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SeerioN 1. CONSIDERATIONS INTRODUCTIVES

§ 1. Des droits intellectuels avx actifs immatériels :
définitions et clurifications

1. Tout juriste a une connaissance plus on moins précise de ce
que recouvrent les droits intellectuels : ainsi peut-il citer les brevets
protégeant les inventions, les droits d’auteur sur les ceuvres, les
marques et les noms commerciaux portant sur des signes distinetifs,
les dessins et modéles appliqués a I'apparence des produits, les ap-
pellations d’origine... Beaucoup d’autres propriétés intellectuelles
existent toutefois, ear, & I'instar des droits réels dans le Code civil,
leur nombre n’est pas limité. Le principe du numerus clausus des
droits réels permet en effet au législatenr de eréer de nouveaux droits
réels en dehors du Code civil{1), sans toutefois laisser la possibilité
aux parties de créer, par ’autonomie de la volonté, de tels nouveaux

{1) Voy.not.laloi du 10 janvier 1824 sur le droit de superficie ainsi que la loi du 10 janvier 1824

surte droit d"emphytéose, - :
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8 EDOUARD CRUYSMANS, JEAN-FERDINAND PUYRATMOND ET ALAIN STROWEL

droits réels (2). Le raisonnement semble en tout point similaire pour
ce qui concerne les droits de propriété intellectuelle. Au cours des
dernidres décennies, on a vu les législateurs consacrer de nouveaux
droits intellectuels qui permettent d’assurer un controle sur des in-
formations diverses, par exemple le droit sui generis sur les bases de
données(3) ou la protection des secrets d’affaires(4). II faut aussi
tenir compte des para-propriétés personnelles (on intellectuelles), a
I'instar des droits sur I'image, sur les données personnelles ou sur la
réputation, qui ont été légalement consacrées pour protéger les indi-
vidus contre des intrusions étatiques ou médiatiques, mais qui ont
aussi contribué a conférer a ces biens de la personnalité une valeur
patrimoniale nécessaire aux échanges. Au-dela des droits habituelle-
ment classés comme propriétés intellectuelles, il existe done de mul-
tiples autres droits préconstitués sur des intangibles.

2. En outre, des actifs immatériels {(on incorporels) sont de plus
en plus souvent créés par I'effet méme des contrats, On peut; définir
ces actifs immatériels {ou incorporels) comme les valeurs immaté-
rielles qui font I’objet d’échanges ou de transactions (au sens écono-
mique) entre parties privées(5). Ces actifs sont identifiés et, dans le
méme temps, produits par les contrats qui se nouent entre acteurs
économiques, sans que ces actifs soient préalablement protégés par
un droit intellectuel pré-constitué ou par une para-propriété intel-
lectuelle. Parce que quelqu’un est disposé a payer pour accéder a
ces choses incorporelles et pour les utiliser, elles se transforment
en actifs. N’est-ce pas ee que sous-entend la définition par FOCDE
de Tactif incorporel : « Une chose qui n’est pas un actif corporel
ni un actif financier, qui peut étre possédée ou contrélée aux fins

2) A ce sujet, voy. P. Lrcocq, Manuel de droil des biens, t. 1, coll. de la Faculté de droit de
I'Université de Lidge, Bruxelles, Latcier, 2012, pp. 35 et 36, Pauteur renvoyant 4 V. SAGAERT, ¢« Het
goederentecht als open systeem van verbintenissen ! Poging tot een niewwe kwalificatie van de ver-
mogenstechten », T.P.R., 2005, pp. 983 4 1086, '

{3) Yoy. i cesujet, A, STROWEL, « La loi du 31 acQt 1098 concernant la protection des bases de
donndesy, .1, 1999, pp. 297-304 ; B. MICHAUX, Droif des buses de donndes, Waterloo, Kluwer, 2005,

{4} Voy. 4 cesujet, V. CASSIERS et S. G1150X (dir.), L'entreprise ef le secref, Bruxelles, Larcier,
2014, 330 p.

(5) Sur les actifs immatériels, voy. not. le rapport belge rédigé par A. PUTTEMANS et P. LECOCQ
suar le théme « L'immatériel et les biens », dans le cadre des Journées internationales Capitant 2014
{Espagne : Barcelone et Madrid) consacrées & 'immatériel, du 19 au 23 mai 2014 (http:/www.hen-
ricapitant.org/nodef 104520). Voy. encore B. VANBRABANT, La propriété inlelleciuelle, t. 1, Nalure
Juridigue, coll. Création. Information. Communication, Bruxelles, Larcier, 2016, & paraitre ; et
B. VANBRABANT, La propriétd intellectuelle, t. 2, Régime patrimonial, coll. Création. Information.
Comimunication, Bruxelles, Larcier, 2018, 4 paraitre.
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d’utilisation dans le cadre d’activités commerciales, et dont 1'utilisa-
tion ou le transfert serait rémunéré s’il avait lieu dans le cadre d’une
transaction entre parties indépendantes dans des circonstances
comparables »(6). Prenons un exemple : dans une affaire Starbucks
sur laquelle la DC Concurrence méne une enquéte pour aide d’Etat
{potentiellement illicite)(7), de multiples contrats ont été conclus
entre diverses entités du groupe afin de valoriser non seulement des
droits intellectuels mais aussi d’autres actifs immatériels, et d’opti-
miser la charge fiscale. Starbucks Coffee BV, établie aux Pays-Bas,
octroie ainsi des licences sur certaines marques Starbucks, mais
aussi sur le format des cafés (type d’habillage, mobilier, etc.) et sur
la « corporate identity » de Starbucks aux opérateurs des cafés de
la chaine(8). Le format ou style d’habillage d’un lieu (par exemple
un café) ou 'image de marque (la corporafe identity) d’'une société
cominerciale ne sont en principe pas protégés par un droit intellec-
tuel spécifique (9). Ceux qui opérent les cafés paient donc aussi des
royalties pour I'nsage d’actifs immatériels qui ne sont pas protégés,
mais dont 'usage est valorisé et peut done faire I'objet d'un contrat
entre parties indépendantes.

§ 2. Omniprésence des actifs immalériels ef requalification
des contrats

3. L’exemple de Starbucks est encore intéressant pour une autre
raison : il démontre I’omniprésence des actifs immatériels dans les
opérations commerciales (10}, au point que beaucoup de contrats
classiques sur des biens matériels (par exemple des ventes d’ob-
jets au sens du Code civil} se muent, par I'effet de la pratique, en
contrats (de licences ?) sur des biens immatériels. Ainsi, il s’avére

{6} Projet OUDE[G20 sur ['érosion de la base d'imposition et le transfert de bénéfices, Insfrue-
tions relatives aue aspecls intéressant les prix de transfert des actifs incorporels, Paris, ¢d. de'OCDE,
2014, pt 6.6, p. 33, -

{7) Commission européenne, State aid SA.38374 (2014/C), 11.06.2014 C(2014} 3626 final,
§§22ets,

(8) Starbucks Coffes BV, donneur de licence aux opérateurs des cafés, est elle-méme licenciée de
Alki LP qui détient ]a propriété intellectuclle du groupe st est un actionnaire de Starbucks Coffee
BY.

{9} Toutefois, des droits intellectuels portant sur des éléments connexes peuvent assurer un cer-
tain contrdle, par ex. un dessin et modéle environnemental ou un nom commercial.

(10) Voy. & cet égard la proposition de directive du Patlement européen et du Conseil du
9 décembre 2015 concernant certains aspects des contrats de fourniture de contenu numérique
{COM{2015) 634 final).
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10 EDOUARD CRUYSMANS, JEAN-FERDINAND PUYRAIMOND ET ALAIN STROWEL

que les opérateurs indépendants des salons de café Starbucks situés

en Europe, qui sont tenus d’ « acheter » le café auprés d’une autre

entité du groupe (Starbucks Coffee BV), paient des royalties sur

le café fourni par la maison mére car ils bénéficient, en tant que.
licenciés, du processus de torréfaction et du packaging réalisé par

Starbucks Manufacturing BY aux Pays-Bas(11). Autrement dit, en

s’approvisionnant de café auprés du groupe, les opérateurs indépen-

dants des salons de café passent un contrat qui s’apparente autant

a une licence d’actif immatériel (sur le processus de transformation

des graines de café) qu’a un achat de bien corporel.

Un autre exemple permet d’illustrer ce constat : lorsquune
société fournit a la société Apple Inc. les verres inteliigents utili-
ség pour les écrans tactiles des iPhones ou iPads, le contrat n’est
sans doute plus un contrat de vente, mais un contrat de licence
d’exploitation avec obligation de fourniture au donneur de licence
{Apple a spécifié les qualités du verre et détient la-dessus des droits
intellectuels) et paiements divers. Depuis longtemps, on sait que
Vopération juridique par laquelle un consommateur « achéte »

que
pour gon usage un DVD avec un logiciel (ou un logiciel en ligne)
n’est pas structurée comme une « vente », mais une licence d’usage,
I'acheteur signant un KULA (End-User Licence dgreement ou, en
frangais, un CLUF ou Contrat de Licence Utilisateur Final). Tel
3
est aussi le cas pour I’ « achat » d’un logiciel en ligne ou lorsqu’un
i 1
particulier « achéte » un thermostat intelligent de la société Nest
(reprise par (Google), ce-dernier échangeant des informations avec
I’éclairage de la maison, les machines {4 lessiver, ...}, les systémes
g
de verrouillage, la voiture, etc. Dans cette derniére illustration
1 bl H
I’ « acheteur » souscrit en réalité une série de contrats, notamment
un EULA pour I'nsage du logiciel et un accord surl’usage des don-
nées personnelles(12).

{11} Cette entité hollandaise achéte elle-méme les graines de café (non torréfi¢) d'une entité basée
en Suisse (Starbucks Coffee Trading Company SBARL) qui est Funique acheteur pour ’ensemble du
monde des graines de eafé utilisées dans les salons de café Starbucks. Le donmeur de licence sur fes
actifs immatériels (Starbucks Coffee BY) qui est aussi le donneur de licence sur le café, devenu en
réalité un bien matériet avee valeur immatérielle (y a-t-il une vente ou une licenee aux opérateurs
des salons de café ?), est lni-mnéme le liceneié d”Alki LP qui détient toute la propriété intellectuelle
du groupe.

{12) Voy. I'analyse proposée par (. Not0 LA Digca, I WALDEN, Contracting and requiating for
the ‘Internet of Things’. Looking info the Nest, & paraitre.
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QUESTIONS DE DROIT DES CONTRATS APPLIQUE AUX ACTIFS RRMATERIELS 11

On pourrait multiplier les exemples montrant que 'ubiquité des
actifs immatériels dans les produits et transactions commerciales et
la multiplication des licences (soit d’exploitation, soit d'usage) ont
pour effet de remettre pour partie en cause la qualification classique
des contrats, le bien matériel devenant dans certains cas’accessoire
d'ane licence sur actif immatériel {13}, Certes, ce sont aciuellement
plutdt des opérateurs sophistiqués (et tout spéeialement américains)
qui proposent ces nouvelles formes contractuelles mettant en avant
divers actifs immatériels. Cependant, tout laisse & penser que cette
pratique va se généraliser avec le développement de produits intelli-
gents, nés de 'innovation technologique et captant toujours plus de
données, a 'instar de ce que 'on appelle «I'Internet des objets»(14) -
en fait, I'Internet des objets immatériels.

Par conséquent, les spécificités des contrats en matiére d’actifs
immatériels ont souvent une incidence plus importante qu'on ne
I'imagine, de plus en plus d’opérations étant structurées par rapport
a ces actifs comme des licences. Il n'y a pas de dispositions légales
particuliéres régissant les contrats de licence, mais les régles du bail
sont transposables. De tels contrats impliquent en réalité que le
droit sur un actif donné en licence demeure dans le patrimoine de
son titulaire, seul un droit personnel et d’usage étant concédé par
le « donmeur de licence » a un tiers, le « preneur de licence » ou le ¢ li-
cencié »(15). Ce-dernier exploite en commercialisant Uactif (licence
d’exploitation) ou utilise 'actif sans en tirer lui-méme d’autres reve-
nus (licence d’usage). Une licence est done une autorisation d’accom-
plir certains actes sur un bien, par exemple des reproductions d’une
cuvre ou des fraitements de données personnelles. Une des carac-
téristiques de ces contrats de licence est sans doute leur caractére
relationnel.

(13) Pouraller plus loin surla qualification des contrats complexes, voy. not. H. DE PAcE, Traité
de droil sivil belge, t. IV, 42 éd., 1907, n** 4 et 5. et P. WERY, Drott des obligations, vol. 1, T'héorie géné-
rale du contral, 2* éd., 2011, Bruxelles, Larcier, pp. 411 et 412, n°® 436.

(14) L'Internet des objets (Id0 ou ToT pour Infernet of Things) désigne en principe Pextension
o’ Internet au monde physique des objets, mais en réalité ce déploiement & Intetuet dans les objets
connectés (not. les voitures connectées) a pour effet de mettre I'information et les immatériels au
caur dee marché des biens.

(15) Voy. D. KAESMACHER, ¢ Principaux contrats relatifs anx droits intellectuels : cadre et
clauses usuelles 5, in D. KAESMACHER {coord.), Les droils infellectuels {Répertoire nofarial}, 2¢ éd.,
Bruxelles, Larcier, 2013, pp. 480-481. ’
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12  £DOUARD CRUYSMANS, JEAN-FERDINAND PUYRAIMOND ET ALAIN STROWEL

§ 8. Les licences ou aulorisations d’exploitation d’actifs immatériels,
des contrats trés velationnels ?

4. La théorie des contrats relationnels telle que développée par
1. R. Macneil (16) met en évidence le fait gu’un nombre important
de contrats reposent sur un échange relationnel, et non simplement
sur un échange transactionnel. Ce dernier type d’échange organise
une simple transaction entre des parties qui, en principe, n’entre- -
tiendront ancun lien significatif aprés I'échange des consentements
et 'exécution des obligations. Ainsi en est-il du contrat de vente.
L’échange relationnel suppose un projet de coopération et s’étend
dans le temps, souvent pour une durée indéterminée(17). A titre
d’exemples, la théorie des contrats relationnels ’applique bien & la
relation de travail ; elle trouve aussi une bonne application a la rela-
tion conjugale, qui §'inscrit dans le temps et repose sur la confiance
entre partenaires(18). La théorie rvelationnelle a surtout été appli-
quée aux relations d’affaives qui supposent une plateforme &’orga-
nisation et de planification de la relation.

