intelligence artificielle.

Par identité de motifs, on peut s'appuyer sur la jurisprudence rendue
dans le domaine des contrats de I'informatique, qui s’est révélée un terreau
fertile26. Les cours et tribunaux ont ainsi précisé les contours de cette obli-
gation d'information, tout en veillant a sanctionner sa méconna.issa.ncg
de maniére adéquate?’. De maniére générale, le fournisseur doit ainsi
informer le client sur les éléments caractéristiques du matériel fourni ou
du logiciel installé. Il doit le conseiller ou le mettre en garde, a la ]umiere_
de ses attentes ou besoins concrets?®. Cette obligation d'information lui

24 A ce sujet, voy. P. WEry, Droit des obligations, vol. 1, Théorie générale du contrat, 2¢ éd.,
op. cit., pp. 151 et s. ; P. Van OMMESLAGHE, Droit des obligations, t. 1, op. cit., pp. 534 et s.

25 Art. 1134, al. 3, C. civ. ' .
% On ne s'en étonne guére, eu égard a I'objet de la prestation, par nature trés tech-

nique, et au déséquilibre généralement constaté entre les parties, en particulier sur le plan
des connaissances.

27 e non-respect de l'obligation d’information visant & protéger le consentement des
parties est généralement sanctionné sur le fondement des articlgs 1382) et 132%3 du Cf)de
civil. Une faute, en lien de causalité avec un dommage, doit ainsi étre d'emoptree. Le client
pourrait également arguer que son consentement a été vicié, a la suite d'une erreur, et
demander en conséquence |'annulation du contrat.

28 Soulignant I'obligation d’information du fournisseur au moment de la commande,
voy. Ligge, 19 février 2002, Entr. Dr., 2003, p. 133.
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impose également de se renseigner?. Parallélement, le client a I'obliga-
tion de collaborer de bonne foi a la définition du projet, en lui communi-
quant les informations demandées.

Les robots ou les applications d’intelligence artificielle sont des outils
complexes, qui peuvent présenter des risques pour la sécurité des utili-
sateurs ou des tiers. En outre, le comportement de la machine peut se
révéler a priori imprévisible, puisqu’il résulte des algorithmes mis en place
(spécialement lorsqu'elle embarque des applications de machine learning).

Aussi sommes-nous d’avis qu’une obligation d’information devrait nor-
malement reposer sur le producteur du produit d’intelligence artificielle,
consistant a tout le moins a identifier les principales caractéristiques de
celui-ci, en ce compris ses fonctionnalités, les risques qu'il peut présen-
ter (indépendamment du respect des normes techniques applicables par
ailleurs) et les incertitudes de son comportement (en lien avec ce devoir
d'information, voy. infra, n° 57),

Pour se prémunir de toute contestation de nature probatoire, ces
éléments devraient d’ailleurs figurer expressément dans le contrat, de
maniére 4 garantir leur opposabilité au destinataire,

11. Obligation de délivrance et garantie des vices cachés.

Conformément a l'article 1604 du Code civil, le vendeur est tenu
de mettre a la disposition de I'acheteur, suivant les modalités prévues, aux
temps et lieu convenus, une chose conforme i Ia chose vendue3?. Dans
le domaine IT, cette obligation doit s’entendre assez largement puisqu’elle
vise également l'installation et la mise en route du systéme3!, Dés lors que
la livraison doit permettre le controle de conformité, elle n’est considérée

2 Bruxelles, 11 décembre 2007, inédit, R.G. n°® 2007/AR/2207 : « c'est & la SA I, spécia-
liste en la matiére, qu'il incombait de s'informer précisément des exigences et espérances du
client, du matériel dont il disposait et du hardware et du software dont il aurait besoin pour
atteindre le résultat souhaité ».

30 Sur I'obligation de délivrance en matigre de vente, voy. not. P.-A, Foriers, « Conformité
et garantie dans la vente », in La vente (B. TiLLemaN et P.-A. FORIERS), Bruges, la Charte,
2002, p. 21, n® 4 ; Y. MERCHIERS, « La vente », Les contrats spéciaux (chronique de jurispru-
dence 1996-2000), coll. Dossier du Journal des tribunaux, n°® 34, Bruxelles, Larcier, 2002,
Pp. 26 et s. Sur I'étendue de l'obligation de délivrance en matigre informatique, voy.
D. Goserr et E. MONTERO, « Les obligations de conformité et de garantie des vices cachés en
matiére informatique : le contrat au secours des incertitudes légales et jurisprudentielles »,
Ubiquité, 2002, pp. 10-11.

31 Cette prestation est définie par X. Thunis (« L'environnement physique - La livraison
et linstallation », Le droit des « contrats informatiques » : Principes — Applications, Précis de la
Faculté de droit de Namur, Bruxelles, Larcier, 1983, pp. 237-238) comme « I'opération qui fait
suite a la mise & disposition du matériel et par laquelle le fournisseur prend toutes les mesures
adéquates (cablage, raccordement électrique...) pour rendre la configuration opérationnelle ».
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comme accomplie que lorsque tous les éléments nécessaires au fonction-
nement du systéme sont mis a la disposition de l'acheteur. La chose livrée
_ entendue au sens large — doit également étre conforme a ce qui avait
6té convenu dans le contrat. La jurisprudence a d'ailleurs consacré dans
ce cadre une obligation de conformité fonctionnelle (atteindre les objec-
tifs fixés par le client et définis dans le contrat), en plus d’une obligation
de conformité technique32, Pour apprécier cette conformité, une série de
tests peut se révéler nécessaire.

Ce régime peut étre appliqué au cas qui nous occupe, le cas échéant
en aménageant conventionnellement sa mise en ceuvre, pour prévoir,
par exemple, une réception provisoire, suivie d’une réception définitive,
s’agissant de robots congus sur mesure pour les besoins de l'entreprise.

En matiére de vente, la garantie légale est prévue aux articles 1641 et
suivants du Code civil. Diverses conditions sont requises : le chose doit
atre affectée d’un vice, qui doit étre grave, caché, inconnu de I'acheteur
et antérieur a la vente33. En matiére de logiciel, il a été admis que pouvait
constituer un vice, la lenteur d’exécution du programme, la présence d'un
virus, voire encore la perte ou la détérioration des données a I'occasion de
J'utilisation du programme34. La jurisprudence estime qu’il y a vice, non
seulement en cas de défaut structurel de la chose (vice intrinséque), mais
également lorsqu’elle ne répond pas a l'usage particulier auquel I'acheteur
la destine, et qui est connu du vendeur, conformément aux dispositions
contractuelles (conception fonctionnelle du vice) .

32 . Goserr et E. MONTERO, « Les obligations de conformité et de garantie des vices
cachés en matidre informatique : le contrat au secours des incertitudes lIégales et jurispru-
dentielles », op. cit., pp. 11-12.

33 Yoy, C. JAsSOGNE, « La garantie découlant de la vente : principes et clauses parti-
culieres », Ann. Dr. Lg., 1988, pp. 441 et s. ; V. PRsoN, « Les sanctions de |‘obligation de
garantie des vices cachés en matiere de vente », R.G.D.C.,, 2001, p. 418 et les réf. citées. ;
Y. MercHiers, « La vente », op. cit., pp. 29 et s., n® 49 et s.

34 sur I'application de la garantie des vices cachés en matigre informatique, voy. D. GOBERT
et E. MONTERO, « Les obligations de conformité et de garantie des vices cachés en matiere
informatique : le contrat au secours des incertitudes légales et jurisprudentielles », op. cit,,
pp. 14 et s. Voy. aussi la jurisprudence citée dans les différentes chroniques : J.-P. BUYLE,
L. LANOYE, et A, WiLLems, « Chronique de jurisprudence : Linformatique (1976-1986), op. cit.,,
p. 99, n° 21 ; |.-P. Buvig, L. LaNOYE, Y. POULLET et V. WiLtems, « Chronique de jurisprudence :
Vinformatique (1987-1994), op. cit., p. 209, n° 18 ; C. Stevaert, « Droit des obligations —
Contrats », Droit de I'informatique et des technologies de I'information. Chronigue de jurispru-
dence (1995-2001), coll. Dossier du Journal des tribunaux, n°® 41, Bruxelles, Larcier, 2003,
pp. 29 et s.

35 p-A. Foriers, « Conformité et garantie dans la vente », op. cit., pp. 31 et s. Cette théo-
rie fut consacrée par la Cour de cassation : Cass., 18 novembre 1971, Pas., 1972, 1, p. 258 ;
R.C/J.B., 1973, p. 609, note P. GerarD ; Cass., 17 mai 1984, Pas., 1984, |, p. 1128 ; Cass,,
19 juin 1980, Pas., 1980, |, p. 1295.
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’ En cas ’de Yice Cﬁghé, I"acheteur peut opter pour 'action estimatoire ou
l'action rédhibitoire®. Il est toutefois requis d'agir a « bref délai »%, ce qui
pgut poser probléme, spécialement dans I'hypothése d’une appljication
d’intelligence artificielle dont le défaut se révélerait trés tard, en fonction
de I'usage qui en est fait. J

) Le cas échéant, des dommages et intéréts complémentaires peuvent
également étre demandés. A ce sujet, le régime est différent suivant que le
vendeur connaissait ou pas, le vice affectant la chose. §'il est de bonne foi
le vendeur doit seulement restituer le prix et les frais occasi é la
vente38, S'il est par : i i, 3 5T i

. par contre de mauvaise foi, 'acheteur est en droit d’obte-
nir des dommages et intéréts complémentaires. Pour protéger ce dernier,
on renverse la charge de la preuve a son profit en considérant que le veni
deur’professionnel est présumé, de maniére réfragable, avoir connaissance
du vice*. Autrement dit, il ne pourra échapper a ses obligations, dans le
cadre de la garantie des vices cachés, que s'il démontre le caractére indé-
celab'le,du vice, pour tout vendeur normalement prudent et diligent. Ces
considérations sont particulierement importantes dans 1’hypothése ci’une
intelligence artificielle de type machine learning, dont le comportement
n’est pas nécessairement prévisible dans le chef du vendeur.

Lorsque l'application d'intelligence artificielle intervient de maniére
autonome et, dans ce cadre, cause un dommage, on peut également se
demander si elle est affectée d'un vice antérieur a la vente (sauf a démon-
trer qtf’i-l était présent en germe). Cette autonomie est en effet I'une des
Caracten’stiques du systéme et, en général, la raison pour laquelle 'ache-
teur a décidé de l'acquérir. Encore pourrait-on tenter de limiter les consé-
quences potentiellement préjudiciables, en définissant fonctionnellement
lulsage attendu du robot de sorte que certaines actions dommageables
soient exclues. Autrement dit, le producteur devrait concevoir son robot
de telle sorte que malgré cette autonomie, il soit empéché de poser des
aFtes potentiellement dommageables, garantissant ainsi un niveau de
securité suffisant.

.12. Responsabilité contractuelle. Les prestations relatives a la four-
mt}ure Flu robot ou de I'application d'intelligence artificielle peuvent étre
exécutées tardivement, partiellement, ou se révéler défectueuses. Dans
ce cas, s'il est démontré que le producteur a commis une faute én lien

* Art. 1644 C. civ.
37 Art. 1648 C. civ.
38 Art. 1646 C. civ.
39 j ;
e A ce sujet, voy. .C.‘E?ELFORGE, « La vente — Le régime général de la vente suivant le Code
il (vol. 2) », Guide juridique de 'entreprise, titre Ill, livre 32.2.bis, Kluwer, 2015, pp. 63 ets
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de causalité avec un dommage, sa responsabilité contractuelle peut étre
engagéeit-4l (voy. aussi infra, n° 41, pour 'application de critéres simi-
laires en matiére de responsabilité extracontractuelle).

Le robot est susceptible de causer un préjudice, spécialement lorsqu’il
est équipé d’une application de machine learning, qui lui permet d’agir de
maniére autonome. Lorsque la victime est en relation contractuelle avec
un producteur de celui-ci, dans le chef duquel elle croit possible d'identi-
fier un manquement, il est logique qu’elie agisse en tout cas sur une base
contractuelle. On sera néanmoins attentif aux possibles limitations de res-
ponsabilité figurant dans le contrat, dont la validité devra &tre appréciée
3 la lumidre de la théorie générale des obligations et, vis-a-vis du consom-

ASPECTS CONTRACTUELS ET DE RESPONSABILITE CIVILE EN MATIERE D'INTELLIGENCE ARTIFICIELLE

parties conservent une grande marge de manceuvre au moment de définir
contractuellement le contenu de leurs obligations respectives,

On ne saurait d’ailleurs trop insister sur I'importance de régler claire-
ment, et de maniére équilibrée, les droits et les obligations des parties dans
ce cadre. Outre I'obligation d'information, dont il a déja été question, une
a.ttention particuliére devra étre portée aux clauses relatives i l’approl ria-
tion des fournitures (en termes de droit de propriété intellectuelle)p de
rFsponsabiiité et de limitation de responsabilité ou de maintenance (p’our
s'assurer que les meilleurs standards techniques et les obligations légales
apphcables au produit soient respectés en tout état de cause). Les parties
veilleront aussi & ce que le producteur s'engage sur un certe’iin nombre

mateur, de 'interdiction des clauses abusives.

Ce régime de responsabilité contractuelle s'applique sans préjudice de
celui prévu par la loi du 25 février 1991 relative a la responsabilité du fait
des produits défectueux, qui instaure un régime de responsabilité objec-
tive, tout en posant des limites & 'indemnisation potentielle des victimes
(& ce sujet, voy. infia, n° 54). Par ailleurs, dans les conditions du concours
de responsabilité, rien n’empéche d’envisager €galement un recours fondé
sur la responsabilité extracontractuelle de "auteur.

de garanties, tenant au res . i
spect des normes techniques ou réele i
peabies q glementaires

§ 3. Les contrats conclus avec les consommatetirs

.14. Regles matérielles protégeant les consommateurs. Eu égard a la
fqlblesse dont le consommateur est supposé souffrir®?, plusieurs méca-
nismes de protection sont mobilisés par le législateur. De maniére géné-
- rale, ils ont pour but de rétablir I'équilibre contractuel entre les parties
en permettant au consommateur, supposé plus faibie, d'exprimer un’
- consentement éclairé et réfléchi et de disposer des informations utiles en
cours d’exécution du contrat, tout en étant prémuni des possibles fraudes

ou pratiques déloyales de son cocontractant 3 ¢
a toute étape X
contractuel, pe du processus

13. Importance des dispositions conventionnelles. Les disposi-
tions légales impératives ou d’ordre public potentiellement applicables a
la commercialisation des robots ou des applications d'intelligence arti--
ficielle dans un environnement B2B restant relativement limitées, les i

10 Syr les conditions de la responsabilité contractuelle, voy. P. Wery, Droit des obligations, |
vol. 1, Théorie générale du contrat, 2¢ éd., op. cit., pp. 512 et 5. ; P. VAN OMMESLAGHE, Droit des’,
obligations, t. 2, Bruxefles, Bruylant, 2010, pp. 1183 et s,

4 par ailleurs, pour identifier celle des parties sur Jaquelle repose la charge de la preuve .
et, plus précisément, pour apprécier intensité de la preuve a apporter, il importe de déter-
miner si les obligations du fournisseur du systéme sont de moyen ou de résultat. Dans le:
domaine 1T, une affaire dans laquelle le Tribunal de commerce de Mons a été appelé a se
prononcer permet d'iffustrer I'intérét de la distinction, tout en précisant les critéres de qua
Bfication (Comm. Mons, 21 octobre 2008, inédit, R.G. n® A/03/216). En l'occurrence, {'obli
gation du fournisseur consistait & récupérer les données du systéme du client et a adapter un
logiciel standard 2 ses besoins. Nonobstant Iexpertise et 'audition de I'expert, le Tribunal.*
souligne que de nombreuses incertitudes subsistent ; il est donc impossible d'identifier préci-
sément les causes de I'échec. La distinction entre 'obligation de moyen et de résultat prend:;
dés lors tout son sens : s'il apparait qu'il sagit d’une obligation de résultat, il appartient:
uniquement au client de démontrer que le résultat promis n’a pas été atteint en 'espéce::
(ce qui est le cas puisque Yimplémentation est un échec). Le fardeau de la preuve qui lu
incombe est donc trés léger puisqu’il ne doit pas démontrer que le fournisseur a commi
une faute {ce qui elit été le cas s'agissant d’une obligation de moyen). Pour échapper a s¢
responsabilité, celul-ci doit renverser la présomption de faute en apportant fa preuve d'un
cause étrangére exonératoire,

Ef::;“l_e(s]Dé 1?96, pPp. 616-617, n® 2 ; Ch. Bourrier, Lo faiblesse d’une partie au contn:fl‘,r
oravelles, ruylant, 2903, pp. 22 gt S n® 9 et s. ; H. jJacquemin, Le formalisme contractuel.
; eca.rj.lsme de. pr.otecz‘ron de la portie faible, Bruxelles, Larcier, 2010, pp. 51 et s, n® 2] et s
_oy..\egai. la ]urssprude'nce de la Cour de justice de FUnion européenne, notamment EI"-I
matlfrel de clauses abusives : « fe sysiéme de protection mis en ceuvre par fa directive repose
ur .I idée que le consamimateur se trouve dans une situation d'infériorité 3 I'égard du ’:)ro-
essionnel, €N ce qui concerne tant le pouvoir de négociation que le niveau d’information
Situation qui le conduit 4 adhérer aux conditions rédigées préalablement par [e rofessionl
SI(I) sans pouvoir exercer une influence sur le contenu de celles-ci » (C.J.C.E. 2p6 octobrc;
_C“62,41f_f§§—1068f05, Mostaza Claro, pt 25 ; voy. aussi C.).C.E., 27 juin 2000, a'ff. C-240/98
ey < é ¢ ceéano Grupo, pt 25 ; CJ.C.E., 4 juin 2009, aff. C-243/08, Pannon GSM Zrt,
| ".j y E, 9 CE, (éctobre 2009, aff. C-40/08, Asturcom Telecommunicaciones 51, pts 29-31 ;
S.m.ar.; 20?§ve? ée 2010, aff, C-.]37’/08, VB Pénziigyi Lizing Zrt., pts 46-48 ; CJLUL,
ik 2 , a i -453/10, Perenifovd et Perenié ; C.JU.E., 3 octobre 20] 3, aff, C.59/12
obil, pt 35 ; C.LLU.E., 3 septembre 2015, aff. C-110/14, Horatiu Qvidiu Costea, pt 18).l
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Pour les applications d’intelligence artificielle, il faut principalement
avoir égard a l'obligation générale d’'information du consommateur (A),
a l'interdiction des pratiques commerciales déloyales (B) et a la garantie
légale de conformité (C).

A. Obligation d’information

15. Faiblesse du consommateur. La faiblesse supposée du consom-
mateur, dans ses relations avec les entreprises, peut trouver son origine
dans un manque de connaissance sur des éléments de fait ou de droit du
rapport contractuel. Aussi le législateur (européen et belge) impose-t-il de
nombreuses obligations d’information au bénéfice du consommateur.

En l'occurrence, c'est I'objet du contrat qui explique la faiblesse du
consommateur : le robot ou I'application d’'intelligence artificielle se carac-
térisent en effet par des éléments de nature technique (et qui tiennent
notamment a ses fonctionnalités, son interopérabilité avec d’autres maté-
riels ou logiciels), que le consommateur moyen ne maitrise pas nécessai-
rement. En outre, il n’est pas rare que des données a caractére personnel
soient traitées a travers les applications mises a sa disposition ou que
des droits de propriété intellectuelle lui soient octroyés. A cet égard, le
consommateur souffrira généralement d’'un manque d’information sur les
éléments de droit liés a ces considérations, lorsqu’il ignore les traitements
réalisés avec ses données ou qu'il ne connait pas l'étendue de son droit
d’utilisation sur le logiciel fourni.