Il nous semble que cette figure relationnelle s’applique assez
bien aux contrats de licences d’actifs immatériels, notamment les
créations originales et données personnelles, qui organisent I'exploi-
tation d’un actif immatériel dans le temps. Sans exploiter ici cette
approche, on notera que, comme d’autres échanges relationnels, ces
licences d’usages s’inscrivent dans la durée, supposent une certaine
confiance entre donneur de licence et licencié, doivent s’intéresser
aux dimensions extra-patrimoniale et patrimoniale de leur objet,
offrent une certaine marge de manceuvre dans 'usage des actifs im-
matériels, sont pour partie régis par des usages honnétes qui com-
plétent le contrat, permettent exercice d’un droit de retrait, ete.

(18) T.R. MACNEIL, ¢ The many futures of contract s, Southern California Law Review, vob. 47,
1974, pp. 691-816 ; « Relational Contract Theory : Challenges and Queries », Northwestern UL.R.,
Relational Contract Theory : Unanswered Questions — A symposium in Honour of Ian R. Macneil,
vol. 94, 2000, pp. 877 et s, ; « Relational Contract : What we Do and Do Not Know », Wisconsin Law
Review, 1985, pp. 483-525.

{17) A ce titre, voy. aussi la théorie des contrats d’intérét commun, F. TTILQUIX, V. SIMONART,
Traité des sociélés, t. 1, Diegem, Kluwer, 1996, pp. 310 4 313, n° 384 a 357.

(18) Voy. A. Roy, « Mariage et contrat : fiction ou complémentarité 1 », Les fietions en droft —
Fictions in the Laiw, Montréal, Themis, 2001, pp. 72-75.
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QUESTIONS DE DROIT DES CONTRATS APPLIQUE AUX ACTIFS IMMATERIELS 13

§ 4. Structure et objet de la contribution

5. S’agissant des contrats sur des actifs immatériels non proté-
gés par un droit intellectuel {ou une para-propriété intellectuelle),
seuls les principes généraux des contrats sont applicables. On ne re-
viendra pas ici sur ces principes. Sans pouvoir traiter de ’ensemble
des droits intetlectuels ici, nous nous concentrerons d’abord sur
les régles contractuelles les plus exorbitantes du droit commun en
matidre de propriété intellectuelle, & savoir les régles protectrices de
Pauteur qui gouvernent les contrats relatifs au droit d’auteur (Sec-
tion 2). Ce sont les régles applicables aux licences (et cessions}), et non
a ces contrats spéeifiques (contrat d’édition ou de production au-
diovisuelle(19)} qui retiendront notre attention. Nous analyserons
ensuite la pratique des contrats portant sur les données personnelles,
protégées par une para-propriété intellectuelle s’exprimant dans le
pouvoir de maftrise revenant & la personne concernée sur ses don-
nées {Section 3). A cette occasion, de méme quel’on s’intéressera aux
regles protégeant I’auteur dans ses contrats avec ceux qui exploitent
ga création, nous nous focaliserons sur les conditions de validité du
consentement de la personne concernée & l'utilisation de ses don-
nées personnelles. Ces données étant, devenues un actif immatériel
incontournable dans les échanges économiques, il parait essentiel de
saisir & quelles conditions une entreprise peut valablement acquérir
le droit d’usage desdites données, cette acquisition initiale comman-
dant la validité des opérations ultérieures.

6. Avant d’entrer plus avant dans le vif du sujet, on se permettra
encore une remarque introduetive. Pour ce qui concerne les contrats
portant sur les droits intellectuels, comme on I'a signalé, ¢’est sur-
tout en matiére de droit d’auteur que des régles spéeifiques sont pré-
vues par la loi (voy. Section 2). Tl est dommage que le législateur
belge, contrairement au législateur hollandais, n’ait pas prévu un

{19) Pour une présentation générale des régles contractuelles en droit d’auteur, voy. F. BRIsON
et H. VANHEES (eds), De Belgische aufenrsicel - La Ioi belge sur le droit d'auteur, Hommage G J. Cor-
bet, 3° éd., Bruxelles, Larcier, 2012 ; A. StrOwEL, B. STROWEL, ¢ Titularité ot régles contractuelles
dans te domaine du droit d’auteur et des programines d’ordinateur », 4. G.R., 1995, pp. 57-T0;
J.-P. TRIAILLE, ¢ Les nouvelles régles contractuelles dans le domaine du droit d’auteur et des pro-
grammes d’ordinateur s, Cakier du jurisle, n° 2, 1995, pp. 26-31 ; H. VANAEES, « De nieuwe wettelijke
regeling inzake auteurscontracten », 9.8 H., 1905, pp. 728-765 ; H. VANHEES, ¢ Auteursreéhte]ijk
beschermde werken en software gemaakt in uitvoering van een arbeidsovereenkomst of statuut »,
Origniatie, aolt-septembre 1994, pp. 169-176 ; H, VANHEES, dulenrscontract, Anvers, Klwwer, 2001
{série Advocatenpraktijk).
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14 EDOUARD CRUYSMANS, JEAN-FERDINAND PUYRAIMOND ET ALAIN STROWEL

titre spéeial du Code civil pour codifier et définir les régles générales
applicables a tous les droits intellectuels (20), et qui aurait pu servir
de référence pour des contrats sur d’autres actifs immatériels.

SECTION 2. REGLES SPRCIFIQUES APPLICABLES AUX RELATIONS
ENTRE AUTEURS ET EXPLOTTANTS D’ (RUVRES PROTEGEES

7. Les régles que I'on trouve dans le Code de droit économique
(art. XI1.167 et 5. CDE) visent essentiellement & protégerl’auteur(21),
personne physique et titulaire originaire du droit (art X1.170 CDE),
et 4 lui assurer une rémunération appropriée lors de 'exploitation de
son guvre, ainsi que le respect de ses prérogatives morales, ces der-
niéres comprenant la protection de sa réputation & travers I’obliga-
tion de mentionner le nom de ’auteur ou de ne pas dénaturer!’ cenvre
dans le cadre de son exploitation. Ces régles de forme et de fond font
done exception & la liberté contractuelle qui, bien entendu, régit les
contrats de droit d’auteur(22). On pourrait montrer que certaines
de ces régles manifestent la nature relationnelle des échanges sur les
ceuvres protégées.

§ 1. Considérations générales

a) Des dispositions impératives en faveur de I’auteur

8. Depuis 1994, le législateur a introduit des dispositions vi-
sant a protéger les intéréts du créateur, partie souvent faible au
contrat. 11 semble dés lors logique de considérer que ces régles sont
des dispositions impératives, ayant pour but de protéger des inté-
réts privés, au bénéfice desquels il est possible de renoncer quand
le litige est né, et dont le non-respect est sanctionné par la nullité

{20} Voy. déja a ce prepos A, STROWEL, « Quelle codification pour la propriété intellectuelle { »,
Tijdschrift voor Nederlands Burgelijk Recht, 1995, n°® 8-10, pp. 248-253.

{21} H. VANHEES, « Auteurseontractenrecht : actuele situatie en toekomstperspectieven s, R. W,
1993-1994, p. 280.

{22) Voy. A. STROWEL, B. Vax BRABANT, « CopyTight Licensing : a European View s, in J. DE
\WERRS, Reseqreh Handbook on Intelleciual Property Licensing, Cheltenham, Edward Elgar, 2013,
pp. 29-53 ; B. HUGENHOLTZ, L. QUIBAULT, Stidy on the conditions applicable fo contracts relating to
indellectual property in the European Union, Study contract No. ETD/2000 [B5-3001/E/69, 2002,
p- 34; E. CorxU, P.A. FORIERS, « Aspects contractuels du commerce del'art : une question spéciale.
La propriété d’une cxuvre Aart et le droit moral de lartiste », Rew. dr. ULEB, n° 36, 2007, p. 11,
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QUESTIONS DE DROIT DES CONTRATS APPLIQUE AUX ACTIFS DMMATERIELS 15

relative des conventions ou a tout le moins des clauses qui y seraient
contraires(23). On verra toutefois que la violation de certaines régles
contractuelles n’entraine pas ipso facto 'annulation de la cession.

Les dispositions générales en la matiére se trouvent & I'ar-
ticle X1.167 CDE. Le terme « auteur » doit ici étre entendu comme
désignant le titulaire originaire des droits, soit la personne physique
qui a créé I'ceuvre(24). Les dispositions contractuelles qui font ex-
plicitement référence & 'auteur (ainsi, 'article XI1.167, § 1°, al. 2 :
« & I'égard de ‘autewr, tous les contrats se prouvent par écrit »(25)),
ou qui sont manifestement congues afin de protéger celui-ci, ne
s’appliquent done pas aux contrats conclus entre des ayants droit
ou cessionnaires. En revanche, les contrats conclus par les ayants
cause universels ou a titre universel (héritiers légaux, légataires,
etc.) tombent bien dans le champ des régles protectrices (26), carl’on
présume que ces personnes se trouveront, elles aussi, en position de
faiblesse par rapport a des cocontractants plus accoutumés a ce com-
merce juridique.

9. Les dispositions protectrices des créateurs vont nécessaire-
ment rejaillir sur les conventions conclues en aval, a savoir sur les
contrats secondaires relatifs au droit d’auteur (par opposition aux
contrats primaires, auquel I'auteur-personne physique est partie).
En effet, les titulaires dérivés, qui ne peuvent céder plus de droits
que ceux qu’ils ont acquis des titulaires originaires(27), veilleront &
ce que leur propre cocontractant soit tenu par des régles identiques

{23) A. MEEUS, « La notion de loi impérative et son incidence sur la procédure en cassation et
sur I'office du Juge », note sous Cass., 17 mars 1986, R.C..J.B., 1988, pp. 498 et 5. ; J. VAN ZUVLEN,
+ L'ordre public et le droit impératif dans les contrats spéciaux » in P, WERTY (dir.} Chronique de
Jjurisprudence en matiére de condrats, eoll. CUP, Lidge, Anthemis, 2011, pp. 90 4 148 ; P, WeRY,
« L'essor du droit impératif et ses 1apports avee I'ordre publie en matidre contractuelle », R G.0.0.,
2011, pp. 145 & 156. :

{24} En cesens H. VANHEES, ¢ De nieuwe wettelijko regeling inzake auteurscontracten s, op. cit.,
Pp- 733-7134. Voy. cependant les précisions apportées quant a 'application de ces régles aux sociétés
créées par les auteurs en vue de géror l'exploitation do leurs ceuvres, celui-ci plaidant in fine « pour
un centrage du régime protecteur sur I'auteur personne physique, 4 I'exclusion de tous les titulaires
dérivés, quelle que soit leur qualité ou leur proximité avec ledit auteur » (A. CRUQUENAIRE, « LA
cession de droits d’auteur dans le cadre d'un contrat de commande », note sous Comm. Bruxelles
(11¢ ¢h.}, 18 septenbre 2000, AL, 2010/1, p. G4, n® 2). Rejoignant cette exelusion des personnes
morales du champ des dispositions protégeant ’auteur, voy. Comm. Anvers (prés.), 26 mai 2009,
R AB@G, 2009, p. 1394, note de J. JANSSEN.

{25) Nous soulignons.

{26) En ce sens H. VAVHEES, ¢ De nienwe wettelijke regeling inzeke auteurscontracten o, op. cil.,
pp. 734-735. -

{27) Rappelons quela protection par I'article 2279 C. civ. de]'acquéreur de bonne foi de la chos
d’autrui ne s’applique pas aux hiens ineorporels.
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a celles prévues par la loi en faveur des auteurs. Le droit commun
des contrats régit pour le reste les sous-cessions et sous-licences oc-
troyées par celui qui a acquis les droits de 'auteur. Les principes
du droit commun des obligations {en matiére de vices de consente-
ment, cause, lésion qualifiée, nullité des clauses purement potesta-
tives, ete.) sont également d’application, ainsi que les restrictions
tant nationales qu’européennes résultant du droit de la concurrence
et des principes gouvernant la libre circulation des marchandises et
services.

b) Structure des régles coniractuelles

10. Renvoyant aux régles du Code civil, et donc au prinecipe
fondamental de la liberté contractuelle, le 1égislateur précise a I'ar-
ticle XI.167 que « les droits patrimoniaux sont mobiliers, cessibles
et transmissibles, en tout ou en partie, conformément aux régles du
Code civil ». Les droits moraux, en revanche, sont « inaliénables »,
mais I’on peut renoncer & leur exercice.

Tous les contrats de droit d'auteur obéiront aux trois principes
généraux de I'écrit probatoire, de U'interprétation restrictive et de la
dissociation entrel’objet matériel et le droit intellectuel (art. X1.167,
§ 1, al. 2 et 3, CDE). Outre ces trois principes, quatre régles du ré-
gime général (art. X1.167, § 17, al. 4 4 6, et § 2) s’appliquent aux
contrats primaires d'exploitation, a savoir ceux par lesquels Uauteur
octroie & des tiers, en échange d’un avantage particulier, le droit
d’exploiter une csuvre protégée (28). Ces contrats d’exploitation des
droits économiques exclusifs ont pour objet le transfert (cession) ou
le démembrement (licence} du monopole 1égal et doivent &bre distin-
gués d’autres contrats dans le cadre desquels I'anteur n’octroie au-
cun droit d’exploitation sur son ceuvre (29). De méme, ils ne peuvent
atre confondus avec les contrats portant sur les droits (économiques)
a rémunération (30). Les contrats secondaires d’exploitation, conclus
entre cessionnaires des droits exclusifs, ne sont pas sowmis aux régles

_(28) Voy. H. VANUEES, Fen juridische analyse van de grondslagen, inhond en draaqioijdie van
awlenrsrechielijhe exploitatie contracten, Anvers, Maklu, 1993, p. 9, n° 19
(29 On peut citer notamment tous les contrats relatifs 4 Ia vente, la location ouJa mise en gage
de Pobjet qui incorpore I'eeuvre (corpies mechanieum), les contrats entre un anteur et un agent, les
contrats conclus avec des distributeurs, ete.
(30) Néanmoins, les principes de Uinterprétation restrictive et de 1'écrit & titre probatoire (¢f. in-
Jfra) gappliquent également & ces contrats,
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prévues afin de protéger 'auteur. Enfin, certains contrals particu-
fiers, tels que les contrats d’emploi et de commande, d'une part, les
contrats d’édition, de représentation, de production et d’adaptation
audiovisuelles, d’autre part, sont régis par des dispositions spéciales
qui ont pour effet d’exclure Papplication de certaines régles prévues
pour les contrats d’exploitation en général.

11. On peut présenter sous la forme d’'un tableau de synthése la
systématique des régles légales :

( Dispositions contractuelles générales )

droits économiques droits & .
exclusifs rémunération droits moraux
1. principe d’'interprétation restrictive 1. principe d'interprétation
(art. X1.167,§ 1+, al. 3) restrictive {art, X1.167,§ 1%, al. 3}
2. régle de I'éorit probatoire 2. principe de la dissociation
(art. X1.167,§ 1%, al. 2} propriété matérielle-propriété
3. principe de la dissociation propriété intellectuelle (art. XI1.167,§ 1%, al. 3)

matérielle-propriété intellegtuelle
(art. X1167,§1%,al.3)

Actes sur les droits moraux
( Dispositions sur les contrats d’exploitation ) +

] 1. régle d’inaliénabilité
4, régle de s mentions obligatoires (art. X1.167, § 1<, al. £) {art g;I 11‘;1; § ;aﬁl ]:)

5.réglede 'obligation d’exploiter (art. X1.,167,§1%, al. 5) 2, autorisation des
renonciations partielles

6. régle sur les formes d’exploitation inconnues (art.XL.165,§2, al. 2)

(art. X1.167,§ 1%, al. 6)
7. régle sur la cession des droits sur des @uvres futures
(art. X1.167,§2)

¢) Cession ou licence

12. S’agissant des contrats d’exploitation, le législateur apporte
encore une précision liminaire : « les droits patrimoniaux peuvent
notamment faire 'objet d'une aliénation ou d’une licence simple
ou exclusive » (art. XI.167, § 1, al. 1* in fine). Les deux types de
contrats les plus fréquents portant sur les droits économicues sont
ainsi distingués, mais une multitude de contrats innommés peut étre
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envisagée, comme le suggére le terme « notamment »(31). On peut
toutefois s'interroger sur la pertinence de cette distinction entre les
différents types de contrats d’exploitation. Le législateur a souhaité
rendre possible la cession des droits patrimoniaux, au sens de I'alié-
nation définitive des droits au profit du cocontractant. Ce faisant,
il se démarque d'une partie de la docirine belge et frangaise qui ré-
cuse la possibilité d'une.telle forme de contrat quant aux droits de
'auteur (32). Cette précision légale n’était pas tout a fait nécessaire
dans la mesure ot il 8’agit 1a d’un principe acquis en droit belge, qui
se trouve d’ailleurs consacré par la formulation de article X1.167,
paragraphe 1%, alinéa 1% « Les droits patrimoniaux sont mobiliers,
cessibles et transmissibles, en louf cu en partie, conformément aux
régles du Code civil ».

Le cocontractant sera donc le plus souvent soit I'acquéreur du
droit, soit le licencié, exclusif ou non ; dans tous ces cas, il sera ¢ ces-
sionnaire » au sens de la loi. Comme on le voit, la loi utilise les termes
¢« cession » (art. X1.167, § 1”, al. 4) ou « cessionnaire » (art. X1.167,
§ 3, al. 4), ou Padjectif « cessible » (art. X1.167, § 17, 1™ phrase}, dans
un sens large pour couvrir les diverses formes d’exploitation du droit
delauteur. Dans la pratique, on veillera a utiliser le terme « cession »
dans son acception étroite et a distinguier les cessions des licences. En
cas de doute quant & la nature de 'exploitation, la régle de U'inter-
prétation restrictive conduira & considérer le contrat d’exploitation
comme étant une licence. Par exemple, un contrat de cession pour
une durée limitée pourra étre interprété comme une licence n’accor-
dant qu'un droit d’usage. De la méme maniére, certains considérent,
mais ceci est plus discutable; qu’une cession qui ne porte que sur une
partie du territoire couvert par les droits de 'auteur constitue une
licence (33).

(31) Le terme s notamment » pourrait faire référence 4 la possibilité de la mise en gage des droits
de 'auteur sur 'ceuvre.

(32) Voy. par exemple F. GOTZER, « Gebreken en tekortkomingen van de Belgische auteurs-
wet op het gebied van het contractenrecht +, in J. CORBET (dir.), Honderd jaar auleursivet, Anvers,
Kluwer, 1986, p. 36 ; A. Lucas, H.-J. Lucas, Trailé de ln propriété liltdraire ef artistique, 2° éd., Paris,
Litee, 2001, p. 391, n® 482. Cette doctrine, inspirée par la solution allemande, invoque netamment
l'influence du droit moral pour justifier I'impossibilité de la cession au sens de Paliénation,

(33) Voy. H. VANHEES, Fen juridische analyse van de grondslagen, inkoud en drasgwijdle van
auleursrechtelijhe exploitatie contraclen, op. cit., n° 180,
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§ 2. Principes des contrats de droit d’auteur

13. Trois principes s’appliquent & tous les contrats d’exploita-
tion du droit d’auteur, ¢’est-a-dire a tous les actes juridiques bilaté-
raux relatifs a des prérogatives reconnues aux auteurs,

a) L’écrit & titre probatoire (art. XI1.167, § 17, al. 2 (34))

14. Lelégislateur n’a pas fait de I’éerit une condition de validité
du contrat d’exploitation du droit d’auteur(35). Ce type de contrat
ne peut &tre considéré comme solennel, dés lors que la convention
est valide dés I'échange des consentements(36). L’exigence de
Péerit (37) a titre de preuve ne vaut qu’ « 4 égard de Pauteur » ef
ne pese done que sur ceux qui ont acquis des droits de 'auteur, titu-
laire originaire(38). Concrétement, dés lors qu'une personne se pré-
vaut d'un droit sur une wuvre bénéficiant de la protection par le
droit d’auteur, il doit pouvoir prouver I'existence de ce droit par un

{34) T.arégle estidentique pour les artistes-interprétes (art. X1.205, § 3, al. 1, CDE).

{35) En ce sens, voy. not. A. CRUQUENAIRE, « La cession de droits d'auteur dans le cadre d’'un
contrat de commande », op. cil., p. 63, note 3. Yoy. toutefois le rapport fait au nom de la Com-
mission de la justice par M. Erdman relatif & 1a proposition de loi relative au droit d’auteur, aux
droits voisins et & la eopie privée &’ muvres sonores et audiovisuelles, Doe. parl., Sénat, sess. extr.
1991-1992, n° 145/2, p. 26. Dans la proposition initiale, il était indiqué que ¢ [sJous peine de nullité,
wmksmewmhﬁ&Mbmmkubwdmﬁ@hmwmmdmsﬁpm&ﬁHAUMmmdwd%M&
le texte mentionnait que ces contrats devaient &tre « établis par éerit ». Les travaux préparatoires
considérent qu’il y a lien d’interpréter cette derniére expression comme une « condition d’existence
du contrat, qui doit dont étre remplie ad solemnitatem ». Lo texte final 2 toutefois encore été modifié
sur ¢e point, nous permettant de ne pas considérer, 4 I'heurs actuelie, 'exigence de I'éerit comme
une condition de validité du contrat.

(36) F. D VissCHER, B. MICHAUKX, Précis du droif d'aulewr el des droils voisins, Bruxelles, Bruy-
lant, 2000, p. 313, n°® 393 ; A. BERENDOOM, Le nouveau droif o ‘wutenr el les droils voisins, 4° éd., coll,
Création. Information. Communication, Bruxelles, Larcier, 2008, p. 216, n° 125.

(37) Sur la forme de Iéerit, voy. Cass., 10 janvier 1939, Pas., 1939, 1, p. 37. Voy. aussi, plas
récemment, Liége, 20 mars 2014, A &M, 2015(1, p. 74.

(38) En ce sens : Lidge {14° ¢h.), 4 janvier 2010, J.L M. B., 2010, p. 1586 ; Civ, Bruxelles {cess.),
16 etobre 1906, A&4, 1986, 426, {les &diteurs ne sont pas des auteurs au sens de Particle 3 de
Pancienne loi sur le droit d’auteur, actuellement repris sous Varticle X1.167 CDE) confirmé par
Bruxelles, 28 actobre 1997, Ad-M, 1997, p. 383, Voy. encore Liége (7° ch.}, 16 mars 1999, Ing.-Cons.,
1999, p. 392 {Dans cet arrét, qui applique le droit néerlandais (prévoyant la méme exigence quant
4 éerit que Uarticle 3, § 17, al. 2, LDA, I'actuel article X1.167, § 1=, al. 2, CDE), la Cour d’appel
de Ligge déeide que « I'éerit est nécessaire principalement dans le but de protéger 'auteur mais que
vis-A-vis des tiers, la situation n’est pas la méme en ce sens que I'¢erit pout dtre remplacé par une
déclaration dont il résulte que la cession est certaine ») ; Bruxelles ( 8° ch.), 25 septembre 1997, Ing.-
Cons., 1997, p. 347 ; Bruxelles, 28 mars 1907, LR.D.I, 1997, p. 209 (4 défaut de pouvoir apporter
par éerit la preuve de existence d'un contrat de cession des droits ’exploitation, celle-ci peut étre
établie par divers éléments tels factures, correspondances, existence d’autres conventions et remise
de la bande-méro).
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éerit, authentique ou sous seing privé, & I’encontre de 'auteur (39).
Ce dernier pourra en revanche établir Pexistence et le contenu d’une
convention par toutes voies de droit, telles qu’organisées par le Code
civil (40). De mdme, en cas d’absence d’écrit, il demeure exception-
nellement possible de prouver a I'égard de 'autenr via le serment
ou Paveu{4l). Tel n’est pas le cas pour le témoignage ou les pré-
somptions. Ces deux modes de preuves ne pourront étre utilisés 4
défant d’éerit, méme dans les circonstances de Particle 1347 du Code
civil établissant le commencement de preuve par écrit(42). Quant
& leur utilisation dans les circonstances prévues a Particle 1348 du
Code civil — qui porte sur 'impossibilité {(matérielle ou morale} de se
procurer un écrit —, la doctrine ne semble pas tout & fait unanime,
D'un cété, H. Vanhees rejette la possibilité de recourir & ces modes
de preuve imparfaits dans toutes les circonstances mentionnées a
Particle 1348, D’un antre, I'. De Visscher et B, Michaux nuancent
davantage en admettant que 'exigence de preuve écrite puisse trou-
ver exception dans le seul cas d'une perte de cet écrit suite a un cas
fortuit, un impréva ou un cas de force majeure. lls précisent & cet
égard que « la preuve requise par la loi a bien existé et si 'auteur ne
satisfait pas a son devoir de collahorer & la preuve (art. 871 C. jud.),
Ia. preuve par présomptions ef témoins devrait &bre admise. Rien
n'indique que U'on ait voulu pousser la rigueur de la régle jusqu’a
exclure les effets normaux de la force majeure » (43).

Selon le texte de la loi, et tenant compte de la volonté du légis-
lateur de protéger Pauteur(44), « exigence de la preuve écrite vaut
pour tous les contrats relatifs au droit d’auteur et non pas exclusi-
vement pour les contrats d’exploitation »(45). Toute convention

{39) 1y alicu de préeiser qu'il a déja été jugs que senlela preuve du consentement doit &tre faite
par éerit, le consentement pouvant avoir été donné préalablement sous une autre forme que Féerit
{Turnhout, 7 janvier 1999, cité par F. DE VisscHER, B, MICHAUX, Préeis du droil d ‘auleur ef des droils
voising, op. cif., p. 314, n° 393, note 13).

{40) Voy. Bruxelles (8 ch.), 25 septembre 1997, Ing.-Cons., 1997, p. 346 ; Pas., 1996, 11, p. 78.

{41) H. VANHEES, ¢« De niewwe wetielijke regeling inzake auteurscontracten «, op. ¢it., p. 736,
n® 17. I’aveu et le serment sont des modes dits parfaits. Voy. par exemple Anvers (I ¢h.), 29 juin
2000, AdoM, 201042, p. 187,

(42) T&id. ; ¥. DE VISSCHER, B. MICHAUX, Précis du droit d'auleur el des droils volsins, op. cif.,
P 314, n° 393 ; Lidge (14° ch.), 10 avril 2008, ICIP, 2008, p. 631.

(43} T. DE VISSCHER, B. MICHAUX, Précis du droil d'awlewr el des drolls votsins, op. cil., p. 314,
n® 393, Les auteurs renvoient 3 P A, FORIERS, « Le contrat d'édition : formation — rédaction », in
Droit d’audeur et bande dessinée, Bruxelles, Bruylant, 1997, p. 91, n® 22,

(44} Voy., parmi d’autres, Lidge (7° ch.), 16 mars 1999, Ing.-Cons., 1999, p. 392,

(458) M. MARXELLOU, Le condral d'exploitalion d'awleur. Vers un droit d’audeur conlractuel
européen. Analyse comparative des systémes juridiques allemand, belge, frangais ef héllénique,
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relative aux droits & rémunération sera donc soumise a la régle de
I’éerit. Dans la mesure oh, en matiére de droits moraux, I'auteur ne
peut céder ses droits (prohibition des actes translatifs), mais peut
seulement renoncer 4 les exercer (possibilité d’un acte abdicatif), la
régle de I'écrit probatoire ne semble pas s'imposer. De méme, dans
le cadre de conventions qui ne réglent pas le sort des droits intellec-
tuels de I'auteur, telles que, par exemple, la vente ou la mise en gage
de 'objet qui incorpore I'ceuvre, la régle de 'article X1.167, para-
graphe 1, alinéa 2, ne trouvera pas a s’appliquer. Dans ces cas, tout
litige se régiera selon les modes de preuve prévus aux articles 1341
et suivants du Code civil ou selon les régles de preuve en matiére
commerciale (46).