Nous limitons I'analyse a I'obligation générale d’'information qui figure
a l'article V1.2 du Code de droit économique. On précise qu’une exigence
similaire doit étre observée lorsque le contrat est conclu a distance4?® ou
hors établissement*4,

16. Portée del'article V1.2 du Code de droit économique. L'article V1,2
du CDE impose aux entreprises une obligation générale d’information
au bénéfice du consommateur?®>. Aux termes de celui-ci, « avant que le
consommateur ne soit li€ par un contrat autre qu’un contrat 4 distance

43 Art. VI.45 CDE.

44 Art. V1.64 CDE.,

5 Les travaux préparatoires de la loi soulignent que cette disposition vise a transposer
l'article 5 (3) de la directive 2011/83/UE sur les droits des consommateurs (Doc. parl.,
Ch. repr, sess. ord. 2012-2013, n° 3018/001, p. 24). lis précisent que « les informations
a fournir doivent étre claires et complétes. Lorsqu’elle fournit ces informations, I'entreprise
doit tenir compte des besoins spécifiques des consommateurs qui sont particuliérement vul-
nérables en raison d’une infirmité mentale, physique ou psychologique, de leur dge ou de
leur crédulité, d'une fagon que I'entreprise puisse raisonnablement prévoir » (ibid.).
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ou hors établissement, ou par un contrat visé i l'article VI.66, I'entreprise
fournit au consommateur les informations suivantes, d’une maniére claire
et compréhensible, pour autant qu'elles ne ressortent pas du contexte :

1° les principales caractéristiques du produit, dans la mesure appropriée
au moyen de communication utilisé et au produit concerné ; [...]

8° le cas échéant, les fonctionnalités du contenu numérique, y compris
les mesures de protection technique applicables ; [...] ».

Pour saisir la portée de cette disposition, spécialement dans I'hypo-
theése des robots et des applications d’intelligence artificielle, les notions
de « principales caractéristiques du produit », de « fonctionnalités du
contenu numérique » et de « fourniture des informations » doivent étre
explicitées.

17. Principales caractéristiques du produit. Le robot ou I'application
d’intelligence artificielle constitue assurément un produit au sens de I'ar-
ticle .1, 4°, du Code de droit économique. Sont en effet visés « les biens et
les services, les biens immeubles, les droits et les obligations ». La nature
incorporelle de I'application d'intelligence artificielle ne constitue donc
pas un obstacle a sa qualification.

Concernant la portée a donner aux « principales caractéristiques », la
Commission européenne indique que « cette obligation d'information est
identique a celle contenue dans l'article 7, paragraphe 4, point a), de la
directive relative aux pratiques commerciales déloyales. Les Orientations
concernant la directive sur les pratiques commerciales déloyales de 2009
expliquent (pp. 53 a 55) que le niveau de détail des informations i four-
nir dépend de la complexité du produit et elles soulignent i quel point
il importe d’expliquer toute condition restrictive limitant I'offre, par
exemple une durée trés limitée durant laquelle un service est fourni »?.
Les Orientations précitées*’, datant de 2009, ajoutent que « les produits
complexes peuvent nécessiter la communication de davantage d’informa-
tions que les produits simples ».

Les robots ou les applications d’intelligence artificielle constituent
assurément de tels produits complexes, pour lesquels les professionnels

16 Commission européenne, « Document d’orientation de la DG Justice concernant la
directive 2011/83/UE du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2011 relative
aux droits des consommateurs, modifiant la directive 93/13/CEE du Conseil et la directive
1999/44/CE du Parlement européen et du Conseil et abrogeant la directive 85/577/CEE du
Conseil et la directive 97/7/CE du Parlement européen et du Conseil », juin 2014, p. 26.

47 Commission européenne, « Document de travail des services de la Commission —
Orientations pour la mise en ceuvre et I'application de la directive 2005/29/CE sur les pra-
tiques commerciales déloyales », 3 décembre 2009, SEC(2009) 1666.
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sont débiteurs d'une obligation d’information renforcée. Aussi doivent-ils
s’assurer, notamment, que les consommateuss sont informes des risques
pris par eux ou par des tiers lors de I'utilisation des produits mis a leur dis-
position. C’est particulierement nécessaire lorsque l'autonomie du robot
est importante et, potentiellement, source de préjudices difficilement

prévisibles.

18. Fonctionnalités des contenus numériques. Les « contenus numé-
riques » sont définis a Varticle 1.8, 35°, du CDE comme « des données
produites et fournies sous forme numérique ». La notion est large et
inclut notamment les programmes informatiques ou les applications®.
Aussi les éléments incorporels des robots et des applications d'intelli-
gence artificielle sont-ils susceptibles d'étre couverts par cette obligation

d’'information*?.

Des obligations d'information spécifiques sont prescrites par Var-

ticle V1.2, en ce qui concerne les contenus numériques. Elles concernent
les « fonctionnalités du contenu numérique, y compris les mesures de.

protection technique applicables ». Suivant le contenu concerné, les fonc-

tionnalités peuvent viser la langue de celui-ci, la maniére de le fournir

au consommateur (par streaming, téléchargement, etc.), la durée (pour un .
film par exemple), la taille (pour des fichiers) ou toute limitation concer-

nant l'utilisation (avec I'exigence de paiements additionnels pour bénéfi-
cier d’éléments du contenu, par exemple)S0,
1l incombe donc 3 l'entreprise d’informer les consommateurs sur les

fonctionnalités de l'application de l'intelligence artificielle, ce qui doit, .

d'aprés nous, également inclure les risques encourus ensuite de son
utilisation,

19. Fournir les informations aux consommateurs. Qu'il s'agisse
des contenus numériques ou des principales caractéristiques du produit,

ASPECTS CONTRACTUELS ET DE RESPONSABILITE CIVILE EN MATIERE DINTELLIGENCE ARTIFICIELLE

La Cour de fustice a interprété I'exigence de « fourniture » de l'infor-
mation dans 'artét Confent Services du S juillet 201251, Dans cet arrét, la
Cour se prononce sur 'acception des termes « recevoir » et « fournir » au
sens de la directive 97/7/CE. Cette directive a été abrogée et remplacée
par la directive 2011/83/UE ; aussi faut-il transposer Penseignement de
la Cour pour linterprétation des mémes termes au sens de la directive
2011/83/UE. 11 est indiqué que « quant au sens habituel en langage cou-
rant, il convient de relever, & l'instar de la Commission, que les termes
“recevoir” et “fournies”, utilisés 2 ladite disposition, renvoient i une pro-
cédure de transmission, le premier du point de vue du consommateur
et le second de celui du fournisseur. Dans le cadre d’une procédure de
transmission d'informations, il n’est pas nécessaire que le destinataire de
celles-ci effectue une action particuliére, En revanche, en cas d’envoi d’un
lien au consommateus, ce dernier doit agir pour prendre connaissance des
informations en cause et il doit, en tout état de cause, cliquer sur ce lien »
(pt 33). Le consommateur peut donc conserver une attitude purement
passive et on ne peut pas lui demander de cliquer sur le lien qui lui est
fourni (ni, a fortiori, de rechercher lul-méme les informations pertinentes
dont il aurait besoin)*Z,

31 C)ULE, 5 juillet 2012, aff. C-49/11, Content Services.

32 Cefte interprétation est confirmée dans un arrét de la Cour de justice du 25 janvier

:201.7. (CLU.E, 25 janvier 2017, aff. C-375/15, Bowag). Cet arrét porte sur certaines dis-
:_'.posﬁ.lons de la directive 2007/64/CE concernant les services de paiement dans le marché
intérieur. L'article 41, alinéa 1%, de cette directive exige en effet que « le prestataire de

ervices de paiement fournisse [a l'utilisateur], sur support papier ou sur un autre support

Edurable, les informations... ». $'agissant de la notion de « fourniture d'information », 'arrét
énonce qu'il « importe de rappeler que, ainsl que I'énonce le considérant 27 de ladite
;'directive, celle-ci devrait distinguer deux modalités de transmission des informations par le
[prestataire de services de paiement soit le prestataire de services de palement devrait fournir,
‘C'est-3-dire communiquer activemnent fes informations concernées, sans autre sollicitation
_fie la part de I'utilisateur de services de paiernent, soit les informations devraient &tre mises
@ la disposition de I'utilisateur de services de paiement, compte tenu de toute demande
d'informations complémentaires qu'il pourrait formuler. Dans ce dernier cas, l'utilisateur de
Services de paiement devrait prendre activernent des mesures afin d’obtenir les informations,
Par exernple en adressant une demande explicite au prestataire de services de paiernent, en
consultant son compte bancaire en lighe ou en introduisant sa carte bancaire dans un appa-
Tell imprimant les extraits de comptes bancaires. [...] 1l en ressort que, lorsque la directive
;_2_007/64 prévoit que les informations concernées sont fournies par le prestataire de services
fie paiement & Yutilisateur de ces services, c'est ce prestataire qui doit communiquer ces
informations activement ».

Varticle V1.2 du Code de droit économique exige expressément que les:.
informations soient « fournies » de maniére claire et compréhensible par.
I'entreprise au consommateur avant que le consommateur ne soft lié par :
un contrat,

4 CF le considérant n° 19 de la directive 2011/83/UE. :

49 Syr la notion de « contenu numérique » et F'obligation d'information qui lui est:.
applicable, voy. H. Jacquemin, « La protection du consommateur de contenus numériques »
D.C.C.R, 2015/108-109, pp. 5-33.

50 Ace sujet, voy. Commission UE, « Document d‘orientation de la DG Justice concernant

la directive 2011/83/UE... », op. cit,, p. 76,
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pans un second temps, le caractére déloyal de la pratique doit s'ap-
précier & 'aune de la notme semi-générale. Le CDE interdit en effet les
pratiques trompeuses, par action ou par omission (art. V1.97-V1.99), ainsi
que les pratiques agressives (art. VI.101-V1.102). Eu égard au sujet traité
dans le présent chapitre de cette contribution, ¢'est l'existence de pra-
tiques trompeuses qui parait le plus vraisemblable. Nous y reviendrons
brievement par la suite.

En dehors des deux hypothéses prééitées, la pratique commerciale
ne peuf étre considérée comme étant déloyale, et dongc interdite, que
si « a) elle est contraire aux exigences de la diligence professionnelle et
b) elle altére ou est susceptible d'altérer de maniére substantielle le com-
portement ¢conomique, par rapport au produit, du consommateur moyen
_qu'elle touche ou auquel elle s'adresse, ou du membre moyen du groupe
- lorsqu'une pratique commerciale est cibiée vers un groupe particulier de
“consommateurs »37 (norme générale).

L'appréciation du caractére déloyal des pratiques commerciales doit se
“faire & la Tumiére de la notion de « consommateur moyen » (qu'il s’agisse
des pratigues déloyales suivant la norme semi-générale - art. VL.97 et s. du
. CDE - ou suivant la norme générale — art. V1.93 du CDE).

. La notion ne regoit pas de définition légale. Aux termes du considé-
rant n° 18 de la directive 2005/29/CE, on apprend cependant qu'il s'agit
‘du consommateur « normalement informé et raisonnablement attentif et
‘avisé, compte tenu des facteurs sociaux, culturels et linguistiques ». On
trouve cette formutation dans la jurisprudence de ia Cour de justice de
I'Union européenne’®, ainsi que dans la doctrine’® et la jurisprudence
-belge®. S'agissant de produits complexes, comme en 'espéce, il faut nor-
malement considérer que le consommateur moyen souffre d'une faiblesse
- spécifique, qui requiert une application séveére du régime de l'interdiction
es pratiques commerciales déloyales.

B. Interdiction des pratiques commerciales déloyales

20. Démarche en trois étapes. Aux termes de larticle V1.95 du Code de
droit économique, « les pratiques commerciales déloyales des enfreprises
A I'égard des consommateurs sont interdites ». La notion de « pratique
commetciale » est définie largement®. Elle s‘applique aux « produits »
qui, comine on I'a vu, recoivent une acception susceptible de couvrir les
robots et les applications d’intelligence artificielle® (supra, n® 17).

Encore faut-il savoir dans quelles circonstances ces pratiques violent la
norme de loyauté. Suivant les termes de la loi, tel est le cas lorsque ia pra-
tique répond aux deux conditions de Farticle V1.93 du CDE {contrariété .
aux exigences de la diligence professionnelle et altération substantielle:
du comportement économique du consommateur moyen). Il faut égale-.
ment avoir égard a 'atticle V1.94 de la LPMC qui qualifie de déloyales les:
pratiques commerciales trompeuses (au sens des art. VI.97 a VI.100) ou:
agressives (au sens des art. V1101 a VL.103),

A Tanalyse, méme si les dispositions précitées ou l'architecture de la:
10155 ne le reflétent pas clairement, une démarche en trois temps —a com
prendre comme un test de loyauté en cascades® — doit étre suivie.

1l faut d'abord vérifier si la pratique figure dans la liste des pratiques
jugées trompeuses ou agressives en toutes circonstances (art, VI.100 et VI.103"
du CDE). En matiére de pratiques trompeuses, si I'application des disposi-:
tions pertinentes ne doit pas étre exclue, on remarque que les hypothéses:
visées ne concernent pas spécifiquement la fourniture de robots ou de:
produits d'intefligence artificielle. L'interdiction des pratiques agressives
en toutes circonstances se révélera par contre plus utile, spécialement
lorsque 'intelligence artificielle est « acteur » du contrat (infra, n° 28).

53 Art. 1.8, 23°, CDE :

54 pour une analyse en droit comparé, voy. Ch. HOLDER, V. Khurana, F HaRISSON et
L. Jacass, « Robotics and law: Key legal and regulatory implications of the robotics age (Part |
of I) », op. ¢it., pp. 396 et s. ] W, HarTz0G, « Unfair and Deceptive Robots », Maryland Law
Review, 2015, pp. 785 et s, g

55 | as subdivisions du chapitre relatif aux pratiques commerciales déloyales a I'égard des:
consommateurs portent respectivement sur les « pratiques commerciales déloyales » (sec-
tion 2), les « pratiques commerciales trompeuses » (section 3) et les « pratiques commer-
ciales agressives » (section 4). =

56 Vigy, C. DELFORGE, « Les pratiques commerciales déloyales des entreprises  I'égard dés;
consommateurs », Actualités en matiére de pratiques du marché et protection du consommd-
teur, Lizge, Anthemis, 2010, pp. 10 et 5. Voy. aussi L. Dt BROUWER et G. SORReAUX, « La nouvelle
loi sur les pratiques du comimerce et la protection du consommateur : une occasion ma
quée », R.D.C, 2008, p. 384, n° 46.

57 Art. V193 CDE,

© 38 Voy, not. CLULE, 16 avrit 2015, aff. C-388/13, Nemzeti.

_. 3 |. bicot, F. VaNBOSSELE et Q. BATTARD, Les pratiques Joyales, 2° éd., Bruxelles, Larcier,
2012, p. 63, n° 71 ; D. Gol, « Les pratiques commerciales déloyales des entreprises a F'égard
es consommateurs », Actualités en matiére de pratiques du marché et protection du consom-
m’ateur, Ligge, Anthemis, 2010, pp. 36-37, n® 28 ; H. JacquemiN, « Les pratiques déloyales a
€gard des consornmateurs ou des entreprises », Les pratiques du marché — Une loi pour e
onsommateur, le concurrent et le juge, Bruxelles, Larcier, 2011, p. 80, n° 10.

- % Voy. not. Comm. Bruxelles (Prés.) 17 juillet 2009, Ann. Prat. Comm., 2009, p. 144,
Pte H. DE Bauw ; Bruxelles 9 février 2010, Ann. Prat. Comm., 2010, p. 81 ; Bruxelles 20 jan-
ier 2011, Ann. Prat. Comm. 2011, p. 62 ; Anvers, 21 novembre 2012, Ann. Prat. Comm.
012, p. 458. ’
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Si le consommateur parvient a démontrer qu'il a été victime d'une
pratique commerciale déloyale, il peut invoquer la sanction civile de
l'article V1.38 du Code de droit économique, qui autorise le juge, « sans
préjudice des sanctions de droit commun, [4] ordonner le remboursement
au consommateur des sommes qu'il a payées, sans restitution par celui-ci
du produit livré »°1,

21. Pratique commerciale trompeuse portant sur un robot ou une
application d’intelligence artificielle. I'interdiction des pratiques com-
merciales trompeuses est le pendant de 'obligation d’information figurant
notamment a 'article VI.2 du Code de droit économique (étant entendu,
cependant, que le non-respect de chacune des dispositions peut étre sanc-
tionné de maniére autonome).

Parmi les pratiques susceptibles d'étre commises, on peut mentionner
I'exemple du logiciel de reconnaissance vocale (et de retranscription par
écrit) prétendument opéré par un robot mais en réalité confié a des tra-
ducteurs aux Philippines ou la conversation prétendument menée par
un chatbot, alors qu'une personne physique rédige les réponses (pratique
dite du Wizard-of-0z)%2. On trompe ainsi le consommateur qui peut &tre
amené a révéler des informations confidentielles en croyant légitime-
ment, en toute confiance, qu’elles ne seront traitées que par la machine.

Pour qu'une pratique soit considérée comme trompeuse par action au
sens de l'article VI.97 du CDE, deux conditions doivent &tre observées,

1l faut d’abord vérifier « si elle contient des informations fausses et
qu’elle est donc mensongeére ou que, d'une maniére quelconque, y com-
pris par sa présentation générale, elle induit ou est susceptible d'induire
en erreur le consommateur moyen en ce qui concerne un ou plusieurs des
éléments suivants [...] : 2° les caractéristiques principales du produit, telles
que sa disponibilité, ses avantages, les risques qu’il présente, son exécution,
sa composition, ses accessoires, le service aprés-vente et le traitement des
réclamations, le mode et la date de fabrication ou de prestation, sa livrai-
son, son aptitude a I'usage, son utilisation, sa quantité, ses spécifications,
son origine géographique ou commerciale ou les résultats qui peuvent étre
attendus de son utilisation, ou les résultats et les caractéristiques essentielles
des tests ou contrdles effectués sur celui-ci »%3, On observe que les éléments

81 Pour certaines pratiques commerciales déloyales, plus graves, le consommateur
est dispensé de s'adresser au juge et il peut actionner la mesure directement (art. VI.38,
al. 1¢7, CDE).

62 Sur ces exemples, voy. Ch. HOLDER, V. KHURANA, F. HARissON et L. Jacoss, « Robotics and
law: Key legal and regulatory implications of the robotics age (Part | of Il) », op. cit., p. 396.

83 C’est nous qui soulignons.
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mentionnés peuvent se révéler particuliérement pertinents dans ’hypo-
thése d'un robot ou d’une application d'intelligence artificielle, ot l'infor-
mation sur les fonctionnalités de celui-ci, et sur les risques qu'il présente,
est spécialement importante, et en tout cas directement proportionnelle 4
I'autonomie dont le systéme bénéficie.

La pratique doit ensuite amener ou étre susceptible d’amener le consom-
mateur moyen « a prendre une décision commerciale qu’il n'aurait pas
prise autrement »,

C. Garantie légale de conformité

22. Eléments-clés du régime. Conformément & l'article 1649quater,
§ 1%, du Code civil, « le vendeur répond vis-a-vis du consommateur de
tout défaut de conformité qui existe lors de la délivrance du bien et qui
apparait dans un délai de deux ans & compter de celle-ci ».

Si tel est le cas, le consommateur peut se prévaloir du bénéfice des
remedes établis par la loi, en respectant la hiérarchie suivante : réparation
du bien ou remplacement de celui-ci dans un premier temps, réduction
adéquate du prix ou résolution du contrat dans un second temps®,

Dans le contexte des robots et de l'intelligence artificielle, trois élé-
ments méritent d’étre approfondis : il faut d’abord vérifier s'il s'agit de
« biens de consommation » et en quoi consiste le défaut de conformité.
On examine également le recours du vendeur a 1’égard du producteur.

23. Bien de consommation. Conformément & l’article 1649bis, § 2, 3°,

le bien de consommation est « tout objet mobilier corporel, sauf :

— les biens vendus sur saisie ou de quelque autre maniére par autorité de
justice,

- l'eau et le gaz lorsqu’ils ne sont pas conditionnés dans un volume déli-
mité ou en quantité déterminée,

— lélectricité » 95,

Les discussions doctrinales relatives a la qualification des logiciels
montrent a quel point il est délicat de procéder a l'exercice. Des auteurs
jugent ainsi que les logiciels sont des biens corporels dans tous les cas®S,
quand d’autres se montrent plus nuancés et distinguent suivant que le

&4 Art. 1649quinquies C. civ.

 Nous soulignons.

65 M. Tenrero et S. GOMEZ, « La directive 1999/44/CE sur certains aspects de la vente et
des garanties de biens de consommation », R.E.D.C,, 2000, p. 12 : « un bien électronique
(qui consiste en une quantité de données et qui occupe un espace physique, par exemple
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logiciel est exécuté en ligne (auquel cas il est incorporel) ou enregistré sur
un support physique (auquel cas, il est corporel) 7.

A la lumiere de l'interprétation des dispositions de la directive sur
les droits des consommateurs, c’est ce dernier point de vue qui parait
confirmé ; elle précise en effet, en son considérant n° 19, que « si le
contenu numérique est fourni sur un support matériel, tel qu'un CD ou
un DVD, il devrait étre considéré comme un bien au sens de la présente
directive ».

Cette maniére de faire nous parait critiquable dans la mesure o elle
crée une différence de traitement suivant que le contenu numérique
est fourni sur un support matériel et considéré comme un bien ou, au
contraire, non fourni sur un support matériel (téléchargé ou utilisé en

ligne, comme une application d’intelligence artificielle de type robo- .

advisor, par exemple), considéré comme un service et soumis a ce régime
(ce qui exclut normalement 1'application des régles en matiére de garantie
des biens de consommation).

Le légistateur européen semble toutefois conscient de l'existence d'un
tel régime différencié puisque la Comumission a dépos¢ en 2015 une pro-
position de directive concernant certains aspects des contrats de fourni-
ture de contenus numériques®®, qui impose notamment des régles de
conformité uniformes pour tous les contenus numériques’?.

24. Portée du défaut de conformité, qui doit exister lors de la déli-
vrance. Un bien est réputé « n'étre conforme au contrat que si : 1° il
correspond a la description donnée par le vendeur et posséde les qualités

dans la mémoire d'un ordinateur), doit étre considéré comme bien corporel et doit donc
tre soumis au chamyp d’application de ia directive. Le fait qu'il seit fourni au consommateur
dans un support matérief ou a travers un réseau doit &tre sans importance ».

67 |. Serrang, « Article 1% Champ d’application et définitions », La directive commy--

nautaire sur la vente - Commentaire (M.C. Blanca, 5. GRUNDMANN et S, STINS dir.), Bruxelles,
Bruylant, Paris, LGDJ, 2004, p. 130. Voy. aussi Ch. BIQuET-MATHIEY, « La garantie des biens de
consommation — Présentation générale », Lo nouvelle garantie des biens de consommation et
son environinement Iégal, Bruxelles, la Charte, 2005, pp. 64-65 (qui considére que les logiciels
ou les enregistrements audio/vidéo vendus sur un support physique sont des biens corpo-
rels, tout en admettant que la question est controversée s'agissant des téléchargements).

68 Le considérant n° 19 de la directive sur les droits des consommateurs indique la

signification & donner au contenu numérique « au sens de la directive ». On ne peut donc
exclure qu’un méme terme regoive une acception différente suivant une autre directive. Par

souci de cohérence, une interprétation uniforme devrait normalement &tre défendue, dans

la mesure du possible.
62 COM(2015) 634 final.
70 Art. 6 de la proposition de directive.
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du bien que le vendeur a présenté sous forme d’échantillon ou modéle au
consommateur ;

2° 1l est propre a tout usage spécial recherché par le consommateur, que
celui-ci a porté a la connaissance du vendeur au moment de la conclusion
du contrat et que le vendeur a accepté ;

3° il est propre aux usages auxquels servent habituellement les biens du
méme type ;

4° il présente la qualité et les prestations habituelles d’un bien de méme
type auxquelles le consommateur peut raisonnablement s’attendre, eu
égard a la nature du bien et, le cas échéant, compte tenu des déclarations
publiques faites sur les caractéristiques concrétes du bien par le vendeur,
par le producteur ou par son représentant, notamnment dans la publicité
ou I'étiquetage »71,

Une nouvelle fois, le cadre normatif doit inciter le vendeur 4 soigner
particulierement l'information donnée quant au robot ou au produit
d'intelligence artificielle mis & la disposition du consommateur, pour
qu'il reste pleinement conscient des limites éventuelles de celui-ci, ou des
risques qu'il peut présenter.

Le défaut de conformité doit exister lors de la délivrance du bien au
consommateur. Aussi peut-on se demander si le comportement auto-
nome d'un robot ou d'une application d’intelligence artificielle, qut
differe sensiblement de ce qui était normalement attendu, au point de
ne plus répondre 4 tout ou partie des quatre conditions précitées de V'ar-
ticle 1649quinquies du Code civil, est un défaut préexistant. Nous sommes
d'avis que la réponse est normalement positive. Dans un souci de juste
allocation des risques, c’est en effet sur le vendeur - et pas sur le consoms-
mateur — que doit reposer la charge d’assumer les modifications impré-
vues dans le comportement du robot ou de V'intelligence artificielle (mais
que sa programmation n'empéchait pas).

Précisons que « sauf preuve contraire, le défaut de conformité qui appa-
rait dans un délai de six mois a partir de la délivrance du bien est présumé
exister au moment de la délivrance, sauf lorsque cette présomption n’est
pas compatible avec la nature du bien ou la nature du défaut de confor-
mité, en tenant compte notamment du caractére neuf ou d’occasion du

- bien ». Pendant les six premiers mois, c’est donc sur le vendeur que repo-

sera la charge de prouver que le défaut est apparu aprés la déliviance,
avec le risque corrélatif du défaut de preuve (et ses conséquences dans
le cadre d’un contentieux). Par la suite, ¢’est toutefois au consommateur

T Art, 1649ter, § 1%, C. civ.
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d’assumer la charge de la preuve, ce qui devrait conduire a admettre, sans
trop de difficultés, que le défaut préexistait.

On note encore — et ¢'est une différence majeure avec le régime prévu
par la loi du 25 février 1991 (infra, n® 59) — qu’en matiére de garantie des
biens de consommation, il importe peu que le vendeur connaissait, ou
pas, le défaut’2 (comp.  la garantie des vices cachés, supra, n® 11).

25. Recours du vendeur a I'égard du producteur. Comme indiqué
précédemment, les robots et les applications d’intelligence artificielle font
généralement l'objet de contrats divers et variés, conclus entre les diffé-
rents prestataires intervenant dans la chaine de production et de commer-
cialisation. Dans I'hypothése ol le vendeur doit répondre d'un défaut de
conformité vis-3-vis du consommateur, il importe qu’il puisse exercer un
recours A I'égard de ses fournisseurs.

Sur ce point, Varticle 1649sexies du Code civil énonce que « lorsque le
vendeur répond vis-a-vis du consommateur d’un défaut de conformité, il
peut exercer, & I'encontre du producteur ou de tout intermédiaire contrac-
tuel dans la transmission de la propriété du bien de consommation, un

ou cet intermédiaire est tenu par rapport au bien, sans que puisse lui étre

cette responsabilité » 73,

SECTION 2. - Le robot ou l'intelligence artificielle
comme « acteur » du contrat

tiques promotionnelles (§ 1), soit au moment de conclure le contrat &2

72 G. GATHEM, « La garantie des biens de cansommation dans son environnement légal :
la sécurité des produits et la responsabilité du fait des produits », Lo nouvelle garantie des

biens de consommation et son environnement Iégal, Bruges, la Charte, 2005, p. 216,

recours fondé sur la responsabilité contractuelle & laquelle ce producteur

opposée une clause contractuelle ayant pour effet de limiter ou d'écarter :

26. L'IA comme « acteur » du contrat. Dans cette section, on analyse
'hypothése de l'intelligence artificielle ou du robot intervenant comme

« acteur » de la convention, soit au stade précontractuel et dans les pra- .
)74,

ASPECTS CONTRACTUELS ET DE RESPONSABILITE CIVILE EN MATIERE D'INTELLIGENCE ARTIEICIELLE

Dans ces cas de figure, nettement moins balisés que les précédents (ol
Vintelligence artificielle et le robot font I'objet d’un contrat), les risques
en termes de sécurité juridique sont plus importants, spécialement dans
le chef du cocontractant de la personne qui exploite ie systéme autonome
pour conseiller le consommateur voire pour conclure le contrat. Aussi
nous efforcerons-nous de pointer les éléments du cadre normatif actuel
susceptibles de renforcer la sécurité juridique, tout en formulant, le cas
échéant, des propositions de lege ferenda. l

§ 1. Au stade précontractuel et dans les pratiques
publicitaires

27. lHustration des hypothéses visées. L'autonomie plus ou moins
grzvmde des applications d'intefligence artificielle, qui dispense l'entre-
prise qui y recourt de faire intervenir de maniére systématique, pour
chague opération, une personne physique, constitue une caractéristique
particulierement prisée des entreprises, notamment dans le domaine du
marketing.

] En traitant de maniére automatisée, voire autonome, les données récol-
tées par les cookies installés sur 'appareil de l'utilisateur ou toute autre
information (et elles sont particuliérement nombreuses, dans le contexte
du big data), les systémes exploités par les entreprises peuvent par exemple

. envoyer de la publicité personnalisée aux clients ou prospects potentiels,

modifier le prix des biens ou des services proposés i la vente {en les aug-
mentant lors des visites ultérieures des mémes clients) ou, dans le cadre
d'une demande d’assurance ou de crédit, évaluer le profil de risque et la
solvabilité du client. Les consommateurs peuvent également discuter avec
des machines virtuelles (chatbot) mises A la disposition par les prestataires
dont on peut craindre qu'elles donnent de fausses informations aupé

_. ;:onsommateurs, ou les manipulent de maniére i les amener a conclure
e contrat.

Si ces pratiques respectent le cadre normatif potentiellement appli-

: cable, aucune difficulté ne se pose.

Fon & N N .
On note d’ailleurs que les mémes pratiques peuvent étre réalisées

moyennant ['intervention systématique d’une personne physique (et
le sont encore trés souvent, en matiére d’assurance ou de crédit, par
exemple). Il faut toutefois reconnaitre que les outils d’intelligence artifi-

: c1ellf: permettent de les mettre en ceuvre & grande échelle, et de maniére
: syst.emat_zque, ce qui tend a accroitre le risque en termes de protection de
la vie privée ou de traitement des données a caractére personnel, et de
-protection des consommateurs.

73 Art. 1649guater, § 4, C. civ.
74 Sur ce théme, voy. aussi Y. POULLET, « La conclusion du contrat par un agent élec-

tronique », Commerce électronigue. Le temps des certitudes, coll. Cahier du CRID, n® 17,
Bruxelles, Bruylant, 2000, pp. 129 et s. ; L R. Kerr, « Bots, Babes and the Californication |
of Commierce », University of Gttawa Law and Technology Journal, 2003-2004, pp. 285 et s.
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En outre, ces traitements automatisés peuvent créer de nouveaux
risques, lorsque les opérations initiées par l'intelligence artificielle se
révelent discriminatoires ou erronées, ou qu'elles conduisent a des pra-
tiques agressives & 'égard des consommateurs. Pour les combattre, il faut
d'aprés nous garantir la transparence du processus, tout en prévenant les
risques d’erreur et en interdisant les pratiques agressives.

28, Interdire les pratiques agressives. Les systémes d'intelligence arti-
ficielle peuvent &tre congus de maniére 4 transmettre, de maniére répé-
tée, des courrlels publicitaires, des notifications, ou fout autre message au
consommateur, de nature  le convaingre d’acquérir un bien ou un service.
I’anthropomorphisme qui caractérise certains robots tend a renforcer les
risques de manipulation dont les consommateurs peuvent €tre victimes,
dés lors qu'ils ne voient plus nécessairement le robot comme une machine,
pour le considérer comme une personne avec laqueile ils échangent {et &
laquelle ils donnent généralement un nomy), en toute confiance 75,

Dans sa Résolution du 16 février 2017, le Parlement européen sou- '
ligne ainsi qu’ « il convient d’accorder une attention toute particuliére .

au fait qu'une relation émotionnelle est susceptible de se développer

entre 'homme et le robot, notamment chez les personnes vulnérables.
(enfants, personnes dgées, personnes handicapées), et attire l'attention. -

sur les problématiques soulevées par les éventuelles conséquences phy-

siques ou émotionnelles graves, pour V'utilisateur humain, d’un fel lien

émotionnel » 76,

Dans ces hypothéses, on veillera 2 appliquer strictement Vinterdiction -

des pratiques commerciales agressives a 1'égard des consommateurs.

Sont ainsi interdites, car considérées comme des pratiques commer-
clales déloyales en toutes circonstances, les pratiques agressives qui ont:’

pour objet de : « 3° se livrer & des sollicitations répétées et non souhai-
tées par téléphone, télécopieur, coursier électronique ou tout autre outil
de communication i distance, sans préjudice : a) de dispositions légales
ou réglementaires I'autorisant en vue d'assurer I'exécution d'une obliga-

tion contractuelle ; b) de Varticle V1.110 ; et ¢) de larticle XIL 13 »77.:;
Dans diverses hypothéses, un consentement préalable, libre, spécifique et .

informé du destinataire sera dong requis.

75 \oy, Ch. HOLDER, V. KHURANA, F. HARISSON et L. Jacoss, « Robotics and faw: Key legal and

requlatory implications of the robotics age (Part 1 of lI} », op. ¢it,, pp. 398 et 5. ; W. HARTZOG;

« Unfair and Deceptive Robots », op. ¢it,, pp. 791 et s.
76 Résolution du Parlement européen du 16 février 2017 contenant des recommanda;

tions & la Commission concernant des ragles de droit civil sur la robotique, 2015/2103 (INL);
principe n°® 3, .
77 Art, V1103 CDE.
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De -méme, suivant la norme semi-générale, une pratique est « réputée
ag:esswe si, dans son contexte factuel, compte tenu de toutes ses carac-
tensti\ques et des circonstances, elle altére ou est susceptible d'altérer de
maniere significative, du fait du harcélement, de la contrainte, y compris
le recours a la force physique, ou d’une influence injustifiée, la liberté de
choix ou de conduite du consommateur moyen  I'égard du produit et
p;fr_({onséquent, F'ameéne ou est susceptible de 'amener 3 prendre uné
décision commerciale qu'il n'aurait pas prise autrement » 78,

Deux conditions doivent étre satisfaites. Il faut d’abord une altération

'. c}e l:a liberté de choix ou de conduite du consommateur, A cet égard
larticle VI..102 du CDE précise les éléments 4 prendre en considération
_pour considérer qu'une pratique recourt au harcélement, a la contrainte

y compris la force physique ou & une influence injustifiée. Comme pour

: !e;. prathues trompeuses, le caractére déloyal ne serait établi que s'il est
- démontré que la pratique ameéne ou est susceptible d’amener le consomn-
_m?:teur moyen a prendre une décision commerciale qu'il n'aurait pas
- prise autrement.

Dans le domaine de l'intelligence artificielle, on peut craindre que

:. f] » - 1 . [ [}

I'exploitation des informations disponibles par le systéme lui permette
“de t,rouver les arguments pertinents pour convaincre le consommateur
- de s'engager. Parallelement, on peut aussi se trouver dans une situation

0{1t.rallire ou ces mémes informations révélent, & tort ou i raison, un risque

__pec;ﬁque de conclure avec ce consommateur, ce qui peut conduire a un
b .

refus de s’engager de la part du robot et de Ventreprise qui y recourt, voire

un accord mais assorti de conditions plus strictes (et donc, moins favo-
_rables). Dans ces hypothéses, la liberté de choix du consommateur pourra

A

‘Ctre compromise, puisqu’il ignorera souvent les éléments qui ont conduit

‘entreprise & agir comme elle I'a fait.

. 29. Transparence. En cas d'intervention d’une intelligence artificielle

pour conclure le contrat, il nous parait indispensable que le consomma-

our Soit i . ; . ) .
soit informé de cette circonstance, de sorte qu’il puisse assumer les

Tisques eventuels et, le cas échéant, refuser de poursuivre en ce sens,

- Des exigences existent déji, notamment en matiére de protection des

‘données (en ce qui concerne les traitements automatisés),

: lDe lege ferenda, une obligation plus générale d’information imposée par
a lot et portant sur le recours a un systéme automatisé, voire autonome,
ans le cadre du processus contractuel, nous parait utile.

g
78 Art, V101 CDE.
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§ 2. Au moment de conclﬁre le contrat

30. Illustration des hypothéses visées. Des applications d'intelligence
artificielle peuvent étre paramétrées pour intervenir de maniére automati-
sée, voire autonome, lors de la conclusion d’un contrat.

L'hypothése se rencontre déja sur la plupart des sites internet transac-
tionnels : lorsque le client valide sa commande en ligne, la confirmation
de celle-ci, du c6té du vendeur, a lieu de maniére automatisée. Le systéme
est congu de telle sorte que, si diverses conditions prédéfinies sont réunies
(informations complétes fournies par le client, bien disponible en stock,
paiement valide, etc.), une confirmation de la commande (et du contrat
conclu) est automatiquement envoyée au client, sans intervention systé-
matique d’une personne physique pour valider 'opération.

Au sein des entreprises, les logiciels de gestion des stocks peuvent éga-
lement étre configurés de maniére & commander directement, auprés des
fournisseurs habituels, les produits manquants. Des systémes de type
EDI peuvent étre utilisés, voire toute autre application permettant aux
systémes informatiques de ces entreprises de communiquer de maniere
automatisée, voire autonome. L'application pourrait ainsi étre paramé-
trée pour solliciter des offres auprés de différents fournisseurs et, apres
avoir sélectionné celle qui lui paraissait la plus avantageuse, procéder 4 la
commande.

Méme si 'option parait encore trés théorique, rien n’'empéche qu’avec
le développement de l'internet des objets, le consommateur s'équipe éga-
lement, au quotidien, d’applications d’intelligence artificielle, chargées de
passer des commandes de maniére autonome (des frigos « intelligents » et
connectés commencent ainsi a apparaitre, dotés de fonctionnalités per-
mettant de connaitre les stocks, pour commander les produits manquants).

31. Difficultés potentielles. Parmi les conditions de validité des
conventions, listées a 'article 1108 du Code civil, figure le consentement
de la partie qui s’oblige. L'exploitant d’une application d’intelligence arti-
ficielle pourrait prétendre qu’il n'a pas, formellement, donné son consen-
tement. En I'absence de convention valablement formée, il refuserait alors
d’assumer les obligations qui en résultent dans son chef, et qui auraient
normalement da s'imposer a lui conformément au principe de la conven-
tion-loi (art. 1134, al. 1¢, C. civ.).

Dans les systemes automatisés (de type site web transactionnel qui
valide automatiquement la commande du client consommateur), de tels
comportements devraient rester théoriques, sauf a invoquer un bug du
systéme (qui validerait des commandes incomplétes ou non-payées, par
exemple).
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Des discussions pourraient par contre survenir plus fréquemment
lorsque l'application d'intelligence artificielle procéde a la conclusion du
contrat de maniére autonome (et plus seulement automatisée), en exploi-
tant toute donnée a sa disposition (et on sait qu’elles sont trés nombreuses,
dans le contexte du big data), et en s’appuyant sur son expérience (avec
un systéme de type machine learning). L'exploitant du systéme pourrait
ultérieurement se plaindre du choix ainsi réalisé (cocontractant insolvable
ou incapable d’exécuter correctement le contrat), et contester la validité
du contrat conclu.

32. Quelles solutions ? Apreés avoir examiné l'opportunité d’introduire
une réponse normative, fondée sur une régle de non-discrimination et des
présomptions (A), nous vérifions si, en son absence, des solutions pour-
raient étre trouvées dans les constructions doctrinales ou jurisprudentielles,
voire dans un contrat-cadre préalablement conclu entre les parties (B).