Lorsque I’écrit est requis, son absence implique, non pas la nullité
du contrat, mais bien une « impossibilité d’apporter légalement la
preuve de I'octroi des droits par 'auteur » (47).

b) L’interprétation restrictive (art. XI1.167, § 1%, al. 3, CDE)

15. Interpréter équivaut a « rechercher {dans les conventions]
quelle a 6té la commune intention des parties contractantes, plutét
que de s’arréter au sens littéral des termes » (art. 1156 C. civ.). L'in-
terprétation d’un contrat est 'une cdes phases les plus importantes
dela vie d’une convention dés lors qu’elle intervient, le plus souvent,
en cas d’application fautive des termes de I'accord de volonté. En
faisant ceuvre d’interprétation, le juge est au service du contrat et
des parties contractantes. Ainsi, le magistrat coit se limiter « & ne
sanctionner dans le contrat que ce qui apparait comme le reflet réel
de ce que les parties ont voulu » et ne doit pas s’arréter « comme

coll. Création. Information. Communication, Bruxelles, Larcier, 2012, p. 183, n* 307. Voy. aus-
si, sur une interprétation large de la notion de ¢ contrat », H, VANHEES, « De nicuwe wettelijke
regeling inzake auteurscontracten », op. ¢il., p. 735, n° 17. Voy. aussi les n* 3, 4, 15 et 16. Voy.
encore guelques critiques apportées par le méme aunteur sur cette exigence de 'derit, H, VANHEES,
« Auteurscontractenrecht : actuele situatie en toekomstperspectieven », 8. 1., 1993-1994, p. 287.

{468) A ce sujet, voy. not. R. JAFFERALIL, « La liberté de la preuve en matidre commerciale, spé-
cialement de la transaction #, note scus Cass. (3° ch.}, 19 mars 2012, R.C..J.B., 2014, pp. 662 & 724.

{47) M. MarxreLLoU, Le confral d'excploitation d’rudenr. Vers un droit d’auleur contractuel euro-
plen. Analyse comparalive des systémes juridiques allemand, belge, francaiz et héllénigue, op. cil.,
p. 186, n° 314, L'auteur renvoie & F. DE VISSCHER, B. MICHAUX, Précts du droit d’euleur ef des droils
voising, op. ¢il,, p. 315, n° 393,
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parfois, aux apparences qui rendent faussement simple la décision
& prendre »(48). :

Aussi fondamentale soit I'interprétation d’un contrat, il n’en
reste pas moins qu’elle constitue aussi I'une des matiéres les plus dé-
licates du droit (49). Etablissant ce constat, le législateur a considéré
qu’il était utile d’adopter différentes dispositions particuliéres régis-
sant le domaine de 'interprétation des conventions. Dans le Code
civil, neufs articles exposent les régles générales en matiére d’inter-
prétation des contrats. L'évolution du droit des contrats a amené
le législateur (50), & c6té de ces dispositions générales, & régir plus
particuliérement des situations contractuelles et leur interprétation,
souhaitant généralement protéger davantage 'une des parties en
édictant des régles d’interprétation dite « préférentielle ».

Concrétement, Iarticle 1162 du Code civil, lorsqu’il précise que
« dans le doute, la convention s’interpréte contre celui qui a stipulé,
et en faveur de celui qui a contracté [’ obligation », erée une interpré-
tation préférentielle en faveur de celui qui est affecté négativement
par la clause(51). L’article 1602, alinéa 2, du Code civil, en matiére
de vente, procéde de la méme fagon : « Tout pacte obscur ou ambigu
g'interpréte contre le vendeur »(52). Outre une réaction du législa-
teur, les Cours et tribunaux ont, eux-aussi, contribué a 'essor de
la régle de I'interprétation contra profentem. Selon cette régle, « en
matiére de contrats d’adhésion, il faut interpréter les dispositions

(48) A. GumLMot, Y. NINANE, A. CRUQUENAIRE, « L/interprétation du contrat », in Obligations.
Traité théorique ef prafique, 11.1.5, janvier 2015 (suppl. 27), p. 3, n° 1.7,

(49) En ce sens, voy. E. DE CALLATAY, Etudes sur Uinterprétation des conventions, Bruxelles/
Paris, Braylant/LGDJ, 1947, p. 5, cité par A, GUILMOT, Y. NINaNE, A, CRUQUENAIRE, + L/interpré-
tation du contrat e, op, ¢if, p. 3, note 1.

(50) A. CRUQUENAIRE, « L’incidence du droit commun des obligations sur les régles d'interpréta-
tion préférentielle : réflexions 4 partir de l'exemple des contrats relatifs au droit d’auteur +, R.G.D.C.,
2008, p. 684, 1° 1.

{51) Les termes del’article 1162 du Code civil font enx-mémes I'objet d'une interprétation. L'ex-
pression « celui qui a stipulé » doit en réalité se comprendre comme celiii pour qui ka clause est 1a plus
favorahble. Voy. A. GUILMOT, Y. NINANE, A. CRUQUENAIRE, « L'interprétation du contrat », op. ¢if.,
P- 23, 0® 4.46 et 447 ; Bruxelles {20° ch.), 13 mai 2014, T'B.0., 2014, p. 328.

{52) Voy. encare, pour ce qui concerne les contrats avee les consommateurs, Particle VL.37 CDE
qui, en son § 2, énonce qu’ « [eln cas de doute sur le sens d'une clanse, Iinterprétation la plus favo-
rable au consommateur prévaut » ; en co qui concerne les contrats entre un titulaire d'une profession
libérale et un eonsommateur, Uarticle X1V.18,§ 2, al. 1, CDE qui précise qu’ + [¢]n cas de doute sur
le sens d'une clanse, U'interprétation la plus favorable au consommateur prévaut » ; en matiére de
contrats de partenariat commereial, larticle X.32 CDE qui soutient que « [1]es clauses de Paceord de
pattenatiat commercial et les données du document particulier visé a 'article X.28, sont rédigées de
maniére claire et compréhensible. En cas de doute sur le sens d'une elause on d'wne donnée, I'inter-
prétation la plus favorable pour la personne qui obtient le droit prévaut ».
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contractuelles en faveur de la partie adhérente et donc au détriment
de celui qui a imposé ses conditions générales »(53).

En ce qui concerne plus particuliérement 'objet de la présente
contribution, il y a lieu de mettre en exergue deux dispositions du
Code de droit économique consacrant un régime d’interprétation

_préférentielle en faveur d’une part, de 'auteur, d’autre part, de ’ar-
tiste-interpréte. L'article X1.167, paragraphe 1%, alinéa 3, du Code
de droit économique précise que «[l]es dispositions contractuelles re-
latives au droit d’auteur ef i ses modes d’exploitation sont de stricte
interprétation ». Les mémes termes sont repris a I’article X1.205, pa-
ragraphe 3, alinéa 2, pour ce qui concerne «[1ies dispositions contrac-
tuelles relatives aux droits de I'artiste-interpréte ». Découle de ces
articles la régle selon laquelle il convient de retenir U'interprétation
la plus favorable a 'auteur ou a artiste-interpréte.

16. La création de ces régles pose la question de leur articula-
tion au regard du droit commun des contrats et des dispositions
générales d’interprétation qu’il contient. Les régles d’interprétation
préférentielle n’ont pas pour objectif d’exclure purement et sim-
plement le droit commun des contrats sous prétexte qu’une légis-
lation particuliére organiserait un dispositif interprétatif différent.
La lecture de l'article X1.167, paragraphe 1%, dans son ensemble
confirme que « [l]es droits patrimoniaux sont mobiliers, cessibles et
transmissibles, en tout ou en partie, conformément aux régles du Code
civil »(64). Cette référence explicite implique que les contrats conelus
par les auteurs s’inserivent plus largement dans la théorie générale
des contrats (55),

Bien queconnuedepuislongtemps(bienavantsacodification) (56},
la régle de 'interprétation préférentielle en faveur de 'auteur n’est
applicable, conformément & la jurisprudence de la Cour de cassa-
tion(57), que si la convention est peun claire ou qu’elle utilise des

{63} P. WERY, « I’interprétation des contrats d'adhésion en cas d’ambiguité ou d’obscurité de
leurs clauses », note sous Ligge, 24 avril 1996, J.L.M. B., 1996, p- 1374,

{64) Nous soulignons.

{55) A.CRUQUENAIRE, ¢ I’incidence du droit commun des obligations sur les régles d’interpréta-
tion préférentielle : réflexions 4 partir de I'exemple des contrats relatifs an droit d'anteur ¢, op. cif.,
p- 591, n°16.

{68) Voy. les références citées par H. VANHEES, « De nieuwe wettelijke regeling inzake auteur-
scontracten s, op. cif., p. 739, n® 28, notes 36 et 37.

(67) Voy. les anciens arréts de la Cour de cassation : Cass., 13 février 1941, Pas., 1941, 1, p. 44;
Cass, 11 novembre 1943, Pas., 1944, 1, p, 40, Yoy. encoreParrét du 28 septembre 1990, R.G. n° 6775
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formulations donnant lieu & des inferprétations diverses(58). Ce
n’est qu'en cas de doute quant a la portée véritable de la conven-
tion, doute que le juge n’aura pu soulever en interrogeant la com-
mune intention des parties, ue la cession des droits s’interpréte
restrictivement en faveur de I'auteur et qu’il appartient a 'acqué-
reur de prouver 'étendue des droits acquis{59). Cest done a titre
subsidiaire, aprés I'application de Particle 1156 du Code civil, que ce
régime protecteur s’applique(60).

17. En ajoutant a cette régle de 'interprétation une exigence
relative aux nientions obligatoires, le législateur a souhaité prévenir
la rédaction de clauses rédigées de maniére tout & fait générale, telles
que « [1]'auteur céde & I'exploitant tous ses droits sur P'ceuvre, quels
qu’ils soient, et ce pour toute la durée de la protection de I’ceuvre » ;
en effet, la seule régle de I'interprétation restrictive ne permet nulle-
ment de protéger 'auteur contre de telles clauses{61). Le caractére
impératif de la régle de I'interprétation restrictive ne permettra pas
aux parties de I’écarter dans le contrat,

18. Le droit commun des contrats influence et restreint en cer-
tains points le principe de l'interprétation en faveur de 'auteur{62).

cité par B. DAUWE, « Overeenkomsten in het oude et in het nieuwe auteursrecht », in F. GoTzEx {ed.),
Belgisch auleursrecht van oud naar nieww —Le renouveau du droil d'avfenr en Belgigue, Bruxelles,
Bruylant, 1896, p. 260. Voy. aussi Civ. Bruxelles, 12 novembre 1993, J.L.M.B., 1095, p. 918 ;
Bruxelles, 25 février 1999, LR.D.T, 1989, p. 93.

(568) H. VANUEES, « De nieuwe wettelijke regeling inzake auteurscontracten », op. cit., p. 740,
n® 29,

(69) Voy. Particle 1162 C. civ. Pour une application, voy. Cass, (1™ ¢h.}, 6 juin 2014, £}, 2014-
2015, p. 1543 (sommaire}, note ; Arr. Cass., 2014/6-7-8, p. 1418 {avec les concl. do A. VAN INGEL-
GEM) ; Bruxelles (9° ch.), 12 novembre 1998, Ing.- Cons., 1999, p. 84, Voy. aussi J.-C, LARDINOIS,
Les Contrats commeniés de Uindustrie de la musique 2.0. Cadre général ef prafigue contractuelle, 2° éd.,
coll. Création. Information. Communication, Bruxeltes, Lareier, 2009, p. 28 ; F. DE PATOUL, « Logi-
ciels libres ot droit d’autenr : les droits moraux et les régles contractuelles s, in Les logiciels libres face
au droit, Cahiers du CRID, n® 25, Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 120, n® 184.

(68) A. QuiLyot, Y. NINANE, A. CRUQUENAIRE, ¢« L'interprétation du contrat », op. ¢if., p. 25,
n°4.64 ; A, CRUQUENAIRE, + L/incidence du droit commun des obligations sur [es régles " interpréta-
tion préférentielle : réflexions  partir de 'exemple des contrats relatifs au droit d'auteur s, op. ¢il,,
p. 588, n° 10. Voy. aussi 8. CARNEROLL, Les contrats commentds du monde informalique. Logiciels,
bases de donndes, mullimédia, infernet, 22 éd., coll. Création. Information, Commumication, Bruxelles,
Larcier, 2013, p. 54.

(61) Dans cesens, voy. H. VANHEES, « De nieuwe wettelijke regeling inzake auteurscontracten s,
op. ¢if., p. 40, n° 30,

{62) Sur la portée exacte de ce principe d'interprétation, voy. not. A. CRUQUENAIRE, ¢ T,/ inei-
dence du droit conunun des obligations sur les régles d'interprétation préférentielle : réflexions &
partir de Vexemple des contrats relatifs au droit d’auteur », op. cil., pp. 589-590, n° 14 ; A, CRUQUE-
NAIRE, Iinlerprétation en droil d'aufenr, coll, Création. Information. Communication, Bruxelles,
Larcier, 2007, pp. 3% ets., n* 34 et s,
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Reprenant les enseignements d’Alexandre Cruquenaire, plusieurs
éléments peuvent &bre succinctement présentés (63).

1° L’interprétation en droit d’auteur et la détermination
~del'objet du contrat

19. La détermination d’'un objot est essentielle & la formation
d’un contrat. 1l est, & ce titre, requis que I'objet soit possible, licite,
déterminé ou, du moins, déterminable. Le fait, pour les parties, de
déterminer avec précision |'objet de leur accord de volonté présente
une incidence directe sur le recours possible ou non a Pinterprétation
en faveur du contrat. En effet, dés lors que le régime spécial établi
par Particle X1.167 est subsidiaire & la recherche de la commune in-
tention des parties, le juge doit tenir compte de interprétation qu’il
considére comme étant la commune intention des parties, méme si
celle-ci n’est pas en faveur de Vauteur(64).

Dans son ceuvre interprétative, le juge doit encore tenir compte
d’une jurisprudence constante confirmée par la Cour de cassation
qui précise qu’est nulle, toute clause qui viderait le contrat de sa
substance(65). Le juge ne peut donc pas, sous prétexte d’appli-
quer le principe de I'interprétation préférentielle, aboutir a vider la
convention de son objet. Dans le méme sens, il est permis de rappeler
Particle 1157 du Code civil qui indique que « [IJorsqu’une clause est
susceptible de deux sens, on doit plutét 'entendre dans celui avec
lequel elle peut avoir quelque effet, que dans le sens avec lequel elle
n’en pourrait produire ancun »{66).

(63) Dans [a plupart de ses contributions relative an sujet de Uinterprétation en droit d’auteur,
Pauteur distingue plusieurs instrauments du droit commun des contrats pouvant avoeir une incidence
- sur la régle de V'interprétation préférentielle. L'auteur classe ves instruments en deux catégories :
ceux présentant une incidence en amont, ¢ jouant un réle sur la définition du champ d’application
du principe d’interprétation » et ceux ayant une influence en aval, « exercant une influence sur la
niise en cenvre du principe étudié » {voy. not. A. CRUQUENAIRE, « L'interprétation des contrats rela-
tifs au droit d’auteur », op. eif., p. 417, n° 8 ; A. CRUQUENAIRE, « L’incidence du droit commun des
obligations surles régles d'interprétation préférentieile : réflexions a partir de’exemple des contrats
relatifs au droit d’auteur », op. ¢it., p. 591, n°® 17). Seules les incidences en amont feront ’objet d'un
bref exposé dans le cadre de cette contribution.

{64) A.CRUQUENAIRE, « L’incidence du droit commaun des obligations sur les régles d’interpréta-
tion préférenticlle : réflexions 4 partir de 'exemple des contrats relatifs au droit d’auteur », op. cit.,
p. 591, n° 17,

{65) Voy. not. Cass. (1™ ch.), 26 mars 2004, Arr. Cass., 2004, p. 537 ; Pas., 2004, p. 513 ; RW.,
2007-2008, p. 83 ; Bruxelles {16° ¢h.}, 31 janvier 2014, R.G. A.R., 2015/4, n® 15171,

{66) Voy.sur cette disposition, A. GUIIMOT, Y. NINAXE, A. CRUQUENATRE, « I’interprétation du
contrat », op. ¢if., pp. 19 et 20,
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Outre les deux principes exposés ci-dessus, il convient de préciser
que 'influence que I'objet peut avoir sur la régle de 'interprétation
en faveur du droit d’aunteur dépend fortement des termes utilisés par
les parties poui déterminer plus ou moins précisément le contenu
de leur convention. Une définition en des termes vagues de objet
du contrat a pour conséquence des difficultés a établir la commune
intention des parties, impliquant un recours plus systématique a
Iinterprétation en faveur de I'auteur. En revanche, une précision
plus acerue de cet objet conditionne plus rigoureusement le juge a
s'en tenir a la volonté affichée par les parties dans la convention. Il
v a renforcement de « I'interprétation en faveur de auteur lorsque
les exploitations litigieuses excédent I'objet tel que défini par les
parties dans leur convention. Elle pourra, par contre, exclure ap-
plication du principe lorsque la définition précise de 'objet indique
une intention claire des parties de permettre les exploitations liti-
gieuses » (67).

2° L’interprétation en droit d’auteur, I'équité et 'usage

20. Selon 'article 1135 dn Code civil, «[1]es conventions obligent
non seulement & ce qui y est exprimé, mais encore a toutes les suites
que 'équité, I'usage ou la loi donnent & I'obligation d’aprés sa na-
ture »(68). Une relation contractuelle est non seulement fixée par
ce qui figure expressis verbis dans la convention, mais elle est aussi
encadrée par I’équité et I'usage. (les régles supplétives s’appliquent
« par défant, lorsque les parties n’ont pas envisagé un point de leur
relation contractuelle »(69).

L’article 1135, disposition suppléfive, semble faire face 4 lar-
ticle X1.167, paragraphe 1%, alinéa 3, du Code de droit économique, ce-
lui-ci étant une disposition subsidiaire. Comment faut-il alors articuler
ces deux dispositions ? Selon A. Cruquenaire, la nature méme de la régle
supplétive offre une réponse a la question, puisqu'une telle disposition
constitue une régle par défaut. Dés lors, Particle 1135 du Code civil doit

{67) A. CRUQUENAIRE, « L’interprétation des contrats relatifs au droit d’anteur {...] », op. ¢if.,
p. 591, n° I7.

{68} Sur ce principe, voy. C. DELFORGE, « Les conventions obligent non seulement a ce qui y est
exprimé, mais encore & toutes les suites que I'équité, I'usage ou la loi donnent A Fobligation d’aprés
sa nature » in Droit des obligations, Recyclage en droit, Limal, Antheinis, 2011, pp. 74 78.

{69} A. CRUQUENAIRE, « I’incidence du droit commun des obligations sur les régles d’interpréta-
tion préférentielle : réflexions & partir de exemple des contrats relatifs au droit d’auteur », op. cif.,
p- 592, n° 18.
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g'inserire comme une extension de la commune intention des parties.
T effet, il y a application d’une régle supplétive, sans méme que les
cocontractants n’aient & le préciser, aussi longtemps que les parties au
contrat n’ont pas clairement adopté une clause particuliére allant dans
un sens contraire au contenu de la régle en question. Par conséquent,
Particle 1135 doit primer sur le principe d’interprétation en faveur de
Fauteur. Dés lors qu’il y a d’abord lien de rechercher la commune inten-
tion des parties avant lapplication de I'interprétation préférentielle, il
y a aussi lieu d’écarter le régime favorable aux auteurs{70).

Cependant, dés lors que la régle de 'interprétation restrictive ins-
crite dans le Code de droit économique constitue une disposition sub-
sidiaire, son application se fait aussi par défaut. Afin de renforcer alors
I'articulation proposée entre les deux dispositions préeitées, nous pou-
vons rappeler qu’outre 'article 1135 du Code civil, il faut aussi tenir
compte de I'article 1134, alinéa 3, du Code civil qui impose le principe
du respect de la bonne foi (71). 4 priori, ce principe ne peut &tre consi-
déré comme étant supplétif. Appliquant ce principe, le juge ne pourra
toutefois en aucun cas imposer des obligations supplémentaires qui
seraient inconciliables avec la volonté commune des parties{72).

3° Llinterprétation en droit d’auteur et la théorie
de 'apparence

21. Selon R. Kruithof, « [1]e droit apparent est un droit imagi-
naire, & I'existence duquel on croit, mais qui ne repose sur ancune
base réelle, en d’autres termes, une situation juridique imagi-
naire, démentie par une analyse approfondie de "hypothése » (73).

{70} Voy.le raisonnement tenu par A. CRUQUENAIRE, L inlerprétation des contrats en droit d -
teur, op. cif., n° 386 ; A. CRUQUENAIRE, « I/ interprétation des contrats relatifs au droit d’auteur[...] s,
op. ¢il., p. 419, 1n° 10. B

{71) Sar Ia notion de honne foi et son application dans U'interprétation des conventions, voy.
not. L. DURAXT, ¢ 1”économioe des mandats irrévocablement donnés de constituer une hy pothéque s,
note sous Cass. {17 ¢h.}, 26 mars 2006,, Rev. pral soc., 2010{1-2, pp. 229 & 244, et spée. pp. 234 & 240,

{12} Ihidem. Voy. aussi Cass, (17 ¢h.), 6 juin 2014, R.W., 2014-2015, p. 1543 (sommaire), note ;
Arr. Cass., 2014/6-7-8, p. 1418 (avec les concl. De A. VAN INGELGEM).

(73} R, KrRUITHOF, « La théorie de I'apparence dans une nouvelle phase » note sous Cass. 20 juin
1988, R.C.J.B,, 1981, p. 54. Voy. aussi. A. BOUCQUEY, « La théorie de Papparencs », Obligations.
Traité théorique el pratique, 11.5.1-1 - I1.5.3-2, suppl. 5, Kluwer, janvier 2004, 11 p. ; 8. STLINS,
L 8aM0Y, « La confiance légitime en droit des obligations », in 8. ST13xs, P. WERY (dir.), Les soutrces
d'obligations exfraconiractuelles, Série ¢ Alllance de recherche en droit des obligations +, Bruxelles,
La Charte, pp. 47 4 98 ; 5. S113x8, L 8aMoy, « La confiance 1égitime en droit privé des contrats s,
in Rapports belges au Congrés de I'Académie Internationale de Droit comparé a Utrecht, Bruxelles,
Bruylant, 2006, pp. 223 4 280.
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Partant d’une situation non conforme a la réalité, la théorie de
I’apparence permet de conférer des droits découlant de cette situa-
tion, comme si cette derniére correspondait a la réalité. Cette théo-
rie, applicable dans les relations contractuelles (tant au stade de la
formation du contrat qu’a celui de son exécution ou de son extine-
tion{74)) trouve & s’appliquer, notamment dans les conventions
relatives au droit d’auteunr. Selon A. Cruquenaire, elle « pourrait
avoir pour effet d’intégrer une forme d’exploitation dans le champ
de la commune intention des parties (on fait comme si les parties
avaient voulu...) »{75), et permet alors de limiter le principe d’in-
terprétation préférentielle.

~ Cependant, il y a lieu d’indiquer que la théorie de 'apparence,
dans Pinterprétation du contrat, ne dispose pas d’une place im-
portante pour plusieurs raisons. Premiérement, les articles 1134,
alinéa 3, et 1135 du Code civil limitent la portée de la théorie de
Papparence dés lors qu’ils jouent d’ores et déja um réle important
dans le fait de compléter les termes du contrat. Deuxiémement, la
théorie de 'apparence est subsidiaire, en ce sens qu’elle doit étre
écartée chaque fois qu'une disposition légale régle la matiére. Dés
lors que l'interprétation recoit une réglementation importante dans
le Code civil, la théorie de "apparence est tenue en échec dans ce
domaine(76).

¢) L’indépendance du droit d’auteur par rapport a Pobjet matériel
(art. X1.167, § 1=, al. 3)

22. L’article X1.167, paragraphe 1%, alinéda 3, prévoit que la
cession de I'objet qui incorpore une ceuvre n’emporte pas la cession
des prérogatives patrimoniales {et encore moins morales) de son
auteur(77)}. Elle est en outre complétée par 'attribution a I'auteur
d’un droit complémentaire a ses droits exclusifs, le droit d’accéder &

{14) A. BOUCQUEY, « La théorie de Papparence », op. ¢il., p. 218.

(756) A. CRUQUERAIRE, « L'interprétation des contrats relatifs au droit d’auteur [...] », op. cit.,
p. 418, v° 10. Voy. aussi A. CRUQUENAIRE, « L'incidence du droit commun des obligations sur les
régles d'interprétation préférentielle : réflexions 4 partir de I'exemple des contrats relatifs au droit
d’autenrs, op. it p. 593, n° 19.

(76) C. VERBRUGGEN, « La théorie de apparence : quelques acquis et beauecoup d’incertitudes »,
in Mélanges offerts @ Prerre Van Ommeslaghe, Brugelles, Bruylant, 2000, p. 310 ; A. BOUCQUEY, + La
théorie de 'apparence », op. cit, p. 218 ; A. CRUQUENAIRE, « L’incidence du droit commun des obli-
gations sut les régles d'interprétation préférentielle : réflexions & partir de 'exemple des contrats
relatifs au droit d'auteur », op. eit., p. 419, n° 11.

(77) Pour un exemple, voy, J.P. Lidge (1° cant.), 30 mai 1997, A &3/, 1987, p. 300.
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son ceuvre {typiquement, I’original d’une ceuvre plastique), afin de
pouvoir exercer ses droits économiques (non cédés), tel que son droit
de reproduction graphique. Ce droit pourra &tre exercé a encontre
du propriétaire de ’objet incorporant I'couvre. L’auteur exercera ce
droit de maniére raisonnable. En cas de conflit, les parties en référe-
ront au juge afin de déterminer les modalités du droit d’aceés.

§ 3. Reégles générales des contrats d’exploitation

23. Quatre régles s’appliquent a tous les contrats primaires
d’exploitation (78), par lesquels I'auteur octroie & un cocontractant
le droit d’exploiter son ceuvre, sauf si ces régles sont écartées par
application des dispositions relatives a certains contrats spéciaux.

a) Les mentions obligatoires (art. XI.167, § 1%, al. 4)

24. En vertu de cette régle qui a fait 'objet de vifs débats, « pour
chaque mode d’exploitation, la rémunération de I’auteur, I’étendue
et la durée de la cession doivent &re déterminées expressément ».
L’objectif du législateur « est d’obliger les parties & négocier clai-
rement I'étendue des droits consentis par 'auteur et d’ainsi faire
prendre conscience & celui-ci du niveau de sa rémunération au regard
des possibilités d’exploitation trés diverses et potentiellement trés
lucratives demandées par son cocontractant »{(79). A défaut deune
de ces mentions pour chaque mode d’exploitation, la cession n’a pas
lien{80) : « [1}a forme conditionne le fond »{81).

En imposant les mentions obligatoires relatives a la rémunéra-
tion de I'auteur, a I’étendue et a la durée de la cession pour chaque
mode d’exploitation, le législateur a souhaité que les parties veillent
a circonserire la portée de la cession. Les clauses se limitant & prévoir
« la cession entiére et en pleine propriété de toutes les prérogatives
sur I’ceuvre » ne pourront produire d’effets.

{78) Surles contrats primaires d'exploitation, voy. supre, n® 10,

(79) ¥. DE VISSCHER, B. MICHAUX, Précis du droif d’'aufeur ef des droils voisins, ep. cif., p. 320,
n® 400,

(80) H. VANHEES, « De nienwe wettelijk regeling inzake auteurscontracten », op. cif., p. 738,
n® 24 ; F. DE VISSCHER, B. MICHAUX, Précis du droil d'awleur el des droils voisins, op. cil., p. 320,
n® 400, -

(81) A. BERENBOOM, Le nouveau drott d'auteur et les droils voisins, op. cif., p. 227, n® 135 ; ibid.
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1° Les modes d’exploitation

25. Si on applique cette disposition de maniére rigoureuse, les
contrats devront comporter une liste fort détaillée de tous les modes
d’exploitation, ce qui en matiére de télédiffusion, par exemple,
signifiera que plusieurs variantes devront &tre reprises avec, pour
chacune, la rémunération de I’auteunr, I’étendus et 1a durée de la ces-
sion (pour 'exploitation par ondes hertziennes, par cable, par satel-
lite, sous forme de TV & péage, dans les hotels, efe.). Ainsi, prise a
la lettre, cette disposition imposerait une minutie qui, dans la pra-
tique, semble clairement irréalisable.