Il nous parait en effet primordial de garantir un niveau €levé de sécurité
juridique au bénéfice de toutes les parties, sans lequel le développement
des robots ou des applications d'intelligence artificielle pourrait étre com-
promis (au moins partiellement).

A. La réponse normative : non-discrimination et présomption

33. Utilisation de systémes de messagerie automatisés pour la
formation des contrats. L'intervention d'un agent électronique, voire
d’'une application d'intelligence artificielle, est expressément envisagée,
depuis plus de dix ans, dans un texte normatif de portée internationale.
L'article 12 de la Convention des Nations Unies sur l'utilisation de com-
munications électroniques dans les contrats internationaux’ (New York,
2005) traite en effet de 1'utilisation de systémes de messagerie automatisés
pour la formation des contrats. Nous sommes d’avis qu’elle peut utile-
ment servir de base a la rédaction d’une disposition légale en droit belge,
de nature a lever l'insécurité juridique engendrée par le recours a l'intelli-
gence artificielle dans l'environnement contractuel.

Le systéme de messagerie automatisé désigne « un programme informa-
tique, un moyen électronique ou un autre moyen automatisé utilisé pour
entreprendre une action ou pour répondre en tout ou en partie a des mes-
sages de données ou a des opérations, sans intervention ou contréle d'une
personne physique a chaque action entreprise ou réponse produite »%°,

” Le texte de la Convention est disponible sur le site internet de la CNUDCI : http://
www.uncitral.org/uncitral/fr/uncitral_texts/electronic_commerce/2005Convention.html.
8 Art. 4, g), de la Convention.
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systémes autonomes (et pas seulement automatisés), tout en fixant des
criteres pour attribuer les actions posées par Vintelligence artificielle 4 une
personne physique.

La note explicative de la CNUDCI pointe l'absence d'intervention
humaine comme élément déterminant de I'opération®!. :
Quant a Farticle 12, il est rédigé comme suit : « la validité ou la force
exécutoire d'un contrat formé par l'interaction d'un systéme de message-
rie automatisé et d’'une personne physique, ou bien par l'interaction de
systémes de messagerie automatisés, ne peuvent étre contestées au seul
motif qu'une personne physique n’est pas intervenue ou n'a pas contrélé
chacune des opérations exécutées par les systéres ni le contrat qui en
résulte ». Il s'agit d'une consécration du principe de non-discrimination,
en cas de recours a une application d'intelligence artificielle, qui inter-
vient de maniére automatisée. Comme indiqué dans la note expHlcative
de la CNUDCI, « l'article 12 de la Convention énonce une régle de non-’
discrimination visant a préciser que, pour une opération donnée, l'ab-
sence de contrdle ou d'intervention par un humain n’empéche pas en
sol la formation d'un contrat. Ainsi, si un contrat peut étre invalidé pour
un certain nombre d’autres raisons en vertu du droit interne, le seul fait
qu'un systéme de messagerie automatisé a été utilisé aux fins de sa for-
mation ne le prive pas de sa valeur légale, de sa validité ou de sa force:
exécutoire »82. :

H faut assurément saluer Vinitiative de la CNUDCI, qui s’efforce d’assu-
rer un niveau élevé de sécurité juridique lors de l'utilisation de ce type :
de technologie®’, Nous sommes toutefois d’avis que, tout en prenant
appui sur les textes de la CNUDCI, une proposition législative plus ambi-.
tieuse pourrait étre faite. Elle devrait en effet inclure plus clairement les:

34. Notion de systéme autonome. La définition de la CNUDCI vise
les systemes de messagerie automatisés. De lege ferenda, les systémes auto-
nomes devraient également étre visés, d’autant que les discussions juri-
diques devraient principalement voir le jour dans cette hypothése.

On note d’ailleurs que la CNUDCI ne parait pas opposée a cette ouver-
ture & Vintelligence artificielle. Dans 1a note explicative du secrétariat, on
lit en effet que « actuellement, l'attribution des actions d’un systéme de
messagerie automatisé a une petsonne physique ou morale se fonde sur
le principe qu'un tel systéme ne peut fonctionner que dans les limites
techniques prédéfinies lors de sa programmation. Toutefois, on peut envi-
sager, au moins en théorie, que seront mises au point 4 'avenir des géné-
rations de systémes d'information automatisés capables d’agir de facon
autonome et pas simplement de facon automatique, Ainsi, grice aux pro-
gres de Vintelligence artificielle, un ordinateur pourra étre capable de tirer
des lecons de l'expérience, modifier les instructions de ses propres pro-
grammes et méme concevoir de nouvelles instructions » 4,

Avec les systemes de machine learning, hypothése est loin d’étre théo-
rique et devrait donc étre visée.

Aussi recommandons-nous d'intégrer la définition dans I'ordre normatif
© touten la modifiant de manire j viser expressément les systémes autonomes.

: 35. Principe de non-discrimination. Conformément article 9, § 1%
“de la directive sur le commerce électroniqueds, « les Ftats membres veillent
a ce que leur systeme juridique rende possible la conclusion des contrats
“par voie électronique. Les Etats membres veillent notamment & ce que le
- régime juridigue applicable au processus contractuel ne fasse pas obstacle
a l'utilisation des contrats électroniques ni ne conduise 3 priver d’effet et
__de validité juridiques de tels contrats pour le motif qu'ils sont passés par
‘voie électronique ».

81 Elte ajoute : « par exemple, si une partie commande des biens sur un site Web, Fopé-"
ration sera automatisée car le vendeur aura pris et confirmé la commande par sa machine.
De méme, si une usine et son fournisseur font des affaires au moyen d’un £DI, Pordinateur-
de l'usine, lorsqu’il recoit Vinformation avec certains paramatres préprogrammés, enverra’
une commande étectronique a Fordinateur du fournisseur. Si ce dernier ordinateur confirme ::
la commande et procéde a I'envoi parce que la commande répond & certains de ses para
métres préprogrammés, i s'agira d’une opération entierement automatisée. Si, au contraire,
le fournisseur confie & un employé 'examen, I'acceptation et le traitement de la commande
émanant de Fusine, alors seule la partie “usine” de F'opération sera automatisée. Dans les.
deux cas, la définition englobe I'ensemble de Vopération » (Convention des Nations Unies’
sur Vutilisation de comrunications électroniques dans les contrats internationaux, New York,
Publ. des Nations Unies, 2007, p. 43).

82 Convention des Nations Unies sur I'utilisation de communications électroniques dans le
contrats internationaux, op. cit., p. 74.

83 Comp. Y. PouLtsT, « La conclusion du contrat par un agent électronique », op. cit.
pp. 140 et s, qui n'est pas favorable & la solution suivant laquelle « I'ordinateur en général,:
et 'agent électronique en particulier [est un] moyen de prolonger la volonté de I'entité
[égale qui utilise le programme comme pur instrument de communication, tel un téléphone::
ou un fax ». It estime en effet que « Fune des objections se base notamment sur le fait que’
cette thése ne se soucie pas des caractéristiques des agents électroniques. [...] La complexité:

“du fopctionnement des systémes est telle que les utifisateurs ne sont probablement pas

conscients ni de leurs capacités, ni de leur possibilité d’apprendre 3 partir de I'expérience
développée et de Fenvironnement ».

: ¥ Convention des Nations Unies sur l'utilisation de communications électroniques dans fes

contrats internationauy, op. cit, p. 74.

85. Directive 2000/31/CE du Parlement européen et du Conseit du 8 juin 2000 relative 3

: Ertalns’aspects juridigues des services de la société de I'information, et notamment du com-

Mmerce électronique, dans le marché intérieur (« directive sur le commerce électronique »),

10, 1178, 17 juillet 2000,
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Ponctuellement, pour certaines formalités par'ti'culiéres,, on C:;:tifz
que le législateur a confirmé expreffémeptézad;’);sfzt::inu,rf; ;il;,[fu’ ! t((l) e
la formalité requise ne pouvait pas étre priv ques ou, 3 tout

ins, étre dépourvue de certains de ces e‘ffets, sous prétexte q :

iif:i]tog?é Jaccomplli)e par voie électronique. Le feglement eIDAS?:”e?EEIEELIf
ce principe au document électronique, en enoqgant ?)‘:Er;e et Jurt
dique et la recevabilité d’'un document e%ectromque ¢ e SE ave o
justice ne peuvent étre refusés au seul [I}Otlf que ce dogum} e s? Caente
sous une forme électronique »%. 11 est egal\em’ent apphque)zli tmii e
électronique®®, au cachet électronic!uie;:;jea é,ﬁzrggf‘:;geed?ei:mi ! ;qc e
Se5 envoyees et recues a Vo 1
f}iaﬁz{é Cé(l)ezz:ltlrf)nique”): en interdisant notamme'nt qL}e l'effet ]m:;l;q;e; tel’;
la recevabilité comme preuve en justice %eur solent refusés ajies Ul mott
gu'ils se présentent sous forme éle%‘tromc,iue ou que lg lser:fzi) est gar
qualifié. S'agissant du service d’archivage ¢lectronique, il es

Varticle XI1.25, § 4, du CDE Pour les services de confianf:e, l’in:(erdictlo?- :1
de toute discrimination est double, en ce qu’elle s'applique, d'une part,

. o 5 ice:
au bénéfice d’un service de confiance qualifi¢ (par rapport aun servue‘.1 °
non qualifié), d’autre part, au bénéfice d’'un service de confi,zlci{ce —nlz !
: . i X COrres-
définition de nature électronique — par rapport a un procede

: . i . ar
pondant dans 'environnement papier (unelmgnatme manusa;i) Ill:)de_
exemple). S'agissant du document électronique, seule cette s _.

interdiction existe.

inci ématérialisati échanges, et le recours
Avec ce principe, c’est la dématérialisation des echanges,

aux technologies de U'information et de la comm}mication da{aslles tdran-
sactions électroniques, que le [égislateur entend défendre. Les regles adop

tées perdraient tout effet utile si, en cas de litige, la juri’di’ction.pou:a.l;
tout simplement refuser d’examiner le procédé (un procédé de. fs;gn}a}lL:S i
électronique appliqué & un courriel, par exemple) au seul motif qu'i _:

électronique.

Les systemes d'intelligence artificielle doi»:fent égale@eT’t begssfligecroclii
ce principe. Il faut en effet éviter que 1(-)1‘squ ily re(t‘f)uit, une s cocon-
tractants puisse échapper a ses obhga‘n‘ons s?us p%etexte q“?f., formell®
ment, 'engagement a été pris par le systéme d'intelligence artificielle g

é it du 23 juitlet 2014 sur:
8 Raglement (UE) 910/2014 du Parlement européen et du Conseil du 23

Videntification électronique et les services de cor'ﬁiance pour les trgns?_c;?;szzegrﬁotnéggi
au sein du marché intérieur et abrogeant la directive 1999/93/CE, J.O., , :
87 Art. 46 du réglement elDAS,
88 Art. 25, & 1%, du réglement elDAS.
8 Art. 35, § 1%, du réglement elDAS.
9 Art. 41, § 1%, du réglement eiDAS.
91 Art. 43, § 1%, du réglement elDAS.
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utilise, de maniére automatisée, voire autonome. On

se prémunit ainsi de
tout désaveu de sa part®2,

Aussi sonmumes-nous favorables 3 Vintroduction, en droit belge, d’

une
disposition comparable a l'article 12 de la Convention des Nations U

nies.

36. Présomption. Lorsqu'il léve les obstacles i Vaccomplissement des
formes dans 'environnement numérique, le lgislateur assortit générale-
ment la regle de non discrimination d’une régle d'assimilation, ou d’une
présomption, qui mobilise fe principe d'équivalence fonctionnelle?®, Par
exemple, l'article 25, § 2, du reglement elDAS énonce que « 'effet juri-
dique d'une signature electronique qualifiée est équivalent i celui d’une
signature manuscrite »%4,

Nous sommes d’avis qu’une présomption devrait également étre éta-
blie dans le domaine de I'intelligence artificielle, de maniére & attribuer
les actions posées par le systéme dont Ia fiabilité ne serait pas contestée

une personne physique (agissant en son nom propre ou en tant qu'organe
d’une personne morale).

%2 Y. PouLLeT, « La conclusion du contrat par un agent électronique », op. cit,, p. 135.
# Ce principe part du constat que les procédés mis en ceuvre dans Fenvironnement
papier pour accomplir fes formes prescrites ne peuvent étre reproduits comime tels lorsque
le contrat est conclu par voie électronique. Si I'on souhaite que des rapports contractuels
. puissent &tre noués par ce hiais, il doit &tre possible d'identifier les procédés a mettre en
. euvre dans 'environnement numérique. Suivant la théorie des équivalents fanctionnels, on
ne définit pas une exigence de forme par référence & un procédé technique particulier (le
- support papier pour {'écrit, le graphisme personnel et manuscrit apposée directement sur
fe support pour la signature, etc.) mais & la lumiare des fonctions qu'elle permet de remplir
(garantir la lisibilité, fa pérennité, voire Iintégrité de Vinformation, pour Vécrit, par exempfe),
:Dewx procédés accomplis respectivement dans P'environnement traditionnel (le support
apier pour Fécrit, par exemple) et dans Fenvironnement numérique (un document au
format pdf enregistré sur un CD-ROM pour {'écrit, par exemple) sont alors jugés équivalents
s'ils permettent de remplir fes fonctions minimales reconnues 2 la formalité (Fécrit, en l'oc-
currence). Cette équivalence entre les procé

dés signifie que, sur le plan juridique, s ont les
mémes effets et sont interchangeables. Autrernent dit, fa formalité prescrite est valablement
accornplie dans 'environnement numérique

lorsque le procédé choisi permet d'atteindre les
fonctions reconnues 3 Fexigence, En droit belge, ce principe est consacré A Varticle XI1.15,
§ 1%, du Code de droit économique, aux termes duquel « toute exigence légale ou régle-
Mentalre de forme refative au processus contractuel est réputée satisfaite

, rerce interna-
émergence de ragles furidiques transnationales », /.D.1, 2, 1997,
P. 382 ; M. Demouun, Droit du commerce électronigue et équivaients fonctionnels — Théorie
critiguee, coll, CRIDS, Bruxeles, Larcier, 2014.

* Voy. aussi les présomptions figurant aux articles 35, § 2
§2 (horodatage électronique) et 43, § 2 (service d'envoi reco
réglement elDAS.

’

(cachet électronique), 41,
mmandé électronigue) du
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La question n’est pas résolue formellement par l'article 12 de la
Convention des Nations Unies. La note explicative du secrétariat indique
cependant que « des communications €électroniques qui sont générées
automatiquement sans intervention directe par un humain devraient étre
considérées comme “émanant” de la personne morale pour le compte de
laquelle le systéme de messagerie ou l'ordinateur est exploité ».

En introduisant une présomption, on renverse la charge de la preuve
en faveur du cocontractant de la personne qui utilise le systéme d'in-
telligence artificielle pour conclure le contrat. Il parait en effet équilibré
que cette derniére doive assumer le risque de prouver, le cas échéant, que
l'action ne doit pas lui &tre attribuée (et pas le cocontractant, qui n'a pas
fait le choix de recourir & un tel systéme et pourrait méme ignorer, dans
certains cas, qu'il a été mis en place). Cette présomption devrait toutefois
étre réfragable, pour permettre & l'exploitant du systéme d'intelligence
artificielle d’apporter la preuve contraire.

B. Laréponse doctrinale/prétorienne ou conventionnelle

37. Théorie de I'apparence. La théorie de I'apparence — on parle aussi
de la théorie de la confiance légitime — est reconnue en droit belge, ot
elle constitue une source autonome d’obligations®. Elle est généralement
invoquée dans 'hypothése du mandat apparent sans faute?% mais, en sui-
vant la doctrine qui la qualifie de principe général de droit, rien n'em-
péche de lui donner d’autres applications®’.

En l'occurrence, la question se pose de savoir si le cocontractant qui
exploite un systéme d’intelligence artificielle pour conclure des conven-
tions avec des cocontractants potentiels pourrait prétendre que celui-ci
n'a pas été valablement conclu et, par conséquent, refuser d’'exécuter
les obligations qui lui incombent. Son cocontractant invoquerait alors
la théorie de I'apparence, considérant qu’elle pouvait en toute bonne
foi se fier aux apparences (en exploitant une application d'intelligence

95 A ce sujet, voy. not. P. Wery, Droit des obligations, vol. 2., Les sources des obligations
extracontractuelles. Le régime général des obligations, Bruxelles, Larcier, 2016, pp. 241 et s. ;
.-F. RomaiN, « Etude de la théorie de I'apparence en droit belge et francais », Le droit des
obligations dans les jurisprudences francaises et belges, Bruxelles, Bruylant, 2013, pp. 187
et 5. ; R. KrurmHoF, « La théorie de |'apparence dans une nouvelle phase », R.CJ.B., 1991,

pp. 51 ets.
9 p, Wery, Droit des obligations, vol. 2., Les sources des obligations extracontractuelles.

Le régime général des obligations, op. cit., pp. 250-251.
97 Suggérant égal. 'application de cette théorie aux systémes d'intelligence artificielle,

voy. Y. PouLLeT, « La conclusion du contrat par un agent électronique », op. it., pp. 141 ets.
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aflgftlfimel]e, le. vendeur souhaitait conclure des contrats), pour en tirer des
effets de c{rmts (une convention a été valablement conclue, méme si le
Yendem n a}pas formellement exprimé son consentement — aussi doit-elle
étre respectée).
’ " - .

Rappelons: d’abord que la théorie peut s’appliquer aussi bien a I'égard

des tiers qu’entre parties contractantes®s (encore que, dans ce cas, les
. . o M !

ex?mple§ restent rares). Elle pourrait donc étre invoquée dans 1’hypo-
ltjlllese qui nous occupe ou 'acheteur considére qu’un contrat a été vala-

ement conclu avec le vendeur, qui a r a : i

mel 4 ecouru a un systéme d’intelli
artificielle. g e

Trois conditions sont généralement posées® : une situation appa-
rlente ; une erreur légitime dans le chef de la victime et I'imputabilité de
I'apparence a un sujet de droit.

‘ Le c9cont1'actant prétend que, contrairement aux apparences (l'applica-
tion Rd’lntelligence artificielle a manifesté un consentement), il ne voulait
pas e?re engagé dans le contrat. Pour l'autre partie, par coiltre il existe
une s};tuation apparente qui parait conforme a la réalité et dont Jil entend
se prévaloir. La premiére condition est donc normalement satisfaite.

’Pour que la deuxiéme condition soit remplie, le cocontractant doit
demgn’trer qu’en toute bonne foi, il pouvait se fier aux apparences et
C(')lnsuie‘rer que le contrat a été valablement conclu par l'application
d Ttelhgence artificielle. Si elle a commis une erreur, elle était 1égitime
(n Imaginant pas que le vendeur n'avaliserait pas les contrats conclus par
le biais de I'application d’intelligence artificielle qu’il a choisi d'utiliser).

Une condition d’imputabilité doit, enfin, étre respectée. 11 faut étre en
mesure d’imp’uter I'apparence dont I'acheteur se prétend victime 4 une
personne, eu égard au comportement adopté par celle-ci (mais sans qu’au-
cune faute ne doive &tre démontrée). Cette exigence ne devrait normale-
ment. pas poser de probléme, dés lors qu’on peut identifier une personne
physique (en son nom ou comme organe d'une personne morale) qui
exgloite le systéme d'intelligence artificielle, .