I/ expression « mode d’exploitation » ne fait 'objet d’aucune
définition légale. Les travaux préparatoires a la loi de 1994
permettent toutefois d’apporter quelques éclaircissements, Ils
semblent distinguer la « forme d’exploitation » (expression re-
prise & 'article X1.167, § 1*, al. 6, voy. infra, n® 35) du « mode
d’exploitation », la premiére renvoyant a 'idée d'une technique,
le second pointant davantage une « catégorie plus large d’actes
d’exploitation »(82). Reprenant ces enseignements, F. De Vis-
scher et B. Michaux considérent le mode d’exploitation comme
« une catégorie d’actes d’exploitation, définie & la fois par le droit
patrimonial concerné (reproduction, communication) et par un
domaine concret, quoique formulé en termes généraux, d’actes
visés »{83). Iin précisant que la mention doit se faire « en termes
généraux », la définition proposée rencontre I’exigence de préci-
sion visée par I'article X1.167, paragraphe 1%, alinéa 3. En effet,
les travaux parlementaires ont, fort heureusement, indiqué que
cette contrainte ne doit ¢« pas &tre interprétée dans un sens trop
restrictif mais de maniére opérante » et qu’il n’est « pas néces-
saire que chaque mode distinet d’exploitation soit spécifié de
maniére détaillée »(84). Le Rapport des débats a la Chambre
propose une liste de différents modes d’exploitation pour chaque

(82} F. DE VisscHER, B, MICHAUX, Précis du droil d’auleur ef des droils voisins, op. cif, p. 321,
n°® 401. Voy. aussi A. BERENBOOM, Le nouvenu droil d’auteur et les droils woisins, op. cil., p. 224,
n° 132,

(83) F. DE VISSOHER, B. MICHAUX, Préeis du droit d auleur el des droils voisins, op. cit.

(84) Rapport fait ag nom dela Commission de la Justice par M. DE CLERCK, Doc. parl., Ch. repr.,
sess. extr. 1801-1992, n® 473/33, pp. 119-120.
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type d’ceuvre(85). Cette liste non exhaustive d’exemples doit
étre lue avec une certaine prudence, tant elle parait incompléte
sur plusieurs points. Ainsi, « [i]l appartiendra & la jurisprudence
d’indiquer le degré de précision nécessaire pour I'acquisition des
droits. [...] En cas d’interrogation, les usages ou la pratique pro-
fessionnelle pourront aider & déterminer ’étendue de I'exploita-
tion cédée »(86). A ce titie, le recours & Uarticle 1135 du Code
civil ainsi qu’a I'interprétation en faveur de 'auteur permettent
notamment de suppléer I’éventuel manque de précision dans la
détermination des modes d’exploitation (87). Cependant, la régle
insecrite a l'article X1.167, paragraphe 1°, alinéa 4, aboutit ¢ a la
conclusion que 'auteur est présumé avoir cédé le moins de droit

(85} Rapport fait au nom de la Commission de la Justice par M. DE CLERCK, Doc. parl., Ch. repr.,
sess. extr. 1991-1992, n° 473/33, p. 128. Cette liste se présente comme suit :
En matiére d'euvres liltéraires el d’wuvres dramatiques
1. Droits primaires
— droit de reproduction (édition}
— droit de traduction
2. Droits secondaires
— droit d'adaptation graphique (autres présentations que 1'édition originale - &ditions de
poche, condensées, abrégées, roman-photo, bande dessinée, ete.)
~ droit de représentation
3. Droits dérivés
- droit de reproduction sonore et audiovisuelle
- droit d’adaptation thédtrale, andiovisuelle
- droits dérivés de merchandising, réalisation publicitaire
En matiére d’wuvres audiovisuelles
1. Droits primaires
- dreit de fixation sur support original {pellicule, analogigue, nwinérique, ete.)
— droit de reproduction sar support original (peHicule, analogique, numérique, ete.)
— dreit de communieation au public~ énsalle
~ en télévision primaire (4 péage ou non)
— par cable ou satellite
2. Droits secondaires
— droit de reproduction sur d’antres supports audiovisuels
— droit d'adaptation graphique
3. Droits dérivés
— droit dérivés de merchandising, publicité
En matiére d’azuvres plastiques, graphiques ef photographiqices
1. Droits primaires )
— droit de reproduction sur tout support
— droit de représentation
2. Droits secondaires
— droit d’adaptation
3. Droits dérivés
~ droits dérivés de merehandising, publicité )
(86) A. BERENBGOM, Le nowveau droif d'autenr et les droils voisins, op. ¢if., p. 220, n° 127,
(87) Ibid.
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possible » (88), et a ce titre rejoint le principe de I'interprétation
restrictive en faveur de I'auteur. '

26. L’exigence imposée par article X1.167, paragraphe 1*, ali-
néa 4, pourrait aboutir a limiter la portée du paragraphe 1* de cette
méme disposition. Celle-ci précise que les droits patrimoniaux de
I’auteur peuvent étre cédés, « en tout ou en partie ». Pratiquement,
comme le souligne H. Vanhees, il semble quasiment impossible de
pouvoir prévoir une cession de Pensemble de ces droits dés lors qu’il
semble utopique de pouvoir indiquer, par éecrit, tous les modes d’ex-
ploitation, méme de fagcon non détaillée (89).

En outre, la régle de I'article XI1.167, paragraphe 1%, alinéa 4,
confirme concrétement le recours a I’éerit (tel qu'il découle déja de
Particle X1.167, § 1%, al. 2), sans en faire une condition de validité,
pour les confrats entre auteurs et exploitants. Une telle régle ne re-
quiert cependant pas qu'un contrat séparé soit conclu pour chaque
mode d’exploitation.

Cette régle introduit une certaine inséeurité contractuelle (on
se demandera si tous les modes d’exploitation ont été visés), sans
nécessairement contribuer & protéger les créateurs(90). En effet, a
Pinitiative des exploitants, des listes types de modes d’exploitation
se sont développées par secteur d’activité.

27. Quoique la loi ne Pexige pas expressément, le contrat devra
indiquer les différents droits concédés, & commencer par les droits
expressément consacrés par la loi {voy. art. X1.165, § 1*}, soit les
droits de communication au publie, de reproduction ainsi que les
droits d’adaptation et de traduction, de location et de prét. La no-
tion de ¢« mode d’exploitation » compléte celle de « droit coneédé » en
délimitant le domaine d’exploitation de ces derniers.

La loi ne définissant pas les modes d’exploitation, on peut re-
censer ceux-ci par catégorio générale. La liste reprise en note(91)

{88} M. MARKELLOU, Le coniral d’explotiation d'auleur. Vers un droit d auleur confractuel enro-
péen. Analyse comparalive des systémes juridiques allemand, belge, francais et héllénique, op. cif.,
p- 73, n* 98. Sur des eas d’application conerets de cet article, voy., dans e méme ouvrage les
notes 278 4 280.

(89) . VANHEFES, 4 De niewwe wettelijke regeling inzake autearseontracten s, op. cil., p. 738,
n°23.

(90) Sur les réserves quant a la protection du eréateur, voy. aussi. A BERENBCOM, Le nouveau
droit dauleur ef les droifs rolsins, op. eil., p. 119, n° 218,

(91) 1) Le droit de reproduction

— la repreduction par procédé manyel
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constituerait de ce fait une sorte de minimum minimorum en-dega
duquel I’étendue des prérogatives cédées ne serait pas suffisamment
précisée, 'objectif étant d’éviter de donner & 'exploitant une sorte
de « chéque en blanc ». En pratique, les parties détailleront elles-
mémes, en fonction notamment de leur secteur d’activité ou du type
d’wuvre, les modes (exploitation faisant objet du contrat et feront
référence pour chaque droit cédé au support utilisé (par exemple, la
reproduction dans un livre ou sur CD-ROM) ou a la destination de
I'eeuvre (par exemple, Putilisation pour du merchandising).

Le cas échéant, ume description détaillée des modes d’exploita-
tion cédés devra étre reprise au contrat, sous peine d’introduire un
doute quant a la volonté des parties. Cette exigence résultera le plus
souvent de la particularité de I’euvre ou de 'activité de la partie qui
exploite I'ceuvre. Par exemple, dans le cas d’un contrat d’exploita-
tion entre un auteur de bandes dessinées et un imprimeur spécialisé
en cartes postales, il devra &tre précisé que 'exploitation de I’ceuvre
comprend la reproduction sous forme de cartes postales. A défaut de
le faire, I’auteur pourra invoquer la régle de interprétation restric-
tive afin de limiter la portée de la cession visant la « reproduction de
Pecuvre par tout procédé manuel et méeanique ».

2° Les mentions requises : durée, étendue, rémunnération

28. Si le législateur n’impose pas une liste détaillée des modes
d’exploitation, il exige toutefois que la durée et I'éfendue de la
cession ainsi que la rémunération de 'auteur soient précisées pour
chaque mode d’exploitation.

- la reproduction par tout procédé mécanique
- la reproduction par tout procédé électronique ou numérique
2} Le.droit de communicaticn au public
— la communication au public par tout procédé de communication directe |
— la communication au public par tout proeédé de télécommunication
3) Le droit de traduction
- 4} Lo droit d’adaptation
— l'adaptation graphique/plastique
— 'adaptation littéraire
- 'adaptation musicale
— I'adaptation andiovisuelle
5) Le droit de location etfon de prét.
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7. Le rémunération de Unutewr

29. Bien que les parties aient obligation de mentionner pour
chaque mode d’exploitation la rémunération de Pauteur, celles-ci
recouvrent leur pleine et entiére liberté contractuelle lorsqu’il 8’agit
d’en fixer le montant, celui-ci pouvant d’ailleurs &6re égal i zéro(92).
Cette liberté semble d’ailleurs ne pas cadrer parfaitement avec I’ob-
jectif de protection de 'auteur dés lors que ce dernier pourrait se
retrouver, dans les négociations, en position de faiblesse face & son
cocontractant dansla détermination de la rémunératio {93). Quant a
la forme de cette rémunération, la liberté est aussi de mise : elle peut
étre forfaitaire, sous la forme d’un pourcentage des revenus résul-
tant du mode d’exploitation concerné, nette ou brute(94).

L’article X1.167, paragraphe 1, alinéa 4, précise que la rémuné-
ration (fout comme la durée et I'étendue) doit étre précisée « expres-
sément » (95). Ceci signifie pratiquement qu’elle peut étre mentionnée
expressément et séparément, pour chaque mode d’exploitation envi-
sagé dans le contrat, mais qu’'une rémunération unique et globale est
acceptable, pour autant qu’il résulte expressément du contrat que
cette rémunération vaut pour I'ensemble des modes d’exploitation
cédés{96).

i, L durée

30. La durée de la cession sera précisée librement méme si celle-ci
coincidera dans la plupart des cas avec celle du contrat.

{92} Voy. towtefois un considérant de la directive 2001/28/CE qui considére que Pauteur, en
contrepartie de la cession de ses droits d’exploitations, doit recevoir une rémunération « appropride »
(considérant 10 de la directive 2001/20/CE du Parlement européen et du Conseil du 22 mai 2001 sur
Pharmonisation de certains aspects du droit d’autewr et des droits voising dans la société de 'infor-
mation, J.0., L 167, 22 juin 2002}

Voy. aussi les quelques développements surla guestion d'une absence de contrepartie par H. Vax-
HEES, + De nfeuwe wettelijke regeling inzake autenrsconracten s, op. ¢il., pp. 740 et 741, n* 33 4 35.

(93) M. MARKELLOU, Le contrat d’exploifation d'nideur. Vers un droit d’auleitr contraciuel euro-
plen. Analyse comparative des systémes juridiqies allemand, belge, frangais of heliénigque, op. ¢if.,
p- 210, 11° 352 ; H. VANHEES, ¢ De niewwe wettelijke regeling inzake avteursconracten », op. ¢cif,,
pp. 741-742, n° 36.

(94) Comp. not. avec les exigences propres au contrat d’édition (art. X1.196 CDE) et celles rela-
tives aux contrats portant sur les ceuvres audiovisuelles {(art. X1.184 CDE).

(95) Initialement, le texte recourait 4 'adverbe ¢ séparément ».

(96) Dans 1o méme sens, voy. A. BERENBOOM, Le nouveau droil d'auleur et les drolls roisins,
op. cit., p. 220, n® 128. Cette rémunération globale pourrait, & nouvean, &tre égale 4 0.

BRUYLANT




QUESTIONS DE DROIT DES CONTRATS APPLIQUE AUX ACTIFS IMMATERIELS 35

La cession des droits pour toute la durée de la propriété intellec-
tuelle s’apparente & une aliénation des droits (97). La cession consen-
tie pour la durée de la propriété artistique ou littéraire qui, selon
Iarticle X1.166, « se prolonge durant septante ans aprés le décés de
Pauteur », prend donc fin septante ans aprés la mort de I'auteur,
au moment ot 'cenvre tombe dans le domaine public. On pourrait
s'interroger sur la validité d’une telle cession dans la mesure ol sa

~durée semble foreément indéterminée dés lors qu’elle dépend de la
durée de vie de auteur. A notre avis, une telle durée doit toutefois
étre considérée comme étant déterminable, ce qui nous permet en
définitif de conclure & la validité de ce type de clause(98).