A defaut de convention ou d’intervention législative, cette théorie per-
n-le't Fle réduire I'insécurité juridique, en donnant aux parties, a titre sllb-
sidiaire, un moyen utile pour faire valoir leurs droits. ’

Co p 1. Verol STRAETE, « Wi vertrouwe| b et § ndkon overeer
. UG " en I n
J otsta k enva kO IStElE»,

99 ¢ ;
P. Wery, Droit des obligations, vol. 2., Les igati
" RY, , vol. 2., sources des obligat
Le régime général des obligations, op. cit., pp. 255 et s. gettons exracontractuetles.
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38. Convention entre parties. La sécurité juridique peut aussi tre
assurée si les parties conviennent, dans un contrat-cadre, que l'une d’elles
(ou les deux) pourront recourir a un systeme d’intelligence artificielle
4 T'occasion du processus de formation des contrats subséquents (sur la
base de bons de commande émis en application du contrat-cadre, par
exemple). Les parties formaliseront ainsi l'acceptation du recours a ce
type de technologie, tout en lui donnant des effets juridiques similaires
4 un consentement classique, généralement matérialisé par la signature
manuscrite en bas du contrat.

On peut du reste s'inspirer de la formulation figurant a l'article 3.1.
de I’accord type européen pour I'échange de données informatisées, aux
termes duquel « les parties, entendant étre juridiquement liées par le pré-
sent accord, renoncent expressément au droit de contester la validité d’'un
contrat conclu par EDI conformément aux termes et conditions du pré-
sent accord du seul fait qu'il a été conclu par EDI » 1%

Ce type de solution ne vaut toutefois que dans des systémes fermés ou
les parties se connaissent. Dans des systémes ouverts, tres fréquents sur le
net, d’autres moyens doivent étre mis en ceuvre 101,

CHAPITRE 2. La responsabilité extracontractuelle
du fait des robots ou des applications
d'intelligence artificielle

Introduction

39. Présentation. Lrigé en 1804 sur le concept de faute!®?, et limité
a I'époque a cing articles du Code civil, le droit de la responsabilité
civile extracontractuelle a connu une mutation progressive, au cours du
XXesiécle, qui lui a permis de s'adapter aux évolutions socio-économiques :
apparition du machinisme, développement d’activités présentant un

100 Recommandation 94/820/CE de la Commission, du 19 octobre 1994, concernant les
aspects juridiques de I'échange de données informatisées, /.0., L 338, 28 décembre 1994.

101 Y, PouLLET, « La conclusion du contrat par un agent électronique », op. cit., pp. 136 et s.

102 B DusuissoN, « Faut-il réformer le Code civil (Il) ? Interrogations et propositions
concernant la responsabilité extracontractuelle », [.T., 2016, p. 675.
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risque spécifique, notamment pour l'environnement, généralisation de
la conduite automobile, émergence de la production de masse et de la
grande distribution, etc.

Ces progres ont conduit la jurisprudence a proposer une interprétation
évolutive de ces cinq articles, dont le texte est resté quasiment inchangé,
en leur donnant parfois une portée insoupconnée. Parallélement, plu-
sieurs lois ont été adoptées, a partir des années 1970, en vue de couvrir
certains types de dommages échappant, en partie ou en totalité, a I'appli-
cation des régles du Code civil. Malgré certaines critiques!®3, ces chan-
gements ont permis d'apporter une protection aux victimes d’accidents,
sans entraver les développements économiques et technologiques.

Au fil de cette évolution, le droit de la responsabilité extracontractuelle
s’est détourné du concept de faute, sans toutefois 'abandonner totale-
ment, pour devenir un droit des accidents'?, centré sur la capacité assu-
rantielle de la personne désignée comme responsable,

L'avénement des robots et des produits d’intelligence artificielle consti-
tue un nouveau défi pour cette discipline. Comme cela a été précisé, ces
nouveaux produits ont pour vocation d’assister ’homme dans diverses
taches, voire, dans certaines hypothéses, de se substituer a lui et d’agir de
maniere autonome. Tout comme 1’homme, ils peuvent donc causer un
dommage aux personnes avec lesquelles ils interagissent et a leurs biens.

Puisque notre systéme d’indemnisation est centré sur la personne
humaine, ces technologies de plus en plus autonomes et indépendantes
confrontent le droit de la responsabilité civile extracontractuelle a cer-
taines limites. A ce titre, que ce soit au niveau européen %5 ou au niveau
belge'%, nos autorités ménent actuellement une réflexion en vue de
moderniser les principes applicables et de les adapter aux développements
technologiques actuels et futurs. Dans sa Résolution du 16 février 2017, Ie
Parlement européen a ainsi souligné que « le cadre juridique actuellement
en vigueur ne suffirait pas a couvrir les dommages causés par la nouvelle
gepération de robots ». Il a des lors chargé la Commission européenne de
présenter une proposition d'instrument legislatif sur les aspects juridiques
du développement et de l'utilisation de la robotique et de l'intelligence

_“’3 L. Cornewis, « La responsabilité : source de déception et de désespoir », in X., Liber
amicorum Frangois Glansdorff et Pierre Legros, Bruxelles, Bruylant, 2014, pp. 91-105.

104 B. Dusuisson, « De la légereté de la faute au poids du hasard », R.G.A.R.,, 2005
n°® 14009. I ‘
. ”’5\ Résolution du Parlement européen du 16 février 2017 contenant des recommanda-
t|0n15 a la Commission concernant des régles de droit civil sur la robetique (2015/2013(INL)).

06 K. Geens, Le saut vers le droit de demain, pp. 52 et s., www.koengeens.be/fr/politique/
recodification-de-la-lgislation-de-base/recodification
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artificielle & un horizon de 10 ou 15 ans, garantissant un certain niveau
d’'indemnisation des dommages causeés.

40. Plan. Notre étude propose une analyse des principales dispositions
de droit belge qui ont vocation a s'appliquer dans ’hypothese d'un dom-
mage causé suite a 'utilisation d'un robot ou d’une application d’intelli-
gence artificielle, Nous examinerons successivement les différents régimes
de responsabilité extracontractuelle prévus par le Code civil, & savoir la
responsabilité du fait personnel (section 1), la responsabilité du fait d'au-
trui (section 2) et la responsabilité du fait des choses (section 3). Nous
envisagerons également l'application du régime instauré par la loi du
25 février 1991 relative a la responsabilité du fait des produits défectueux
(section 4). Cette analyse a pour objectif de mettre en évidence les limites
des mécanismes d’'indemnisation actuels et de proposer, de lege feranda,
certaines pistes pour assurer la réparation des dommages causés par les
robots intelligents ou les produits d'intelligence artificielle.

SECTION 1. — Responsabilité du fait personnel

41. Présentation du régime. Hérité de la rédaction du Code civil, le
régime belge de la responsabilité du fait personnel fait de la faute I’élément
générateur du droit & indemnisation. A condition de pouvoir démontrer
'existence d’une faute en lien causal avec le préjudice qu’elle a subi, la
victime pourra obtenir une indemnisation intégrale a charge de l'auteur
de cette faute.

Le concept de faute n’est pas défini par le Code civil. Comme le précise
V'article 1382, la faute doit trouver son origine dans le fait de 'homme!%7,
En matiére extracontractuelle, cette faute résulte de la violation d'une
norme de conduite préexistante, par acte ou par omission, soit qu'il
s'agisse d’une norme de conduite formulée dans un texte de valeur légale
ou réglementaire imposant un comportement obligatoire, soit que cette
norme soit définie en fonction de 'obligation générale de prudence s’ap-
préciant au regard du comportement d'un bon pere de famille.

107 Cass., 10 avril 1970, Pas., 1970, p. 682.
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Teintée de morale!%, la faute se compose d’un élément subjectif, qui
implique qu'elle puisse étre imputée i son auteur!®. La faute doi£ en
effet, avoir été commise librement et consciemment!1°, Comme e re’léve
la doctrine, « dés lors qu'il s’agit d’apprécier un comportement humain
un €cart de conduite ne saurait étre reproché qu’a un agent doté dé
consciegce et de liberté, c’est-a-dire apte a comprendre la portée de ses
actes et a se conformer a la norme juridique »'!. Cette exigence distingue
le droit belge du droit frangais, ott prédomine une analyse strictement
objective du concept de faute!12,

En droit belge, depuis un arrét de la Cour de cassation du 5 mai
1971, retenant que « pour donner lieu 2 responsabilité, en vertu des
articles 1382, 1383 et 1384 du Code civil, le dommage causé par l'acte
doit étre un dommage que l'auteur devait raisonnablement prévoir »113
il est fznseigné que, lorsque la faute résulte d’un défaut de prévoyance eé
de précaution, cette composante subjective implique que le dommage ait
été prévisible pour la personne responsable !4, Ainsi, 'erreur de conduite
au regard du devoir général de prudence ne constitue un acte fautif « que
si 'auteur de celui-ci a pu ou dii prévoir que celui-ci était susceptible de
produire un préjudice »115,

La doctrine est par contre divisée quant a savoir si cet élément de pré-
visibilité doit étre recherché lorsque la faute résulte de la transgression
d'une régle de droit de valeur légale ou réglementaire, imposant d’agir
ou de s'abstenir de maniére déterminée. Elle estime que la question de
la prévisibilité du dommage ne se pose pas dans cette hypothése!16, Elle
considere néanmoins que, dans le cadre de 'analyse de la composante

F 0 s o g
B. DuBuisson, « Faut-il réformer le Code civil (IN) ? Interrogations et propositions
cenlggrnant la responsabilité extracontractuelle », op. cit., p. 675.
. X. THUNIS,.« Théorie générale de la faute », in X., Responsabilités, Traité théorique et
pratique, titre I, liv. 20, vol. 1, Kluwer, 2011, p. 16.
"0 Cass., 10 avril 1970, Pas., 1970, p. 682,
n &6
L E i.\/!O’NTERO et B. GoFrAUX, « La référence au paradigme du bon pére de famille en
responsabilité extracontractuelle », For, Ass., 2014, p. 2.
:72 X. THunis, « Théorie générale de la faute », op. cit,, pp. 17-18.
”'3 Cass., 5 mai 1971, Pas., 1971, p. 802.
| ,4 P. VAN OMMESLAGHE, Droit des obligations, t. 2, op. cit,, p. 1190 ; X. THunis, « Théorie
ger!e’rale}df‘: la faute. L'a faute comme acte imputable a son auteur », in X., Responsabilités.
Traité tlheonque et pratique, titre. ll, liv. 20ter, vol. 3, Kluwer, 2011, p. 9 ; L. CorneLs, Principes
E‘u droit belge de la responsabilité extracontractuelle, vol. |, Bruxelles, Bruylant, 1991, p. 311 ;
:MONTERO et B. Gorraux, « La référence au paradigme du bon pére de famille en responsa-
bilité extracontractuelle », op. cit., p. 2.
::Z X. THunis, « Théorie générale de la faute », op. cit., pp. 10-11.
E. I'.V!O’NTERO et B. Gorraux, « La référence au paradigme du bon pére de famille en
responsabilité extracontractuelle », op. cit,, p. 14.
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subjective de la faute, il faut vérifier que l'auteur du comportement repro-
ché ait agi de maniére libre et consciente. Ceci implique que I'auteur de
l'acte dispose de la capacité de discernement, définie comme « 'aptitude
d’une personne a apprécier les conséquences de ses actes ou, plus prosai-
quement, comme la capacité de discerner le bien et le mal »117.

Pour tempérer les conséquences de cette exigence de subjectivité, a
émergé le concept d’acte objectivement illicite, qui permet de mettre
une obligation de réparation a charge des parents ou instituteurs d'un
enfant!!8, ou de personnes atteintes de déséquilibre mental, indépendam-
ment du fait que l'auteur de 'acte dommageable soit privé de capacité
de discernement. La responsabilité du civilement responsable est alors
engagée sur la base d’un acte qui aurait été considéré comme fautif si son

auteur avait eu conscience de son illicéité!1?.

42, Application aux produits d’intelligence artificielle. L'analyse du
concept de faute rappelle que le régime belge de la responsabilité du fait
personnel est intimement lié a 'activité humaine.

Au-dela du libellé de V'article 1382 du Code civil, qui réserve son appli-
cation aux « faits de ’homme », la composante subjective de la faute
conduit également a retenir que, pour engager sa responsabilité, le sujet
doit étre doté de la capacité de discernement, en agissant de maniére libre
et consciente. Or, si les produits d’intelligence artificielle ont vocation a
une certaine autonomie, celle-ci ne peut se confondre avec la conscience
de Ustre humain. L'autonomie d'un robot provient de sa capacite a
prendre des décisions, sur la base de formules algorithmiques prédéfinies,
et a les mettre en pratique dans le monde extérieur, indépendamment de
tout contrdle ou influence!20, 11 s'agit d’une autonomie de nature pure-
ment technique qui dépend de la programmation du robot. Elle ne per-
met pas a la machine d’accéder au statut de personne et de devenir, en

conséquence, un sujet de droit.

L'« humanisation » du concept de faute transparait également de 1'obli-
gation générale de prudence. Le standard du bon pére de famille, défini
par la Cour de cassation comme « une personne normalement soigneuse
et prudente » 121, au travers duquel s'apprécie cette regle de conduite, est

117 B, DusuissoN et al,, La responsabilité civile. Chronique de jurisprudence 1996-2007, coll.
Les dossiers du Journal des tribunaux, vol. 74, Bruxelles, Larcier, 2009, p. 35.

118 Cass., 7 mars 1957, Pas., 1957, p. 806 ; Cass., 11 avril 1991, Pas., 1991, p. 727.

119 T, paearT, « Responsabilité du fait d’autrui ... Vers une responsabilité objective ? %, in
Droit de la responsabilité (B. KoL dir.), CUP, vol. 107, Limal, Anthemis, 2008, p. 69.

120 Résolution du Parlement européen du 16 février 2017 contenant des recommanda-
tions 2 la Commission concernant des régles de droit civil sur la robotique (2015/201 3(INL)).

121 Cass., 5 juin 2003, Pas., |, 2003, p. 1125.
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Dans ces différentes situations, puisque la faute reprochée a la personne
humaine résulte d’un manquement au devoir général de prudence, sa
responsabilité ne poutrait étre engagée que pour autant qu'il soit établi
que le dommage causé était prévisible. Or, c’est par définition le carac-
tére imprévisible du robot ou de 'application d’intelligence artificielle
qui pourrait étre la cause de ce type de préjudice. Sauf a considérer que
{utilisation d’un systéme autonome constitue en soi une imprudence fau-
tive, on peut légitimement en déduire que plus un
artificielle sera autonome et indépendant, plus son caractere imprévisible
rendra complexe 'obtention d'une indemnisation, a charge de l'utilisa-
teur de ce produit, sur la base de I
envisager I'application d’autres régimes de responsabilité.

SECTION 2. — Responsabilité du fait d’autrui

44. Présentation du régime. A coté de la responsabilité du fait person-
nel, les articles 1384 et suivants du Code civil instaurent des mécanismes
de responsabilité complexe, qui couvrent la responsabilité du fait d’autrui

et la responsabilité du fait des choses.

7article 1384 prévoit différents dispositifs de responsabilité du fait
d’autrui. 11 s'agit de la responsabilité des peres et méres pour le dommage
de la responsabilité des maitres et
commettants pour le dommage causé par leurs domestiques et préposés
dans les fonctions auxquelles ils les ont employés (alinéa 3), ainsi que de:
le dommage causé pat

leurs éléves et apprentis pendant le temps oi1 ils sont sous leur surveil-

causé par leur enfant mineur {(al. 2),

la responsabilité des instituteurs et artisans pout

lance (al. 4}.

A Vinverse de ce qu'elle a fait pour les choses, et contrairement a I'in:

terprétation adoptée par la Cour de cassation de France!?%, notre Cou
supréme a refusé de compléter ce régime en

fait d’autrul. Elle considere que la responsabilité du fait d’autrui « n'exist
que dans les limites des régi
[que Varticle 1384] instaure
vants » %5, Ce faisant, notre

124 Cass. (fr), 29 mars 1991, [.T., 1991, p. 600. Su
caise, voy. T. PAPART, « Responsabilité du fait d’autrui ...

op. cit., pp. 56 ets,
125 (Cass., 19 juin 1997, Pas., 1997, p. 284.
] p
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que la responsabilité de ce dernier soit engagée'*!. Or, comme nous avons
eu l'occasion de le préciser, le concept de faute est intimement lié a l'acti-
vité humaine (supra, n° 41).

Si, dans certains régimes de responsabilité complexe, la notion d’acte
objectivement illicite s’est substituée a la notion de faute, et permet d’'ob-
tenir réparation a charge du responsable méme si l'agent qui a posé l'acte
illicite n’était pas doté de la capacité de discernement, en I'état actuel de
la jurisprudence, cette théorie ne s'applique pas a la responsabilité des
commettants du fait de leurs préposés'32, Méme s'ils sont amenés a rem-
placer les hommes dans certains types d’activités, les actes des robots et
des applications d'intelligence artificielle ne peuvent donc pas engager
la responsabilité de leur « commettant » sur la base de l'article 1384, ali-
néa 3, du Code civil. Du reste, & supposer méme que 'existence d'un acte
objectivement illicite puisse étre invoquée dans le cadre de l'article 1384,
alinéa 3, du Code civil, on peut sérieusement douter qu’elle puisse
étre appliquée au comportement d'un robot, aussi humanoide soit-il.
Rappelons en effet que la notion a été créée pour viser le comportement
des enfants en bas age ou des personnes souffrant d'un handicap mental.
L'appliquer & des choses telles que les robots aurait pour effet de franchir
une étape supplémentaire, peu compatible avec le caractére de la faute
qui, comme on l'a vu, reste étroitement liée a la personnalité humaine.

SECTION 3. — Responsabilité du fait des choses

§ 1. Responsabilité du fait des animaux

47. Présentation du régime. A la différence de la France, ot I'interpré-
tation donnée i l'article 1384, alinéa 1¢%, du Code civil, conduit a retenir
que le fait des animaux constitue généralement un cas de responsabilité
du fait des choses, le régime de responsabilité du fait des animaux appli-
cable en Belgique est resté fondé sur article 1385 du Code civil'*, Cette
disposition institue une présomption irréfragable rendant le propriétaire
ou, A titre alternatif, le gardien d’un animal, responsable du dommage
causé par celui-ci’3, Elle s'applique dés I'instant ot I'animal a joué un

131 Cass,, 21 décembre 1933, Pas.,, 1934, p. 114 ; Cass., 26 octobre 1989, Pus., 1990,

p. 241,
132 p \/an OMMESLAGHE, Droit des obligations, t. 2, op. cit., p. 1298.
133 E. MonTero et Q. Van Enis, « La responsabilité du fait des animaux », in Xir
Responsabilités. Traité théorique et pratique, titre Il liv. 35, Kluwer, 2008, p. 13.
134 Cass., 19 janvier 1996, Pas., 1996, p. 41.
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role actif dans la réalisation du dommage, sans toutefois qu’un contact
entre I'animal et la victime soit indispensable!35. 11 n'est pas requis que
I'animal ait eu un comportement anormal ou imprévisible pour pouvoir
mettre en cause la responsabilité de son propriétaire ou de son gardien 136,

Le régime de responsabilité institué par I'article 1385 du Code civil
vise, fie maniere alternative, soit le propriétaire, soit le tiers qui s'est vu
transférer la garde de I'animal au moment de l'accident'¥’. Le propriétaire
est donc en principe responsable du dommage causé par son animal, i
moins qu'il puisse démontrer qu'il en avait transféré la garde a une au;re
personne.

La notion de garde se caractérise par « la maitrise de I'animal, com-
portant un pouvoir de direction et de surveillance non subordonné, sans
intervention du propriétaire, et un pouvoir d’usage égal a celui de ce der-
nier »'38, Ce pouvoir de contréle de I’animal peut étre exercé en fait ou
en droit’®?. Alors que le concept de garde d’une chose, qui s'inscrit dans
le cadre de I'application de I'article 1384, alinéa 1%, du Code civil, laisse
une place prépondérante au pouvoir intellectuel — le cas échéant virtuel —
du gardien sur la chose (infra, n° 53), la notion de garde au sens de I'ar-
ticle 1385 exige un pouvoir plus concret de direction et de surveillance
sur I'animal . 11 s’agit, pour le gardien, de pouvoir se comporter i I'égard
de I'animal comme s'il en était le propriétaire.