La cession des droits pour une durée indéterminée parait possible,
moyennant I’énonciation expresse du caractére indéterminé : « dans
un tel cas, conformément au droit commun, chaque partie peut rési-
lier le contrat ad nufwm, en principe sans préavis ni indemnité sauf'si
les parties I’ont prévu ou si les circonstances rendent abusive une ré-
siliation immédiate et causant préjudice » (99). Une lecture rapide de
Particle X1.167, paragraphe 1%, alinéa 3, aboutirait a considérer la
clause comme étant nulle dés lors que la durée n’est pas expressément
déterminée pour chaque mode d’exploitation. Toutefois, « ceite dé-
termination peut résulter d’autres dispositions convenues entre les
parties, puisque 'obligation de mentionner la durée est application
d’une régle d’interprétation des contrats, Ainsi, la durée d’une ces-
sion de la propriété des droits d’auteur serait nécessairement égale
a celle de la propriété littéraire méme si la précision ne figure pas en
toutes lettres dans la convention des parties, pourvu que la nature
de la cession soit certaine »{100).

‘(97) Voy., & ce titre, Particle X1.201 da CDE qui concerne les contrats de représentation. L'ar-
ticle, qui utilise d’ailleurs les termes « aliénation # et ¢« licence », limite en outre ta durés de telles
cessions A trois années,

(98) Cette hypothése rejoint celle d’'une obligation assortie d'un terme extinetif dépendant de la
mort d'une des parties (terme extinetifindéterminé). La validité d’une telle modalité est incontestée
en droit commun. '

(99) F. DE VisscHer, B. MICHAUX, Précis du droif d'auleur et des droifs voisins, op. cit., p. 324,
n° 404 ; A. BERENBOOM, Le nouveau droit d’auteur el les droits voising, op. 6il., p. 221, n® 129. Voy.
toutefois ce dernier auteur qui semble considérer, en cas de durée indéterminée, qu'une résiliation
est envisageable, moyennant un préavis raisonnable,

Pour une référence au droit cominun, voy. Cass. (1" ch.), 7 juin 2012, Pas., 2012, p. 1317 R,
2013-2014, p. 903 (sommaire), note.

(100) A. BERENBOOM, Le nouveau droif d auteur ef les droils voisins, op. cif, p. 221, n° 129
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La mention d’'une durée unique et globale pour tous les modes
d’exploitation prévus an contrat est également possible, selon le
méme raisonnement que celui tenu pour la rémunération de 'auteur.

Enfin, en cas de doufe, les regles relatives & Finterprétation du
contrat ainsi que, subsidiairement la régle de I'interprétation préfé-
rentielle en favenr de I'auteur, trouveront a s’appliquer.

111, L’étendue de la cession

31. Parétendue dela cession, il faut entendre le territoire géogra-
phique de celle-ci(101). Selon certains, I'aliénation des droits n’est
valable quesielle portesur!’ensemble du territoire ousont en vigueur
les droits de 'auteur, le contrat devant par conséquent utilement
faire référence au monde entier, ou du moins aux Etats signataires
de la Convention de Berne. Iin outre, « [1]extension géographique
considérable et quasi instantanée de la diffusion des cenvres par les
réseaux informatiques appelle évidemment 4 la prudence et i la
précision »(102). A cet égard, les évolutions du numérique semblent
rendre quasiment obligatoire les cessions applicables & 'ensemble
des Btats jouissant d’une protection parle droit d’auteur. Ce constat
améne S. Joly & indiquer que « le lieu nous semble constituer un cri-
tére a dépasser. In effet, il Sapplique particuliérement mal aux nou-
veaux moyens de communication et aux nouveaux modes d’exploi-
tation “transfrontaliére” de I’ceuvre » {103}

3° La sanction en cas de non-respect

32. Le législateur est resté muet quant a la sanction en cas de
non-respect de Ia régle précitée, ce qui constitue une lacune impor-
tante de la loi. §'il parait logique de conclure ala nullité relative (104)
de fa clause qui ne respecte pas les régles impératives prévues parle

{101) Voy. en ce sens le Rapport fait au nom de la Commission de la Justice par M. De Clerck,
Doc. parl., Ch. repr., sess. extr, 19911992, n® 473733, p. 135.

{102) F. DE VissCHER, B. MICHAUX, Précis du droit d’auteur ef des droils voisins, op. cil., p. 324,
n° 403. )

{103) S. JOLY, La créalion ariistique ef Uordre public, Thése, Montpellier, 1, 1999, n® 294, cité par
M. MARKELLOU, Le confral dexploitation d’awtenr. Yers wn droif d’autenr conlractuel européen. Ana-
{yse comparative des systémes juridiques allemand, belge, francuis el kéllénique, op. cit., pp. T4 ot 75,
n® 101.

(104) La nullité vient en effet sanctionner des intéréts privés. Par conséquent, cette nullité rela-
tive ne pourra &tre soulevée d’office par le juge et elle peut &tre couverte par la partie en faveur do
laquelle cette régle est établie.
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législateur en faveur des auteurs, une telle interprétation peut étre
lourde de conséquences pratiques dans ’hypothése oli, par exemple,
les parties an contrat ont seulement omis de préciser I’étendue géo-
graphique de la cession par mode d’exploitation.

Au cas olt un mode d’exploitation qui doit &tre réputé non cédé
parce que toutes les mentions obligatoires n’ont pas été indiquées
constitue un élément essentiel du contrat, le non-respect de la régle
de Particle X1.167, paragraphe 1%, alinéa 4, conduit a la nullité du
contrat. Cependant, une nullité partielle pourrait étre envisagée
lorsque la disposition contractuelle illicite est divisible, ¢’est-a-dire
quelle n’a pas été déterminante dans le consentement donné par les
parties (105). Ainsi, 'application de cette théorie aboutirait a annuler
la cession du mode principal (en raison d’un défaut de certaines pré-
cisions imposées par la loi), mais permettrait de conserver la conven-
tion pour des modes accessoires pour lesquels les mentions légales
sont respectées, Outre le recours & cette théorie, il nous semble quela
régle de I'interprétation restrictive trouve & s’appliquer. La cession
sera limitée & ce qui a été convenu, mais le juge pourra rechercher
I'intention des parties. En cas de doute, la cession s’interprétera res-
trictivement en faveur de 'auteur.

Deux hypothéses distinctes semblent devoir &tre envisagées.

_ Premiérement, la convention vise différents modes d’exploita-
tion mais ne reprend pas de maniére expresse la rémunération de
Pauteur, la durée et 'étendue de la cession pour chacun d’entre eux.
Dans ce cas, le principe de I'interprétation restrictive ne permettra
d’exclure de la cession le(s) mode(s} d’exploitation concerné(s) que
si 'absence des mentions précitées crée un quelconque doute quant
a la volonté des parties de les viser. Lia rémunération de I'auteur,
I'étendue et la durée de la cession pourront étre déduites a partir
d’autres dispositions du contrat telles que, par exemple, la durée du
contrat lui-méme, une rémundération globale, I'étendue et la durée
pour un autre mode d’exploitation, etc. De la méme maniére, on
pourra le cas échéant les déterminer sur la base d’autres documents

(105) Sur la nullité partielle, voy. S. LAGASSE, « La réduction, variation de la nullité partielle,
appliquée aux clauses de non-concurrence », note sous Cass., 23 janvier 2015 et Cass., 25 juin2015,
S0, 2015, pp. T17 4 121 ; R. JAFFERALL, Lo rélreaetivité dans le contrat, Bruxelles, Bruylant, 2014,
p. 702, n® 308 ; P. WERY, « Nullité totale ou partielle », Rép. nof., t. IV, Les obligations, 1.1, La théorie
générale des contrats, 2010, p. 33,
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ayant entouré la conclusion du contrat. Seule "impossibilité de les
déterminer pourra conduire 4 la nullité du contrat.

Deuxiéemement, la convention vise uniquement certains modes
d’exploitation. Dans ce cas, les modes d’exploitation non mention-
nés ne seront pas compris dans la cession par application de la régle
de I'interprétation restrictive. Selon le degré de raffinement prévu
au contrat quant au libellé des modes d’exploitation, autorisation
portant sur la reproduction manuelle par exemple ne pourra, en cas
de silence du contrat, &tre étendue a la reproduction électronique,
celle portant sur la représentation en salle de cinéma ne pourra &tre
étendue a la représentation télévisée, etc.

L’autorisation portant sur une catégorie générale de modes d’ex-
ploitation (voy. la liste reprise supra) pourra-t-elle étre étendue a
tous les modes d’exploitation tombant dans cette catégorie mais non
expressément visés au contrat ? Par exemple, "autorisation rela-
tive 4 la reproduction de I'ceuvre par tous procédés électroniques
couvre-t-elle la reproduction digitale sur CD-Photo qui n’aurait pas
fait 'objet d’une mention particuliére au contrat ? Nous avons déja
souligné le fait que le législatewr ne définit pas les modes d’exploi-
tation et qu'en conséquence, il est possible de se limiter & prévoir,
pour chaque droit, des catégories générales de modes d’exploitation.
Dans ce cas, tous les modes d’exploitation inclus dans une catégorie
générale et auxquels les parties pouwvaient songer & étendre la cession
aw moment de la conclusion du conlrat ne peuvent étre exclus de la
cession du seul fait qu’ils n’auraient pas été expressément détermi-
nés. Il appartiendra éventuellement a 'auteur d’établir par toute
voie de droit qu’il existe un doute quant a la volonté des parties
d’inclure un mode particulier d’exploitation au contrat, le doute
profitant a 'auteuwr.

b) L’obligation d’exploitation (art. XI1.167, § 1%, al. 5)

33. KEn vertu de Particle X1.167, paragraphe 1%, alinéa 5, les
cessionnaires sont tenus d’exploiter 'couvre « conformément aux
usages honnétes de la profession »{106). La référence aux usages

{106} La régle est d’application au seul profit de "auteur ou ses héritiers. En aucune fagon, elle
ne doit profiter aux &ventuels titulaires dérivés : « [IJobligation d’exploitation n'est dés lors pas de
rigueur dans les relations contractuelles ultérieures au contrat conclu avee 'autenr originaire, méme
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honnétes permet d’éviter que |'auteur soit confronté dans certains
secteurs d’activités a des pratiques léonines. L’exigence quant 4 la
maniére d’exploiter une ceuvre doit se lire parallélement aux dis-
positions du Code civil qui indiquent, d’une part, que «les conven-
tions obligent non seulement & ce qui est exprimé, mais encore a
toutes Ies suites que I'équité, I'usage ou la loi donnent a 'obliga-
tion d’aprés sa nature » {art. 1135 C. civ.), d’autre part, que les
conventions « doivent étre exécutées de bonne foi » (art. 1134, al. 3,
C. civ.}). Ces régles tirées du droit commun des contrats regoivent
ici une application a travers la référence a la notion d’ « usages hon-
nétes », cette-derniére étant empruntée & la loi du 14 juillet 1991
sur les pratiques de commerce et I'information et la protection du
consommateur en vigueur a ’époque (107). Cette notion ne couvre
pas nécessairement les pratiques dominantes ou existantes, mais
bien celles qui passent un test de 1égitimité (108). Ainsi, la référence
faite « a aussi été voulue pour indiquer, aussi paradoxal que cela
puisse paraftre, que parfois, il 0’y aura pas d’obligation d’exploi-
ter » (109). Il sera parfois justifié¢ de ne pas exploiter I’ceuvre, par
exemple dans le domaine de la publicité, et ceci pourra étre consi-
déré comme un usage honnéte{110).

A Pencontre de celui qui demeure en défaut dexploiter I'euvre,
I'auteur pourra solliciter 'exécution en nature de 1'obligation pe-
sant sur Ini ou la résolution du contrat 4 ses torts(111). Si le défaut
d’exploitation ne concerne qu’une partie des modes cédés, 'auteur
ne pourra en principe pas obtenir la résolution du contrat, sauf si

si la prudence est sur ce point de mise » {E. CoRNU, P.A. FORIERS, ¢« Aspects contractuels du com-
merce de I'art : une question spéeiale. La propriété d'une ceuvre d’art et le droit moral de Partiste s,
op. cit., p. 10, les auteurs renvoient 4 F. DE VisscHER, B. MiCHAUX, Préciz du droit d'aulenr el des
droils voisins, ep. eil., pp. 331 3 333, 0™ 413 et 414).

(107) La loi a été remplacée par une loi du 6 avril 2010 sur les pratiques du marché et la
protection du consommatenr, elle-méme abrogée et remplacée par les dispositions du livre VI
du Code de droit économique portant sur ¢ Les pratiques du marché et la protection du consom-
matenr ».

{108) Voy.uneillustration: Cass. (8% civ.), 13 octobre 2008, A3, 2609/6, p. 529, note ; JLM. B,
2009, p. 1013 ; Pes., 2008, p. 2182,

{109) F. DE VisscHER, B, MICHAUX, Précis du droft d'awtenr ef des droils voisins, op. ¢il, p. 333,
n° 414

{110) Vay., i propos de cet exemple de [a publicité, le rapport fait au nom de la Commission de
la Justice par M. De Clerck, Doc. parl., Ch. repr., sess. extr. 1991-1992, n° 473/33, pp. 88-89. Pour
d’autres exemples d'exploitation conforme aux usages honnétes, voy. A. BERENBOOM, Le nouveau
droit d'euleur ef les droifs voisins, op. cif., p. 226, n° 134,

{111) Encesens, voy. F. DE VISSCHER, B. MICHAUX, Préeis du droif d ‘audeur el des droifs voisins,
op. cil., p. 331, n° 413,

BRUYLANT

®




40  EDOUARD CRUYSMANS, JEAN-FERDINAND PUYRATMOND ET ALAIN STROWEL

le défaut d’exploitation porte précisément sur un (ou plusienrs)
mode(s) que 'on doit considérer, en fonetion notamment de la des-
tination de 'aeuvre, comme essentiel(s) pour son exploitation(112).
La non-exploitation partielle peut également étre contraire au prin-
cipe général de I'exécution de bonne foi des contrats.

Le défaut d’exploitation n’est pas sanctionné par la nullité de la
cession ou du contrat. Le législateur belge a en effet voulu se dé-
marquer de son homologue allemand qui a prévu en cas de non-ex-
ploitation la rétrocession automatique des droits. Sous réserve de
cerfaines hypothéses extrémes justifiant une mesure d’interdiction,
I'octroi de dommages et intéréts suffira en principe a réparer la vio-
lation de la loi.