48. Application aux produits d’intelligence artificielle. Actuel-
lement, la jurisprudence a tendance a considérer que larticle 1385 du
Code civil vise indistinctement tous les types d’animaux, qu'ils soient par
nature domestiques, apprivoisés ou sauvages'*!. Le dommage causé par les
bétes a ’état sauvage ou par le gibier échappe néanmoins a 'application
de l'article 1385 du Code civil!*2, Cette exclusion s'explique non par le
fait qu'il s’agit d’animaux sauvages, mais parce qu’en tant que res nullius,

>0 Ljége, 7 aolt 1998, R.G.D.C,, 1999, p. 341 ; Civ. Bruxelles, 9 janvier 2015, R.G.A.R.
2013; n® 15199 ; Civ. Bruxelles, 24 décembre 1999, J.L.M.B., 2001, p. 749. ‘
. B. Dusuisson et al, la responsabifité civile. Chronique de jurisprudence 1996-2007,
op. cit., p. 219 ;5. LARiELLE, « La responsabilité du fait des animaux (art. 1385 C. Civ.) :
Exa]r;lyen de jurisprudence (2010-2015) », R.G.D.C,, 2016, p. 17,
Voy. E. MonTero et V. RONNEAU, « La notion de garde d’ i
R g un animal », R.CJ.B., 2016,
:ig Cass., 18 novembre 1993, Pas., 1993, p. 970.
P'our une analyse des conditions du concept de garde, voy. E. MonTERO et V. RONNEAU
« LaHgotlon de garde d'un animal », op. cit., p. 225 et s. '
E. MONTERO et V. RONNEAU, « La notion de garde d’un animal » i
iy g », op. cit.,, pp. 254-255.
"2 lidge, 9 mai 1990, L.LM.B., 1992, p. 43 i
7 ¢ JLJAVILD., ¢ M- 7, i i
2002, p. 301, p J.P. Houffalize, 17 mai 2001, /.L.M.B.,
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ils n’ont ni propriétaire, ni gardien, ce qui constitue une des conditions
indispensables a la mise en ceuvre du régime de responsabilité prévu par
l'article 1385 du Code civil 3.

Pour le surplus, ce régime s’applique exclusivement aux animaux. Cette
notion s’entend dans son sens commun et se limite aux espéces du regne
animal#, C’est pourquoi, bien que le robot puisse prendre les traits d'un
animal, et présenter certaines similarités de comportement, notamment
dans son imprévisibilité, I'application de l'article 1385 du Code civil ne
pourrait lui étre étendue.

On trouve toutefois dans ce régime des éléments intéressants, au
moment de réfléchir a l'instauration de régles de responsabilité civile speé-
cialement applicables aux robots et aux produits d'intelligence artificielle,
On retient en particulier le fait que la responsabilité du propriétaire ou du
gardien peut étre engagée peu importe que le comportement de l'animal
soit anormal ou imprévisible (ce qui sera généralement le cas avec des
produits intégrant des applications de machine learning).

§ 2. Responsabilité du fait des choses

49, Présentation du régime. Alors que l'article 1384, alinéa 1°¢, du
Code civil n’avait initialement vocation qu’a introduire les mécanismes
de responsabilité complexe prévus aux alinéas et articles qui le suivent,
les cours et tribunaux y ont décelé, dés le début du XX® siecle, un principe
général de responsabilité du fait des choses vicieuses que l'on a sous sa
garde!S, Cette interprétation prétorienne s'est imposée au moment de
la révolution industrielle, dans le but de conférer une protection satisfai-
sante aux individus face aux accidents résultant du développement du
machinisme 46, En Belgique, 'existence de ce principe général fut consa-
crée par un arrét de la Cour de cassation du 26 mai 1904, aux termes
duquel « le 1égislateur a, dans I'article 1384, assimilé le fait des choses a
celui des personnes (...) la constatation du vice de la chose dont on a la
garde est donc, au méme titre que celle de la faute de la personne dont on

143 E. MonTERO et Q. VAN Enis, « La responsabilité du fait des animaux », op. cit., p. 23.

144 E. MonTERO et Q. VAN ENis, « La responsabilité du fait des animaux », op. cit,, p. 24 ;
B. DusuissoN et al., La responsabilité civile. Chronique de jurisprudence 1996-2007, op. cit.,
p. 215.

145 ¥, NINANE et |. VAN Zuvien, « Le vice dont répond le gardien ou le propriétaire sur le
fondement des articles 1384, alinéa 1%, et 1386 du Code civil », in Les défauts de la chose
(C. DELFORGE et ]. VAN Zuvien coord.), Limal, Anthemis, 2015, pp. 227-228.

146 || FAGNART, « La responsabilité du fait des choses », Responsabilités. Traité théorique

et pratique, titre |1l liv. 30, Kluwer, 2001, p. 6.
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doit répondre, la condition a laquelle I'article 1384 subordonne la respon-
sabilité du dommage » 147,

_ Le régime instauré a l'article 1384 du Code civil peut viser des choses
simples, ou des ensembles complexes, a condition, dans cette derniére
hypothese, que I'assemblage formé apparaisse comme un tout, ayant une
identité propre, aux yeux des tiers!48, J

Bl'en que la jL-u'isprudence soit hésitante, le mécanisme découlant de
l'article 1384, alinéa 1%, du Code civil présente les caractéristiques d’un
systé.me de responsabilité sans faute dans le chef du gardien de la chose 149 ;
sa mise en ceuvre implique que la victime prouve 'existence d’'un dom-
mage en lien causal avec le vice d'une chose sous la garde d’autrui. Si
ces €léments sont rapportés, le gardien de la chose voit sa responsabi-
lité engagée, de plein droit, et de maniére irréfragable, indépendamment
de toute faute dans son chef®, méme s'il n’avait pas connaissance du
vice de l'objet!*!, et peu importe, par ailleurs, I'origine du vice. 11 ne peut
échapper a la mise en cause de sa responsabilité qu'a condition de prouver
I'existence d'un cas fortuit ou le fait d’un tiers, en lien causal avec le dom-
mage (le fait d'un tiers a I'origine du vice - une erreur de programmation
du produit d'intelligence artificielle, par exemple — serait donc insuffisant
pour l'exonérer).

50. Applic_gtipn aux produits d’intelligence artificielle. Le régime
de responsablhte découlant de I'application de larticle 1384, alinéa 1°"
s‘applique a toute chose corporelle!52, ‘

Il est intéressant de remarquer qu’au début du XXeéme siécle, la Cour
Fie cassation n'envisageait 'application de l'article 1384 qu’a des choses
inanimeées. Cette précision visait a distinguer ce régime de responsabilité
de CE]L\li qui prévaut pour les animaux, qui sont des choses également.
Qn relevera, a ce sujet, que l'arrét du 26 mai 1904 a été rendu sur conclu-
sions conformes de 1’Avocat général Janssens, qui soulignait « que la loi

:47 Cass., 26 mai 1904, Pas., 2004, |, p. 246.

! "‘” E. MonTERO, « Le point sur la responsabilité du fait des choses (choses, animaux
batiments) : 10 ans de jurisprudence », in X., Droit de la responsabilité, CUP, vol. 107, 2008'
p. 112. ,J VAN Zuyien, « La responsabilité du gardien d’une chose affectée d‘un vicre » ir;
Acfﬂjghtes en droit de la responsabilité (G. Cruvsmans coord.), Bruxelles, Bruylant, 2015 p ‘15

] B. Dusuisson et al., La responsabilité civile. Chronique de jurisprudence 199&-2-007.
op. gg., P. 168 ; |.-L. FaGNART, « La responsabilité du fait des choses », op. cit,, p. 39. '
! R Dawcq, « L'existence d'un vice de la chose peut-elle dépendre de la détermination
u g-ardren de cette chose ? », R.C/.B., 1979, p. 249 ; |. VAN ZUVLEN, « La responsabilité du
ardien d'une chose affectée d’un vice », op. cit., p. 9.
::; gasEs L,]a 4 mai 1999, Pas., 1999, p. 687.
~E. LAMBERT, « ili i - iti ’ i
B o e oo, »I:aRTgsl%?gfa;:)I;tg’d; ;arlt des choses — Rappel des conditions d'appli-
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n'a eu en vue que le fait des choses inanimées, puisqu’un article spécial,
I'article 13885, est consacré au fait des animaux ».

Bien qu’elle refuse de faire application du régime de responsabilité prévu
a l'article 1384 au dommage causé par les animaux '3, la jurisprudence a
progressivement abandonné le concept de chose inanimée. Ainsi, dans
un arrét du 10 novembre 2005, la Cour d’appel de Liége a retenu la res-
ponsabilité du gardien d'un dispositif de barriére électrique automatique
ayant endommagé un véhicule, parce que I'ceil électronique composant le
systéme n’avait pas percu le capot de la voiture >4, De méme, il a été jugé
qu’une porte a ouverture et fermeture automatique qui se referme sur un
client pouvait constituer une chose vicieuse au sens de l'article 1384 du
Code civil 135, Le régime de la responsabilité du fait des choses vicieuses
peut, en conséquence, s'appliquer aux produits d’intelligence artificielle.

Deux types de vices distincts peuvent affecter les robots intelligents :
le vice « matériel » affectant l'enveloppe du robot en lui-méme, et le vice
« immatériel » relatif aux formules algorithmiques influencant le compor-
tement du robot, Or, la Cour de cassation semble avoir exclu I'application
de l'article 1384 aux choses incorporelles, considérant qu’elles ne sont
pas susceptibles d'étre gardées!36, Dés lors, I'application de l'article 1384,
alinéa 1°7, du Code civil aux dommages causés par un logiciel est discu-
tée, ces derniers étant présentés comme des choses incorporelles'S7, Cette
position est néanmoins controversée, certains considérant qu’un bien
incorporel peut faire 'objet d'un pouvoir de contrble, de direction ou de
surveillance, caractéristique du pouvoir du gardien 58,

En toute hypothese, nous estimons que, dans la plupart des cas oti un
dommage est causé par un produit d’intelligence artificielle, l'article 1384
pourra étre invoqué, soit parce que c’est le support (robot, appareil élec-
troménager, ...) auquel est intégré 'application d'intelligence artificielle
qui constitue la chose vicieuse, soit parce que 'on est en présence d'un
ensemble complexe présentant une caractéristique dysfonctionnant!?,
La seule hypothese, selon nous, qui conduirait & une exclusion de 'appli-
cation de l'article 1384 est celle ot 'application d’intelligence artificielle

133 Voy. Civ. Arlon, 22 janvier 2008, /.l.P, 2008, p. 108.

154 Liége, 10 novembre 2005, /.L.M.B., 2006, p. 1324.

135 Cass., 25 avril 2005, Pas., 2005, p. 924,

156 Cass., 21 avril 1972, Pas., 1972, p. 773.

157 Voy. Y. NINANE et ). VAN ZuvLEN, « Le vice dont répond le gardin ou le propriétaire sur
le fondement des articles 1384, alinéa 1¢7, et 1386 du Code civil », op. it., pp. 230-231.

158 J. VAN ZuyLen, « La responsabilité du gardien d’une chose affectée d'un vice », op. cit,,
p. 14.

159 |, TanGHE et |. DE BRUYNE, « Aansprakelijkheid voor schade veroorzaakt door autonome
motorrijtuigen », op. cit., pp. 974-975.
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serait utilisée, de maniére autonome, dans le cadre d’une activité de pres-
tation de services.

Plutot que de chercher a I'assimiler a un homme ou a un animal, le
produit d’intelligence artificielle nous parait donc entrer dans la catégorie
des choses et étre susceptible d’engager la responsabilité de son gardien,
en cas de vice, dans la plupart des cas.

51. Notion de vice. Le vice est la caractéristique anormale de la chose la
rendant susceptible, en certaines circonstances, de causer un préjudice 169,

Bien que son origine exacte importe peul!®l, le vice ne peut résulter de
circonstances étrangéres a la chose, il doit constituer une de ses caractéris-
tiques propres 62, Ceci permet d’exclure I’application de I'article 1384, ali-
néa 1¢ du Code civil, en cas d'usage fautif d'une chose ne présentant pas
de vice'%3, Dans cette hypothése, c’est sur la base des articles 1382 et 1383
du Code civil que la réparation du dommage causé doit étre obtenue,

Cette caractéristique doit étre anormale, ce qui contribue 4 distinguer
l'objet vicieux des choses du méme genre et du méme typel®4. Ainsi, le
vice doit pouvoir étre décelé a la suite d’'une comparaison entre la chose
vicieuse et son modele habituel1%, Par contre, si le dommage causé ne
résulte pas d'une caractéristique anormale de la chose, aprés comparai-
son avec son modele, il faut conclure que la chose — bien que potentiel-
lement dangereuse — n’est pas affectée d’un vice'%®, Une chose ne peut
donc engager la responsabilité de son gardien si le dommage causé résulte
exclusivement de son caractere dangereux. C’est pourquoi un robot guer-
rier ne constitue pas, en tant que tel, une chose vicieuse.

Le vice ne doit pas nécessairement constituer une caractéristique intrin-
séque ou permanente de la chose!®’, Cette précision permet d’étendre ce

160 Cass., 19 décembre 1988, Pas., 1989, |, p. 444 ; Cass., 13 mai 1993, Pas., 1993, |,
. 481 ; Cass., 11 mars 2010, Pas., 2010, p. 777 ; Cass., 17 décembre 2010, Pas., 2010,
. 3275 ; Cass,, 18 juin 2012, Pas.,, 2012, p. 1402 ; Cass., 31 octobre 2013, Pas., 2013,
. 2115 ; Cass., 17 janvier 2014, Pas., 2014, p. 143 ; Cass., 13 mars 2015, Pas., 2015,
. 721 ; Cass., 4 janvier 2016, R.G. n° C.15.0191.F, www.juridat.be.
161 |-L. FAGNART, « La responsabilité du fait des choses », op. cit,, p. 23.
162 E. MoNTERO, « Le point sur la responsabilité du fait des choses (choses, animaux, bati-
ments) : 10 ans de jurisprudence », op. cit,, p. 113.
163 B. DusuissoN et al,, La responsabilité civile. Chronique de jurisprudence 1996-2007,
op. cit., p. 184.
164 Cass., 25 avril 2005, Pas., 2005, p. 924 ; Cass., 4 janvier 2016, R.G. n° C.15.0191.F,
www.juridat.be.
165 ), VAN ZUYLEN, « La responsabilité du gardien d'une chose affectée d‘un vice », op. cit.,
P. 40 ; ).-L. FAGNART, « La responsabilité du fait des choses », op. cit., p. 19.
166 |,-L. FAGNART, « La responsabilité du fait des choses », op. cit., p. 19.
167 Cass., 13 mars 2015, Pas., 2015, p.721.
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régime de responsabilité aux choses complexes, a savoir les choses ren-
dues vicieuses par l'incorporation d'une autre chose. Ainsi, un appareil
dysfonctionnant en raison de l'application d’intelligence artificielle qu’il
intégre pourrait étre vu comme un ensemble complexe susceptible d’enga-
ger la responsabilité de son gardien. Encore faudrait-il pouvoir démontrer
que le dysfonctionnement du produit d’'intelligence artificielle est causé
par une caractéristique anormale de celui-ci. Il n’est pas certain que cela
puisse étre le cas si, par exemple, le comportement déviant de l'applica-
tion résulte de sa capacité d’auto-apprentissage. Ainsi, 'autonomie des
produits d’intelligence artificielle — et donc leur capacité d’évolution ou
de comportement autonome difficilement prévisible — pourrait susciter
d'intenses débats portant sur le caractére normal ou anormal de l'attitude
adoptée par le produit.

A I'heure actuelle, plusieurs auteurs militent en faveur d’une concep-
tion fonctionnelle du vice1%8, L'application de I'article 1384, alinéa 1*", du
Code civil découle alors de la présence d’une caractéristique anormale,
aprés avoir défini la destination normale de la chose, ou raisonnablement
prévisible, et avoir établi le degré de sécurité qu'elle doit normalement
présenter aux yeux du public!®’. La chose devient vicieuse « dés 1'ins-
tant o, privée d’une qualité propre, elle ne répond plus aux exigences de
sécurité auxquelles I'homme prudent et diligent peut légitimement s'at-
tendre »'7°, Une telle conception permet de rapprocher la notion de vice
de celle de « défaut » du régime de la responsabilité du fait des produits
défectueux!?!, Si elle parait plus adaptée a la réalité des robots et appli-
cations d’intelligence artificielle, et permet plus facilement de conclure a
'existence d’un vice dans leur chef, elle laisse toutefois subsister un élé-
ment de prévisibilité qui pourrait &tre source de difficulté, dés lors que la
capacité d’apprentissage dont sont dotés ces produits pourrait rendre leur
évolution en partie imprévisible.

168 Voy. R. MaRcHETTI, « Quelques considérations & I'égard de la notion de vice et de
I'exigence causale dans le cadre de la responsabilité du fait des choses vicieuses », R.G.D.C,
2005, pp. 340-341 ; |. VAN ZUvLEN, « La responsabilité du gardien d'une chose affectée d'un
vice », op. cit., pp. 40-45 ; G. GATHEM, « La responsabilité du fait des produits », in X., Guide
juridique de I'entreprise, 2¢ éd., titre XII, liv. 118.1, Kluwer, 2007, p. 54.

169 Ligge, 20 mai 2010, R.G.A.R.,, 2011, n° 14704 ; Civ. Bruxelles, 21 novembre 2005,
R.G.A.R., 2007, n° 14283,

170 |, VAN ZUYLEN, « La responsabilité du gardien d’une chose affectée d'un vice », op. cit.,
p. 41.

171 E, MonTERO, « Le point sur la responsabilité du fait des choses (choses, animaux,
batiments) : 10 ans de jurisprudence », op. cit, pp. 122-123 ; R. MarcHeTTI, « Quelques
considérations a I'égard de la notion de vice et de I'exigence causale dans le cadre de la
responsabilité du fait des choses vicieuses », op. cit., p. 340.
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52. Preuve du vice. Il appartient a la victime d’apporter la preuve du
vice affectant la chose qui I'a préjudiciée. Le vice ne peut se déduire du
seul comportement anormal de cette chose!’2. La personne préjudiciée
doit apporter la preuve de l'existence du vice en tant que tel'”3, Ainsi,
ce régime de responsabilité ne dispense pas les victimes de longues et
cofiteuses recherches quant aux causes d'un accident!’¢, Néanmoins, le
comportement anormal d'une chose peut contribuer & établir le vice dont
elle est affectée!’, Il faut, dans cette hypothese, que la victime puisse
exclure toute autre cause que le vice pour expliquer le dommage causé 76,
Si c’est le cas, le juge peut déduire 'existence d'un vice du comportement
anormal de la chose!”7,

Les produits d’intelligence artificielle nous paraissent propices a faire
évoluer la question de la preuve du vice. En effet, en raison de leur haut
degré de technologie, ce type de produits devrait pouvoir conserver un
historique de son fonctionnement en mémoire, susceptible de donner des
informations fiables sur l'origine d’un éventuel dysfonctionnement. Dans
cette hypothése, il pourrait étre justifié de rééquilibrer la question de la
charge de la preuve, en considérant que le gardien de la machine devrait
pouvoir établir, en fonction des informations a sa disposition, si cette der-
niére a eu un comportement normal.

53. Le gardien de la chose. §'il est établi que le dommage causé résulte
d’un vice du produit d’'intelligence artificielle, il engagera la responsabilité
de son gardien. La Cour de cassation identifie le gardien comme la per-
sonne « qui use de cette chose pour son propre compte ou qui en jouit ou
la conserve avec pouvoir de surveillance, de direction et de contrdle » 178,

Le gardien doit disposer d'un pouvoir de direction intellectuelle sur la
chose, exercé pour son propre compte. Il doit étre en mesure de déterminer

172 Cass., 24 février 2006, Pas., 2006, p. 442.

V73 Cass., 28 février 1992, Pas., 1992, p. 586.

174 B. Dusuisson, « De la légéreté de la faute au poids du hasard », op. cit.,, n° 14009.

75 E. MoNTERO, « Le point sur la responsabilité du fait des choses (choses, animaux,
batiments) : 10 ans de jurisprudence », op. cit., p. 114 ; |. VAN ZuvLEN, « La responsabilité du
gardien d'une chose affectée d’un vice », op. cit,, p. 37.

176 Cass., 18 mai 1984, Pas., 1984, p. 1130 ; Cass., 28 février 1992, Pas., 1992, p. 586 ;
Cass., 11 septembre 2008, Pas., 2008, p. 1916 ; Cass., 24 février 2006, Pas., 2006, p. 442 ;
Cass., 1°" décembre 2006, Pas., 2006, p. 2535 ; Cass., 7 octobre 2016, R.G. n® 15.0314.N,
www.juridat.be.

77 Cass., 19 décembre 2006, Pas., 2006, p. 2535.

78 Cass., 25 mars 1943, Pas., 1943, p. 110 ; Cass., 26 juin 1980, Pas., 1980, |, p. 1338 ;
Cass., 18 décembre 2008, Pas., 2008, p. 3031 ; Cass.,, 13 septembre 2012, Pas., 2012,
p. 1647 ; Cass., 18 octobre 2013, Pas., 2013, p. 1993.
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le sort de la chose et d’avoir la maitrise de celle-ci!’?. Comme le reléve
la doctrine, le fondement de la responsabilité du gardien réside dans le
pouvoir qu‘il exerce, en fait, sur la chose, dont l'exercice doit permettre
d’éviter le dommage 180,

La notion de garde reléve de considérations de fait'®!, que le juge
apprécie souverainement!82 sur la base de circonstances concrétes!3, 1
doit rechercher qui était le gardien de la chose au moment ot le dom-
mage s’est produit.

Cette appréciation en fait pourrait conduire les cours et tribunaux a
considérer qu’une chose n'était pas gardée au moment ou elle a causé un
dommage. Ainsi, le tribunal de premiére instance d’Arlon a jugé que la
responsabilité du titulaire d’'un droit de chasse ne pouvait étre engagée,
sur pied de l'article 1384, en vue de réparer le dommage causé par un cerf
se mouvant sur le territoire de chasse, dés lors que le gibier est une chose
qui ne se trouve pas sous la garde du titulaire du droit de chasse 84, Certes,
comme le reléve Jean-Luc Fagnart, a 'exception des res nullius telles que
le gibier, on a généralement tendance & considérer que toute chose fait
'objet d'une garde exercée par un sujet de droit!8%, Toutefois, I'aveéne-
ment des applications d’intelligence artificielle pourrait remettre en cause
ce constat. En effet, I'autonomie caractérisant ces nouveaux produits, et
leur capacité a évoluer de maniére non prévisible, pourrait s"avérer incom-
patible avec le pouvoir de surveillance, de direction et de contrdle attendu
d'un gardien. A terme, si lintelligence artificielle dépasse les capacités
humaines, la personne humaine pourrait ne plus étre en mesure d’exercer
son pouvoir de direction intellectuelle. Ainsi, l'article 1384, alinéa 1¢, du
Code civil pourrait s'avérer impuissant a assurer la réparation de certains
dommages résultant d'un dysfonctionnement imprévisible de produits
d’intelligence artificielle.

179 ],-L. FAGNART, « La responsabilité du fait des choses », op. cit., p. 10.
180 | Van Zuvien, « La responsabilité du gardien d’une chose affectée d’un vice », op. cit,

p. 19.
81 B, Dusuisson et al., La responsabilité civile. Chronique de jurisprudence 1996-2007,
op. cit., p. 172.

182 Cass,, 18 décembre 2008, Pas., 2008, p. 475 ; Cass., 22 janvier 2009, Pas., 2009,
p. 55 ; Cass., 18 octobre 2013, Pas., 2013, p. 1993.

183 | _L. FAGNART, « La responsabilité du fait des choses », op. cit., p. 8.

184 Civ, Arlon, 22 janvier 2008, J./.P, 2008, p. 108.

185 | L. FAGNART, « La responsabilité du fait des choses », op. cit., p. 14.
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SECTION 4. — Loi du 25 février 1991 sur la responsabilité
du fait des produits défectueux

54. Présentation du régime. Complétant le régime de responsabi-
lité prévu par le Code civil, la loi du 25 février 1991 transpose, en droit
belge, la directive 85/374/CEE du Conseil du 25 juillet 1985 relative au
rapprochement des dispositions législatives, réglementaires et administra-
tives des Etats membres en matiére de responsabilité du fait des produits
défectueux '86, Ce texte fut lui-méme inspiré par une initiative adoptée au
milieu des années 1970, au niveau européen, baptisée Programme préli-
minaire de la Communauté économique européenne pour une politique
de protection des consommateurs!®”. Celui-ci posait les jalons du droit
européen de la consommation.

La directive 85/374/CEE a pour but de favoriser I'indemnisation des vic-
times de produits défectueux, en les déchargeant du fardeau de la preuve
d’une faute dans le chef du producteur!8®, tout en assurant un équilibre
entre les intéréts des consommateurs, d'une part, ceux des producteurs,
d’autre part!®9.

La loi belge est une transposition quasi fidéle du texte de 1985. Elle
prévoit un régime de responsabilité sans faute, centré sur le producteur,
en cas de dommage causé par un défaut de son produit.

L'indemnisation qui peut &tre obtenue par la victime d’un produit
défectueux couvre les dommages causés aux personnes, y compris les
dommages moraux, ainsi que les dommages causés aux biens de consom-
mation privés, sous déduction d’une franchise de 500 euros dans cette
derniére hypothése.

55. Application aux produits d’intelligence artificielle, La loi du
25 février 1991 s'applique en cas de dommage causé par un produit, défini
comme « tout bien meuble corporel, méme incorporé a un autre bien
meuble ou immeuble, ou devenu immeuble par destination ». La question
de son application aux logiciels fut discutée dés les premiers débats par-
lementaires %%, Ainsi, dans le cadre des travaux préparatoires de la loi, le
ministre de la Justice prit soin de préciser que la loi devait s’appliquer aux

'8 1.0., L 210, 7 aoGt 1985, pp. 29-33.

187 1.0,, C 092, 25 avril 1975 pp. 2-16.

188 E. MonTero, « Les produits défectueux dans un écheveau de responsabillités »,
R.G.D.C., 2006, p. 625.

182 G, GATHEM, « La responsabilité du fait des produits », op. cit,, p. 11.

10 Projet de loi relatif & la responsabilité du fait des produits défectueux, Doc. parl.,
Ch. repr., sess. ord. 1989-1990, n°® 1262/5, pp. 5-6.
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logiciels1?!, Cette prise de position est conforme a celle de la Commission
européenne, qui avait souligné que cette législation devait s’appliquer a
tout meuble et, par voie de conséquence, aux logiciels également 1?2,

Controversée au moment de I'adoption de la loi du 25 février 199
cette solution ne suscite aujourd’hui plus de véritable discussion. Elle se
justifie dans le contexte de 1'évolution sociale, ot il est important que les
dommages causés par les logiciels défectueux puissent étre réparés'?4, En
pratique, la doctrine majoritaire a tendance a assimiler le logiciel ou la
formule algorithmique au support matériel sur lequel ils sont enregistrés,
ce qui en contribue & en faire un bien corporel'? (sur cette assimilation,
voy. suprda, n° 23).

I’extension de ce régime de responsabilité aux robots intelligents
semble également s'imposer, en ce qu'il répond a un besoin de protection
des victimes d’accidents. Plusieurs obstacles révélent toutefois que le texte
actuel n’est pas adapté a la réparation des dommages causés par les pro-
duits d’intelligence artificielle.

1 193’

56. Le producteur. Le régime de responsabilité¢ du fait des pro-
duits défectueux est focalisé sur le concept de producteur. La directive
85/374/CEE et la loi du 25 février 1991 se sont attelées a définir la notion
de producteur de maniére large et a retenir plusieurs catégories de profes-
sionnels assumant, en qualité de producteur, une responsabilité identique
a I'égard de la victime. En effet, aprés avoir pondéré les roles respectifs
des différents opérateurs économiques intervenant dans les chaines de

191 projet de loi relatif & la responsabilité du fait des produits défectueux, Doc. parl,
Ch. repr., sess. ord. 1989-1990, n® 1262/5, pp. 4-6.

192 péponse de Lord Cockfield au nom de la Commission européenne du 15 novembre
1988, /.0.C.E.,, 8 mai 1989, C-114/42.

193 oy J-P. TRIAILLE, « L'application de la Directive communautaire du 25 juillet 1985 sur
la responsabilité du fait des produits défectueux au domaine du logiciel », R.G.A.R., 1990,
n°11.617 ; M. FaLLON, « La loi du 25 février 1991 relative a la responsabilité du fait des pro-
duits défectueux », J.T., 1991, p. 470 ; M. Von KUEGELGEN, « La loi du 25 février 1991 sur la
responsabilité du fait des produits dans ses rapports avec le droit commun de la vente », in
Vente et cession de créance, CUP, vol. 15, 1997, p. 79 ; E. MoNTERO, La responsabilité civile du
fait des bases de données, Presses universitaires de Namur, 1998, pp. 223-236.

194 \oy, néanmoins les développements consacrés a cette question par J. TANGHE et
. De BRUYNE, « Aansprakelijkheid voor schade veroorzaakt door autonome motorrijtuigen »,
op. cit.,, pp. 978-979.

195 | L. FAGNART et H. BOULARBAH, « La garantie et la responsabilité en matiere de dom-
mages causés par les produits », in Le droit des affaires en évolution, Bruxelles, Bruylant, 2002,
pp. 132-134 ; 1. LUTTE, « La responsabilité du fait des produits de la technologie », in X,
Responsabilités. Traité théorique et pratique, titre llI, liv. 33, Kluwer, 2004, p. 27 ; G. GATHEM,
« La responsabilité du fait des produits », op. cit,, p. 15 ; A, DrLey, « La responsabilité du fait
des produits défectueux », in X., Manuel de la vente, Kluwer, 2010, p. 294.
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fabrication et de commercialisation!?, il fut décidé que la responsabilité
de tous les participants au processus de production devait pouvoir étre
engagéelg7. Par ailleurs, le régime mis en place par la directive 85/374/CEE
prévoit un mécanisme de responsabilité subsidiaire a charge des fournis-
seurs de produits défectueux, lorsque le producteur de ces produits ne
peut étre identifié!®. Le fournisseur est un intermédiaire intervenant
dans la chaine de commercialisation ou de distribution d’un produit!%?,

Ce systeme de responsabilité est donc fondé sur une distinction fon-
damentale, mais statique, entre les producteurs et fournisseurs de pro-
duits, d'une part, les victimes d’accidents, d’autre part. Or, les applications
d'intelligence artificielle, qui sont dotées d’une capacité d’apprentissage
s'inscrivent dans un processus de production plus dynamique, qui es£
en constante évolution. Ainsi, outre le fait qu’elles sont généralement le
ﬁesultat du travail d’'un nombre élevé de fabricants, ces applications font
également apparaitre de nouvelles catégories d’intervenants, en particulier
l(.ES personnes qui ont pour mission de développer leurs capacités cogni-
tives. En 1'état, si ces personnes interviennent aprés la mise en circulation
du produit, elles échappent a I'application de la loi du 25 février 1991
alors qu'elles jouent un role décisif dans l'apparition du risque d’accidentf

57. Notion de défaut. Conformément a l'article 5 de la loi du 25 février
1991, un produit est réputé défectueux « lorsqu'il n’offre pas la sécurité a
laquelle on peut légitimement s’attendre ».

Le défaut est donc lié a la sécurité attendue du produit?®. Tout défaut
doit présenter deux composantes : il doit exposer les usagers a un risque
anormal pour leur sécurité, d'une part, compte tenu des attentes légitimes
du public en général, d’autre part?91,

Le déficit de sécurité affectant le produit doit s'apprécier in abstracto
dans le chef du public en général?®?, et non en tenant compte du profii
de la victime en particulier®®. Ceci implique que le producteur s'intéresse

1% C.J.U.E., 10 janvier 2006, C-402/03, Skov et Bilka, § 29.

:z; Consid. n° 4 de la Directive 85/374/CEE.

e C. DELBRASSIN}E, Note sous Mons 13 janvier 2012, For. ass., 2014, n® 149, p. 245.

s Concl. av. gén. MenGozz1 du 27 octobre 2011, C-495/10, Dutrueux, § 29.

‘G. (’]ATHEM, « La responsabilité du fait des produits », op. cit,, p. 26 ; E. MONTERO, « Les

progl]uts défectueux dans un écheveau de responsabillités », op. cit., p. 626. '
} C. DelForGE, « Le défaut de sécurité au sens de la loi du 25 février 1991 relative
a la responsabilité du fait des produits défectueux », in X., Les défauts de la chose, Limal
Antgfzzmis, 2015, pp. 319-320. , I
D,(_‘,C,Rli- :Dguglgjisi)m;; La notion de défaut dans la directive européenne du 25 juillet 1985 »,

203 Anvers, 13 avril 2005, R.W., 2008-2009, p. 803.
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aux usages attendus du produit dans I'esprit du public?*, au moment de
sa mise en circulation?S, Le défaut se distingue par conséquent du vice
affectant une chose, au sens de l'article 1384, alinéa 1*' du Code civil, en
ce qu'il ne doit pas nécessairement constituer une caractéristique intrin-
séque du produit, mais peut résulter d'un déficit de sécurité au regard des
attentes du public®0®,

C'est ainsi que, dans un arrét du 26 septembre 2003, la Cour de cas-
sation a jugé qu’était légalement justifié 'arrét retenant la responsabilité
du producteur d’un appareil dentaire au motif que « I'usage du produit
était susceptible de causer un dommage raisonnablement prévisible dans
la mesure ot il était destiné notamment a de jeunes enfants qui ne sont
généralement pas en mesure d’apprécier les risques d'utilisation LM

Compte tenu de ce critére, un manque d’information peut conduire a
juger défectueux un produit en apparence peu dangereux. Selon la Cour
de justice, le déficit anormal de sécurité doit en effet s'apprécier « compte
tenu de toutes les circonstances et notamment (...) de la présentation du
produit, de 'usage normal ou raisonnablement prévisible du produit, du
moment auquel le produit a été mis en circulation » 2%,

A contrario, un produit présentant un potentiel de dangerosité n'est
pas nécessairement défectueux. La présentation du produit, I'information
donnée et les éventuelles mises en garde du producteur constituent, a
nouveau, des éléments décisifs20%. L'article 5 de la loi du 25 février 1991
précise d'ailleurs expressément que le caractere défectueux du produit
doit notamment s’apprécier au regard de sa présentation. Ce faisant, la
loi instaure une obligation d’information a charge du producteur, dont
lintensité varie en fonction de la dangerosité du produit?!?. Le devoir
d’information & charge du producteur, dont nous avons déja présenté
Iimportance en matiére contractuelle (supra, n® 10 et 17), est donc appelé
4 jouer un role décisif en cas de dommage causé par le produit,

Un produit dangereux peut étre considéré comme s, si le producteutr
I'a accompagné d’une information adéquate au moment de sa mise en cir-
culation. Dans cette perspective, le fabricant d'un produit d’intelligence

204 D, VerHoEvEN, « Het redelijkerwijze voorzienbaar gebruik van een product en het later
ontstaan van gebreken in de wet productenaansprakelijkheid », R.C.0.C., 2011, p. 391.

205 G, GATHEM, « La responsabilité du fait des produits », op. cit., p. 28.

26 |pid,, p. 26.

207 Cass., 26 septembre 2003, Pas., 2003, p. 1494.

208 . |.U.E., 5 mars 2015, Boston Scientific, C-503/13 et C-504/13, § 40.

209 Anvers, 18 décembre 2012, Limb. Rechtsl., 2013, p. 151 ; Anvers, 13 avril 2005, R.W.,
2008-2009, p. 803.

210 . Drirorce, « Médicaments dangereux : qui est responsable de quels défauts 7 »,
Revue belge du dommage corporel et de médecine légale, 2014, pp. 98-99.
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artificielle pourra plus facilement échapper au risque d’étre confronté a
de§ critiques s'il attire I'attention des utilisateurs sur 'éventuelle dangero-
sité de son produit ou sur les incertitudes liées & son utilisation. Lorsque le
grand public est clairement informé de la dangerosité d’un produit et doit
s'attendre a un niveau de sécurité limité, le dommage causé par ce produit
sans qu'il soit démontré qu'il ait eu un comportement anormal au regard’
des informations données par le producteur, n’est pas suffisant i engager
la responsabilité de ce dernier?!!. Ainsi, bien que l'information donnée
au public ne puisse suffire a garantir I'absence de défaut du produit2!2
il s'agit néanmoins d'un élément auquel le producteur doit attacher une’
vigilance toute particuliere. En effet, plus les informations données au
sujet des dangers que présente un produit sont élevées, plus le risque de
voir les attentes légitimes du public étre trompées sont faibles212,

58. La preuve du défaut. Aux termes de l'article 7 de la loi du 25 février
}991, la preuve du défaut, du dommage et du lien de causalité incombe
a la personne lésée. Bien qu’elle soit dispensée d’établir I'existence d’une
faute dans le chef du producteur, la victime supporte donc la charge de
la preuve du défaut?!4, L'origine du défaut importe peu®!s, La preuve a
rapporter porte exclusivement sur l'existence du défaut, et non sur sa pré-
sence au moment de la mise en circulation du produit?'S. L'antériorité du
défaut a la mise en circulation du produit est en effet présumée, et c’est
au producteur qu'il appartient, le cas échéant, de prouver que le défaut
es’t postérieur a la mise en circulation, s’agissant 1a d’une des causes d’exo-
nération prévues par l'article 8 de la loi du 25 février 1991 (infra, n° 59).

I:e fait que la charge de la preuve repose sur la personne lésée est criti-
qué, et laisse planer un doute quant aux éléments a rassembler pour prou-
ver un défaut?!”. Ceci peut obliger les victimes & devoir engager des frais

A1 Voy. Ligge, 27 octobre 2011, Bull. Ass., 2013, p. 100 ; Lizge, 17 janvier 2013, Revue
belge du ‘dommage corporel et de médecine légale, 2014, p. 81, ’
i:i Civ. Arlon, 23 février 2006, J.L.M.B., 2006, p. 1205.
D. VerHoEvEN, « Het redelijkerwijze voorzienbaar gebruik van een product en het later
ont;lt?an“van gebreken in de wet productenaansprakelijkheid », ap. cit., p. 390.
o Liege, 25 octobre 2011, Bull. Ass., 2013, p. 100.
E B. Duuisson, « La notion de défaut dans la directive européenne du 25 juillet 1985 »,
| T,qscié :?JBES pB. 78 ; G. GATHEM, « .L.a re.sponsabilité du fait des produits », op. cit.,, p. 26 ;
r'ijtuige.n N O.p. Eir.jil:)Y.NgE,SBjﬁanSprakElljkhEId voor schade veroorzaakt door autonome motor-
s:: Civ. N‘émur, 21 novembre 1996, [.L.M.B., 1997, p. 104,
k lQ'uatrleme rapport concernant I'application de la directive 85/374/CEE du Conseil
u 2_5 ljllllle't 1985 relative au rapprochement des dispositions Iégislatives, réglementaires et
:lljiemlmstratl.v.e’s des Etat§ me_mbres en matiére de responsabilité du fait des produits défec-
199u9):, gg&ifgﬁ?rﬁg’rﬁ?e 1999/34/CE du Parlement européen et du Conseil du 10 mai
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d’expertise importants, en vue d'identifier la cause de l'accident?'8, En
droit belge, il a été admis que le défaut pouvait se déduire du compor-
tement anormal de la chose et que la victime pouvait en conséquence
atre dispensée d’identifier la nature exacte du défaut, notamment quant a
ses aspects techniques?!?. I1 lui suffit de faire la démonstration que toutes
les autres causes plausibles peuvent étre écartées?20, Cette jurisprudence
rejoint celle de la Cour de justice, qui estime que « le constat d’'un défaut
potentiel des produits appartenant au méme groupe ou relevant de la
méme série de production (...) permet de qualifier de défectueux un tel
produit sans qu'il soit besoin de constater dans ce produit ledit défaut »22!.
Certains auteurs considérent toutefois que la seule démonstration du com-
portement anormal de la chose ne suffit pas 2 établir le défaut??%.

Au vu de ces considérations, il pourrait &tre justifié de rééquilibrer la ques-
tion de la charge de la preuve du défaut, ou d’imposer une présomption de
responsabilité & charge du producteur. Cette solution pourrait étre facili-
tée, dans le cadre de I'application de la loi du 25 février 1991 aux produits
d'intelligence artificielle, dés lors que ce type de logiciel devrait pouvoir
conserver en mémoire un historique de fonctionnement. Celui-ci devrait
permettre l'identification précise des causes d'un dommage, et ainsi de
déterminer si le produit était ou non défectueux au moment de l'accident.

59. Causes d’exonération. L'article 8 de la loi du 25 février 1991 pré-
voit plusieurs causes d’exonération en vertu desquelles le producteur peut
échapper a sa responsabilité bien que le produit mis en circulation appa-
raisse défectueux. 11 appartient au producteur d’apporter la preuve qu'il se
trouve dans l'une des situations visées dans cet article2?3, étant entendu
que celles-ci sont d'interprétation stricte?24,

Parmi ces causes d’exonération figurent deux hypothéses susceptibles
d’étre invoquées en cas de dommage causé par un produit d'intelligence
artificielle. Ainsi, en I'état actuel de la législation, le producteur pourrait
échapper a la mise en cause de sa responsabilité s'il prouve :

e que, compte tenu des circonstances, il y a lieu d’estimer que le défaut
ayant causé le dommage n’existait pas au moment oil le produit a été
mis en circulation par lui ou que ce défaut est né postérieurement ;

28 bid, p. 8.
219 Cjv. Namur, 21 novembre 1996, J.LM.B., 1997, p. 104.
220 B. DusuissoN et al, La responsabilité civile. Chronique de jurisprudence 1996-2007,

op. cit., p. 279.
221 C|.U.E., 5 mars 2015, Boston Scientific, C-503/13 et C-504/13, § 43.
222 p. \ian OMMESLAGHE, Droit des obligations, t. 2, op. cit., p. 1460.
223 Cass., 4 mai 2007, Pas., 2007, p. 835.
224 CJ.U.E., 10 mai 2001, Veedfald, C-203/99, & 15 ; C.J.U.E., 9 février 2006, O'Byrne,

C-127/04, & 25.
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o ;]ue I’état des connaissances scientifiques et techniques au moment de
a mise en circulation du produit par lui ne per it pe d

: permettait pas de déceler

I'existence du défaut. P el

‘La premiére cause d’exonération vise les défauts apparaissant apres la
mise en circulation du produit, qui est définie par l'article 6 de la loi
du 25 fevrier 1991 comme « le premier acte matérialisant l'intention du
producteur de donner au produit l'affectation a laquelle il le destine par
transfert a un tiers ou utilisation au profit de celui-ci ». ’

.Pour se prévaloir de cette cause d’exonération, le producteur peut éta-
l\)hr le moment de l'apparition du défaut, lequel doit alors étre postérieur
afla mise en circulation du produit. A titre d’exemple, la Cour d’appel
d'Anvers a jugé que cette cause d’exonération pouvait étre invoquée
lorsque le défaut est apparu a la suite d'une réparation non profession-
nelle postérieure a la mise en circulation du produit??5, Le producteur
pleut également étre exonéré s'il parvient a démontrer que le défaut a 1'ori-
gine du dommage n’existait pas au moment ot le produit a été mis en cir-
culation??®, 1] est par contre insuffisant, pour le producteur, de prétendre
que la cause du dommage est incertaine??’, P

,Cette premiére cause d’exonération pourrait susciter d’importants
débats dans le cadre de l'utilisation de robots et applications d'intelligence
artificielle. Comme nous l'avons déja souligné, ceux-ci se caractérisent par
leur capacité d'apprentissage, rendant en partie imprévisibles leurs déve-
loppements futurs. Si le défaut affectant ce type de machine résulte de son
apprentissage, le producteur pourrait chercher a s’exonérer de toute res-
ppnsabilité en affirmant qu'il n’était pas présent au moment de la mise en
cm:u!ation de l'appareil. Un débat complexe pourrait s’en suivre, consis-
tant & déterminer si la cause du défaut était latente, ou au contre;ire tota-
Ie’r'rtentl imprévisible, au moment de la mise en circulation??®, Nous avons
déja mis ce probléme en évidence, en matiére contractuelle, lorsque nous
avons traité la question de la garantie légale de conformité J(supm n° 24)
Par 1denltité de motifs, et dans un souci de juste répartition des ’risques'
flousrestunons qu'il appartient au producteur d’assumer les modification;
impreévues dans le comportement du robot ou de l'intelligence artificielle
(qu'il n’aurait pas empéchées par sa programmation).

;i; Anvers, 28 octobre 2009, R.C.D.C,, 2011, p. 381.
- D. VERHOEVEN, « I-!et redelijkerwijze voorzienbaar gebruik van een product en het later
n g?an van gebreken in de wet productenaansprakelijkheid », op. cit., p. 395
= Cass., 4 mai 2007, Pas., 2007, p. 835. .
J. TancHE et |. De BRUYNE, « Aansprakelijkheid v
. : ! 0 h
B ctituigon s, op. ot p. 967 p j or schade veroorzaakt door autonome

LARCIE
R 135



LINTELLIGENCE ARTIFICIELLE ET LE DROIT

Cette cause d’exonération pose par ailleurs question dans I'hypothese
ot le logiciel doit faire I'objet de mises a jour. Selon le type de mise a jour
pratiquée — corrective ou évolutive — on pourrait en effet soutenir que de
nouvelles fonctionnalités sont mises en circulation et que, dans I'hypo-
thése ot un défaut les affecterait, il faudrait déterminer si celui-ci existait
au moment de la mise a jour, et non au moment de la mise en circulation
initiale du produit.

La deuxiéme cause d’exonération — qualifiée de risque de développe-
ment — vise, au contraire, les défauts existants au moment de la mise en
circulation du produit, mais indécelables a 1'époque pour le producteur,
compte tenu des connaissances techniques et scientifiques du moment.
Elle donne au producteur d’'un produit défectueux l'occasion de se déga-
ger de toute responsabilité, s'il établit que I'état objectif des connaissances
techniques et scientifiques, au moment de la mise en circulation du pro-
duit, ne permettait pas de découvtir le défaut de celui-ci???. 11 doit s’agir
d’une impossibilité absolue?3’,

La transposition de cette disposition en droit belge résulte d'un choix
de notre législateur, qui était autorisé par l'article 15 de la directive
85/374/CEE a exclure ces risques de développement des causes d’exoné-
ration. Ainsi, d’autres Etats européens - la Finlande et le Luxembourg -
ont fait le choix de ne pas reprendre cette cause d’exonération, ou de
'exclure pour certains types de produits — c’est le cas de 'Espagne ou de
la France?3!, Le choix du législateur belge de conserver cette clause était
guidé par sa crainte de porter atteinte a la compétitivite des entreprises?32,
L'exonération du risque de développement permettrait en effet de préser-
ver l'innovation scientifique, sans lui donner un coft disproportionné

pour les consommateurs3,

229 CJ.U.E., 29 mai 1997, Commission c. Royaume-Uni, C-300/95, §8 26 et 27.

230 projet de loi relatif a la responsabilité du fait des produits défectueux, Doc. parl,
Ch. repr., sess. 1989-1 990, n® 1262/1, p. 18.

231 Quatriame rapport concernant l'application de la directive 85/374/CEE du Conseil
du 25 juillet 1985 relative au rapprochement des dispositions législatives, réglementaires et
administratives des Etats membres en matiére de responsabilité du fait des produits défec-
tueux, modifiée par la directive 1999/34/CE du Parlement européen et du Conseil du 10 mai

1999, COM(2011) 547, p. 9.
232 projet de loi relatif a la responsabilité du fait des produits défectueux, Doc. parl.,

Ch. repr., sess. 1989-1990, n° 1262/5, p. 3.

233 Quatrieme rapport concernant |application de la directive 85/374/CEE du Conseil
du 25 juillet 1985 relative au rapprochement des dispositions |égislatives, réglementaires et
administratives des Ftats membres en matigre de responsabilité du fait des produits défec-
tueux, modifiée par la directive 1999/34/CE du Parlement européen et du Conseil du 10 mai

1999, COM(2011) 547, pp. 9-10.
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. Au vu ﬁie son interprétation trés stricte, il est trés rare que cette excep-
tion s::n’t 1nvoqué¢ dans la pratique, et peu de décisions judiciaires ogt
don€ été rendues?**. 11 avait été souligné, lors de 'adoption de la loi du
25 février 1991, que de tels risques ne concernaient essentiellement que
le secteur des industries pharmaceutiques et chimiques?33, Toutefois cgtt
cause d’exonération pourrait susciter un regain d’intérét .avec le déx’relo "
pement des produits de haute technologie, tels que les produits d’intelfi):
gence’artificielle, dont la capacité d’apprentissage pourrait faire apparaitre
desl defau}ts présents en germes au moment de leur mise en circEIation
mais restés indécelables. Ceci pourrait fragiliser I'équilibre atteint dans les:
1'e1at10£13 entre producteurs et consommateurs dans le marché intérieur
I! paralt.par conséquent raisonnable de supprimer cette cause d’exonéra.
tion, qui est déja exclue dans certains Etats membres, _

60. Pommage 1.~épa1'able. En vertu de l'article 11 de la loi du 25 février
1991, 1 mdepunsanon qui peut étre obtenue par la victime couvre les dom-
Mages causes aux personnes et les dommages causés aux biens, pour autant
que ces derniers soient destinés a 'usage ou a la consommat’ion r‘ivés et
qu’ils aient été utilisés par la victime principalement pour son t'i)sage ou
sa Jconsommation privés. Selon la Cour de justice, « un dédommagement
adequat et intégral des victimes d'un produit défectueux doit &tre assuré
pour ces deux catégories de dommage »?236, :

: Nelanmoins, pour ce qui est des dommages causés aux biens, I'indem-
n'1_sat10n n"est due que sous déduction d’une franchise de SbO euros
Lintroduction de cette franchise était appuyée par une volonté d'éVitEl-‘
un nombre excessif de litiges?3’. Son maintien nous parait cependant dis-
cutable, deés lors que dans I'hypothése d’un dommage de faible valeur,

Pr——
u

61. Délai de déchéance. L’article 12 de Ia loi du 25 février 1991
en_caFlre le droit d’action de la victime d’un double délai, Cette derniére
doit 1qtr0duire son action dans les trois ans a compter du j'our ot elle a eu
connaissance du dommage, du défaut et de I'identité du producteur, ou a

B4 C. Derort, « Le défaut de sécurité
- DELFORGE, « | e sécurité au sens de la loi du 25 février 1991 relative 3
la responsle!b’lllt'e-du fait des produits défectueux », op. cit,, p. 362 ; B. Dusuisson r:ta;:'vela
responsabilité civile. Chronique de jurisprudence 1996-2007 it p “la
res e | € , op. cit, p. 282 ; G. GATHEM, « La
B?Snsa ilité du fait des produits », op. cit,, p. 33 ’
Projet de loi relatif a la responsabil;té du .f i i
ait des 2
Ch.nnsapr., sess. 1989-1990, n° 1262/1, p. 18. prodults defectueu, Do parl
- CJ.U.E.,, 10 mai 2001, C-203/99, Veedfald, § 27.
C.J.U.E., 25 avril 2002, C-154/00, Commission c. Gréce, § 30.
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onnablement en avoir connaissance.

compter du jour ou elle aurait dd rais
ur s'éteint a I'expiration d'un délai

En outre, la responsabilité du producte
de dix ans a compter de la date de mise en circulation du produit. Cette
limite dans le temps est justifiée, au 11¢ considérant de la directive 85/374,
par le fait « que les produits s'usent avec le temps, que des normes de
sécurité plus strictes sont élaborées et que les connaissances scientifiques
et techniques progressent ». Le délai de déchéance de dix ans est le fruit
d'un compromis entre les intéréts des producteurs et ceux des consomma-
teurs. Il exprime la durée pendant laquelle tout produit doit pouvoir rester
exempt de défaut?3®,

Comme pour d’autres produits, tels que les médicaments ou les dispo-
sitifs médicaux implantables?3?, cette justification est remise en cause par
les logiciels d'intelligence d’artificielle qui, au lieu de s'user avec le temps,
renforcent au contraire leurs capacités dans la durée. Ainsi, bien que I'on
constate une tendance a 'obsolescence relativement rapide des produits
électroniques, le délai de dix ans pourrait s’avérer trop court pour couvrir
les accidents causés par ces machines.

Conclusion et recommandations

62. Titat des lieux et recommandations en droit des contrats. Lotsque
le robot ou I'application d’intelligence artificielle font 'objet d’un contrat,
on peut se fonder sur le cadre normatif applicable, en droit des obliga-
tions et des contrats (contrats nommés du Code civil ou théorie générale
des contrats). La doctrine et la jurisprudence se sont en effet efforcées,
au fil du temps, de leur donner un effet utile dans des domaines totale-
ment étrangers a ceux qui existaient lors de leur adoption. En ce sens, les
développements en matiére de contrats de 'informatique apportent de
nombreuses réponses satisfaisantes. Au-deld, il faut encourager les par-
ties a rédiger soigneusement leur contrat, pour tenir compte des risques
spécifiques posés par les machines intelligentes (en particulier le com-
portement imprévisible et potentiellement dommageable qu’elle pourrait
adopter). Dans les relations avec les consommateurs, un régime plus pro-
tecteur est mis en place et, pour autant que son interprétation permette

28 g, Dusuisson et al, La responsabilité civile. Chronique de jurisprudence 1996-2007,

op. cit., p. 285.
239 C. DeLrORGE, « Le défaut de sécurité au sens de la loi du 25 février 1991 relative a la

responsabilité du fait des produits défectueux », op. cit., p. 353.
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de tenir compte des spécificités des robots et des applications d’intelli
gence artificielle, il nous parait constituer une bonne base de protectio;
des f:(}nsomnlateurs. Il faut donc attendre que la jurisprudence ait I’'oppor-
tunité de: se prononcer, tout en espérant que la proposition de direpcliive
sur certau*{s aspects des contrats de fourniture des contenus numériques
soit adoptée, ce qui donnerait lieu & I'introduction d’un régime prot % i
plus complet pour les contenus numériques. ; P
Concernant les robots et les applications d’intelligence artificielle inter-
Vena.nt comme « acteurs du contrat », nous sommes favorables i l'intr
duction de régles spécifiques dans le Code civil, de maniére i : e

— définir de tels systémes ;
- le cas échéant, informer les cocontractants du recours a de tels systémes ;
L. & . . . s : . s '
;ntroduue un principe de non-discrimination interdisant a une partie
le se soustlau:e’a ses obligations sous prétexte qu’elle a utilisé un sys-
teme automatisé ou autonome ;
- mtr’oduu'le une Présom-ption réfragable permettant d’attribuer 'action
posee par le systeme d’intelligence artificielle & une personne physique

. 6.3. Ltat des lieux et recommandations en droit de la responsabilité
C.IVI‘IE extracontractuelle. L'analyse proposée a mis en évidence certaines
limites du droit de la responsabilité civile extracontractuelle lorsqu’il se
trquvg confronté aux enjeux de l'intelligence artificielle, Ces Iimitcés sont
principalement dues & 'autonomie et a la capacité d’apprentissage de
robots .et des applications d'intelligence artificielle, qui en font des ghose:
dynamiques, en constante évolution, et pourraient leur permettre a terme
de surpasser certaines compétences humaines. Ceci aurait pour effet de
confer.er aux produits d'intelligence artificielle un caractére nécessaire-
{nent 1n}p1'evisible, sans toutefois pouvoir conclure a leur anormalité ou
?olﬁgf lciifecmosité. Il s’agit pourtant la de conditions essentielles, dans la
b ;sacf;ls :S(.:tuelle de notre régime de réparation des dommages causés

Il f‘aut par conséquent saluer I'initiative du Parlement européen consi
tfil}t a s"interroger sur 'adéquation des régles en matiére de res onsabs'-
ilte aqu.llienne a 'emploi de ces nouvelles technologies. Nous nel:s)ornmel;
C(;él;teifc;:)rlls d;z'illsn éavorables ;11 1:91 ,proposi“[ion du Parlement résidant dans la
o a?ee;stonnadlte electromqu’e,\susceptible d’engager ce type
e ftroni out orf}nlage causé a un ‘Eiers. Ce concept de per-
B i oo que ‘a .tles _vllte :ete critiqué, au motif notamment
j - e s Poulre.nt s tan'e. eglater les frontiéres entre I'homme

achine, ouvrant ainsi la voie a une confusion entre le vivant et
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'inerte, entre ’humain et 'inhumain »240 Cette solution ne nous parait
donc pas opportune, notamment parce que le concept de faute, qui reste
’élément moteur de la responsabilité du fait personnel, est intimement
1ié & activité humaine. Nous estimons par contre que différents principes
pourraient inspirer le législateur dans sa réflexion actuelle :

1. Les produits d'intelligence artificielle devraient rester des objets de
droit, et non devenir des sujets de droit. En conséquence, le dommage
qu'ils causent, de maniére autonome, devrait engager la responsabilité
d’autrui, et en aucun cas leur responsabilité personnelle.

2. Deux catégories d’acteurs devraient voir leur responsabilité engagée en
cas de dommage causé par ce type de produit, a savoir :

— les personnes ayant contribué a la mise en circulation du produit
dans I’état ot il se trouve le jour de 'accident, ce qui englobe éga-
lement les personnes ayant participé au processus d’apprentissage
de l'objet intelligent ;

— les personnes qui exercent, de maniére théorique ou effective, un
pouvoir de contréle ou de surveillance sur le produit, pour autant
que le dysfonctionnement de 1'objet soit lié aux fonctions pour les-
quelles ce dernier est employe.

Pour autant que les conditions de leur responsabilité soient précisé-

ment identifiées, ces acteurs disposeront de la possibilité de couvrir

leur responsabilité par un mécanisme assurantiel, qui pourrait le cas
échéant leur étre imposé par le législateur.

3. Le fait générateur de la responsabilité de ces deux catégories de per-
sonnes devrait étre un écart de comportement de I'objet intelligent par
rapport a un standard de sécurité auquel le public peut légitimement
s’attendre, compte tenu en particulier du niveau d’information qui lui
a été procuré.

4. Le caractére imprévisible du comportement de l'objet intelligent ne
devrait pas permettre a ces deux catégories de responsables de pouvoir
échapper a leur devoir d’'indemniser de potentielles victimes.

5. Compte tenu des capacités mémorielles de ces objets, un rééquilibrage
de la charge de la preuve devrait étre envisage, l'existence d'un éven-
tuel dysfonctionnement devant pouvoir étre appréciée en fonction
d'un historique fourni par 'objet lui-méme, dont le déficit de sécurité
pourrait pour le surplus étre présumé en cas d’accident.

240 N, Nevejans, « Régles européennes de droit civil en matigre de robotique », 2016,
p. 16, http://www.europarl.europa.eufcornmittees/fr,r'supporting-analyses-search.html
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Qtlm?lle§ que soient les options prises, il importe que la charge de 1'i
d‘emmsatlon des préjudices causés par les produits d’intelli eice art;?' -
C}EHE repose sur des catégories d’acteurs clairement identifiégs et que l]_
c1rlcqr1’stances dans lesquelles leur responsabilité peut étre enga éeqso' it
precisement délimitées. Le développement de ces nouvelles tgec%mol le'nt
et le?ur accueil par le marché dépend en effet, en partie, de la maniére (c)iglei
les éventuels problemes de responsabilité civile seront’ appréhendész‘*lon

N, Neve ite i
. JANS, Tra “Sthi . S
2017, p. 553. ité de droit et d'éthique de la robotique civile, Bordeaux, LEH Edition,
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