34. Conformément au principe de I'effet relatif des contrats, I'au-
tour n’a pas d’action directe a 'encontre des sous-cessionnaires, sauf
§’il 8’agit d'une véritable cession du contrat. Dans ses rapports avec
des sous-cessionnaires, le cessionnaire aura tout intérét a prévoir
expressément une obligation similaire d’exploitation, accompagnée
d’une clause de garantie(113). De son e6té, Pauteur peut avoir inté-
rét & imposer au cessionnaire d’insérer dans les sous-contrats une
stipulation pour autrui en faveur de 'auteur pour permettre a celui-
ci d’agir directement contre le sous-cessionnaire.

¢) Les formes d’exploitation inconnues (art. XI1.167, § 1%, al. 6)

35. Les auteurs (ainsi que les artistes-interprétes ou les exéeu-
tants(114)) ne pourront &tre amenés a s’engager a propos de formes
d’exploitation dont ils ne connaissent pas, au moment de la signature
du contrat; 'existence ou méme l'application possible a leur ccuvre :
« la cession des droits concernant des formes d’exploitation encore
inconnues est nulle » (art. XI1.167, § 1¢, al. 6)(115). La loi ajoute que

{112) Saufi admettrela possibilité, controversée, d’une résolution partielle. Sur cette question,
voy. R. JAFFERALY, La rétronctivifé dans le confral, op. cil., pp. 702 et 5., n™ 300 et 5., et pp. HH3
et s, n“477 et s.

{113) Ce qui ne lempéchera pas d’8tre défaillant quant 4 son obligation d’exploitation,

{114) Art. X1.205,§3, al. 3, CDE,

{115} 11 est toutefois possible de céder des droits relatifs a des formes d’expleitation inconnues
dans le cadre de contrats d'emploi on de contrats de commande (art. X1.167, § 3, al. 4). L'interdie-
tion ne porte pas non plus pour les droits portant sur des ceuvres audicovisuelles. Ces possibilités ont
étéinsérées, selon A. Berenboom, ¢ dans un esprit de compromis » | {A. BEREXBOOM, Le nouveau droit
daitlenr ¢f les droits voisins, op. cit., p. 224, n® 132).
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la nullité d’une telle cession interviendra « nonobstant toute dispo-
sition contraire »{1186).

Comme abordée ci-avant, la question de la distinetion entre la
« forme d’exploitation » (art. X1.167, § 1™, al. 6) et le « mode d’exploi-
tation » (art. X1.167, § 1°, al. 4) se pose 4 nouveau, Bien que les deux
notions puissent en partie se recouper, la « forme d’exploitation »
semble constituer une catégorie plus restreinte{117) que la notion de
« mode d’exploitation ». A I'article XI.167, paragraphe 1%, alinéa 6,
I’utilisation du terme « forme » est préférée « pour que 'interdiction
ait un sens »{118) : en effet, la forme d’exploitation inconnue désigne
celle qui était objectivement inconnue ou plutot imprévisible au mo-
ment de la conclusion du contrat (119). Ainsi, «[c] est pour indiquer
que le cessionnaire ne peut mettre en ceuvre cette nouvelle technique
sans une autorisation de 'auteur, méme s’il a contractuellement ac-
quis tous les ‘modes d’exploitation’, que la loi utilise le terme “forme
d’exploitation” »(120). Dés lors, il serait possible de céder les droits
pour des formes d’exploitation inconnues du public (appréciation in
concrefo), mais tout a fait prévisibles pour les cocontractants.

La régle instaurée par Particle X1.167, paragraphe 1%, alinéa 6,
protége les intéréts de lauteur. La disposition étant impérative, et
non d’ordre publie, elle se voit sanctionnée, en cas de non-respect,
par la nullité relative, I'auteur pouvant donc renoncer & invoquer
cette sanction. Cependant, lorsque, dans des circonstances excep-
tionnelles, la clause contractuelle est essentielle pour le contrat,
le non-respect de la disposition précitée peut aboutir a la nullité

Précisons ensuite que la régle a été instaurée parla loi de 1994 et ne figurait pas dans le texte de
laloi du 22 mars 1886. Par conséquent, un contzat concln avant I'entrée en viguenr de la [oi de 1994
n'interdit pas de teltes cessions sur des formes d’exploitation encore inconnues.

{116) Cette précision est de nature 4 induire en erreur dans la mesure oli elle suggére A tort qu'e
condrario, les autres régles de I'article 3, § 17, pourraient étre écartées conventionnellement.

{117) IEncesens, voy. . DE Visscuer, B. MICHAUX, Préeis du droit d’auleur ef des droils roisins,
op. ¢il., p. 325, n° 405.

{118) A. BERENBCOM, Le nouveau drott d'auleur et les droils voisins, op. cil., p. 224, n° 132,

(119) Voy. F. DE VisscueRr, B. MicHAUX, Le nouveau droil d auleur et les droits voisins, op. ¢if.,
p. 327, n® 406. Les auteurs indiquent qu’ ¢ [i)l s’agit bien entendu des formes d’exploitation n'exis-
tant pas encore au moment du contrat et que personne ne peut connaitre. Il en est de méme de
techniques existantes inais encore inconnues du public ; le publie 4 considérer nous parait devoir étre
le public en général, et non celui des spéeialistes des techniques de reproduction cu de communica-
tion auquel I'auteur ou Partiste n'appartiendra généralement pas. Par contre, rien n'indique qu'il
faille tenir compte de ta connaissance effective qu’aurait ou non I'auteur ou artiste d'une technique
connue du public en général. La rédaction du texte ne donne pas & penser que la situation subjective
soit &t considérer ».

{120} A.BERENBOOM, Le nouveau droil d aufeur ef les droils voisins, op. cil., p. 224, n° 132.
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de 'ensemble du contrat, dés lors que la clause illicite viderait le
confrat de sa substance(121). Rappelons cependant 'existence de la
théorie de la nullité partielle qui permettrait d’octroyer une certaine
flexibilité 4 la sanction de la nullité (voy. supra, n® 32).

d) La cession pour des eceuvres futures (art. XI1.167, § 2)

36. Selon I'article X1.167, paragraphe 2, du Code de droit écono-
mique, ¢ {Ila cession des droits patrimoniaux relatifs a des wuvres
futures n’est valable que pour un temps limité et pour autant que
les genres des ceuvres sur lesquelles porte la cession soient détermi-
nés». Le législateur a, a juste titre, confirmé le prineipe de la liberté
de céder les droits sur des ceuvres futures(122), la soumettant tou-
tefois 4 une série de condition établie essentiellement afin de proté-
ger en particulier les jounes auteurs, « trop souvent tentés de se lier |
a long terme mais & vil prix a tel éditeur »(123). F. De Visscher et
B. Michaux précise que « [clontrairement & ce que pourrait laisser
croire une lecture littérale de la loi, les restrictions (temps limité,
genre déterminé} ne s’appliquent pas & la cession méme des droits
(en ce sens que celle-ci ne serait admise que pour un temps limité et
pour un genre limité) mais bien plut6ét aux ceuvres futures pouvant
faire 'objet d’une telle cession [...] anticipée de droits(124) (en ce
sens que la cession — éventuellement opérée pour toute la durée du
droit — ne portera que sur les ceuvres créées dans une période limitée
et appartenant & un genre déterming) » (125).

(121) En ce sens, voy. M. MARKELLOU, Le eontral d'exploitation d’eutenr. Vers un droil d'audeur
conlracluel enropéen. Analyse comparative des systémes juridiques allemand, belge, frangais ef héllé-
nigie, op. cil., p. 88, n® 126 ; F. DE VisscHeR, B. MicHAUX, Le nouveau droil d'auteur ef les droils
voisins, op. cil., p. 328, n® 407.

(122) 1l est legique que 'exploitant qui prend le risque financier du lancement de I'ccuvre d'un
auteur puisse, en cas de suceés, bénéficier de 'exploitation des cenvres futures du méme auteur.

(123} Rapport fait au nom de la Comimission de la justice par M. Erdman relatif 4 la propesition
de loi relative au droit d'anteur, aux droits voisins et & la copie privée d'ccuvres sonores et audio-
visuelles, Doc. parl., Sénat, sess. extr. 1981-1902, n® 1452, p, 27 ; ¥. DE VISSCHER, B, MICHAUX,
Le nowveau droil d'auleur ef les droils voisins, op. cif., p. 328, n® 408 ; A. MARKELLOU, Le confraf
dexploitation d'autenr. Vers un droit d’auteur conlractuel evropéen. Analyse comparafive des systémes
Juridiques allemand, belge, frangats et héllénique, op. cif., p. 111, n° 175

(124) F. Brisox, B. MicHAUX, ¢« De nieuwe auteurswet », R, 1., 1995-1096, p, 527, note 163.

{125) ¥. DE VIsscHER, B. MICHAUX, op. cif.,p. 328, n® 408. Dans le méme sens, voy. L. VAY
BUXNNEN, ¢ Examen de jurisprudence (2001-2005) — Droit: d’auteutr et droits voisins — Dessing et
modeles +, B.C.JLB., 2003, p. 175 ; A MARKELLOU, Le condref d'exploilalion d'auleur. Vers un droif
dautsur confractuel enropéen. Analyse comparalive des systémes juridiques allemand, belge, frangais
el hélténique, op. cit., p. 112, n™ 177 et 178. L'auteure précise d’ailleurs qu’une régle similaire est
d’application en France ainsi qu’en Gréce, mais semble porter sur une interdietion d’exploitation
des droits d’exploitation, et non sur les ceuvres en tant que telles.
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La cession ne sera valable que pour un ¢ temps limité », ¢’est-
_a-dire une période dont la date d’expiration est déterminée, on au
moins déterminable carliée a la survenance d’un événement certain.
Sur cet élément, les travaux préparatoires ont donnél’exemple d’un
auteur s’engageant pour les trois prochains romans-a écrire, indi-
quant quela date, bien qu’incertaine, était fixée (126). La législateur
a souhaité interdire les « cessions » & vie, mais n’a pas apporté de
précision complémentaive sur une durée précise(127). La cession au
sens strict ('aliénation) des droits sur les eeuvres futures ne parait
pas possible, celle-ci ne pouvant &tre limitée dans le temps (128).

Le « genre des ceuvres » sur lesquelles porte la « cession » doit éga-
lement &tre déterminé. Il faudra done définir par secteur d’activité
les différents « genres » d’ceuvres. Dans le cas d’ceuvres littéraires
par exemple, le roman est un genre et 'essai ou la poésie en sont
d’autres. En revanche, « [n]’est pas un genre déterminé une catégorie
trop large embrassant ce qui reléve d’intérét différents de la part du
public »(129).

§ 4. Principes applicables aux droits moraux de Ucuteur

37. L’artiele X1.165, paragraphe 2, alinéa 1*, cdu Code de droit
économique indique que « [ITauteur d’'une ceuvre littéraire ou

{126) Rapport fait au nom de la Commission de la Justice par M. De Clerck, Doc. pari.,Ch. repr.,
sess. extr, 1991-1992, n® 473/33, p. 98. Pour certains, cetteinterprétation aboutit - ou pourrait abou-
tir - & lier Uartiste pour une durée déraisonnable (voy. H. VANHEES, « De nieuwe wettelijke regeling
inzake auteurscontracten s, op. cif., p. T47, n° 55).

Voy. aussi B. REMICHE, 8. MALENGREAU, « Auteurs et éditeurs : un rapport de force réglementé s,
Ad-M, 1996, p. 265, Les auteurs indiquent qu’une période raisonnable serait de 10 années poor les
ceuvres scientifiques, d’enseignement et les bandes dessinées, et qu’une période raisonnable serait
de & années pour les autres genres d’cenvres. Les auteurs s’appuient, & ce sujet, sur des propos de
1'Association belge des éditeurs.

{127} Vaoy. toutefois les travaux préparatoires preposant une durée de cing ans {rapport fait au
nom de la Commission de la justice par M. Erdman relatif A la proposition de loi relative au dreit
d'auteur, aux droits veisins et 4 la copie privée d’@uvres sonores ot audiovisuelles, Doe. parl., Sénat,
sess. extr. 1991-1992, n° 1452, pp. 27 4 31).

{128) La sanction appliquée & I'éventuclle cession pertant sur toutes les ceuvres futures peut
aboutir, comme indiqué, A la nullité, mais pourrait aussi aboutir & une réduection de la clause aux
ceuvres futures produites pendant un temps limité raisonnable. Cette derniére solution sembie en-
core controversée, Voy. & cet égard, 8. LAGASSE, ¢ La réduction, variation de la nullité partielle,
appliquée aux clauses de non-concurrence #, op. ¢il., p. 720. Yoy. aussi Cass., 23 janvier 2015 (1% ¢h.),
R.G. n® C.18.0579.N, et Cass, (1™ ch.}), 25 juin 2015, R.G. n® C.14.0008.F/13, et le bref commentaire
proposé par J. VAN ZUYLEN, + La réductton des clauses illicites », Les Pages, 2015/5, p. 1.

(129} H. VANHEES, « De nieuwe wettelijke regelihginmke auteurscontracten s, op. cil., p. 746,
n°® 51 ; F. DE VissCHER, B. MICHAUX, Le rouveau droit d'aufeur ef les droils voisins, op. cil., p. 328,
n® 409,
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artistique jouit sur celle-ci d’'un droit moral inaliénable », 'alinéa 2
précisant encore que « [1]a renonciation globale & Pexercice futur de
ce droit est nulle ». Indubitablement, ces régles ont une incidence
surla liberté contractuelle de I’autenr, I'inaliénabilité n’étant toute-
fois pas absolue. Ainsi, il est permis de renoncer contractuellement
" & I'exercice futur d’un droit moral pour autant que cette renoncia-
tion n’intervienne pas « par avance ef de maniére tout a fait géné-
rale »(130). Il est ainsi admis que le droit moral puisse &tre limité par
application de clauses contractuelles, portant parfois davantage sur
les droits patrimoniaux mais ayant un impact sur 'exercice du droit
moral {(131). En outre, "application des articles 1134, alinéa 3,et 1135
du Code civil aboutit & la méme conclusion. Ainsi, « [I]' exercice du
droit moral n’empéchera pas que pourra trouver a s’appliquer une
obligation contractuelle imposant a I'auteur d’indemniser la partie &
qui cet exercice cause un préjudice. Ainsi en est-il du refus de divul-
guer une ceuvre faisant objet d’un contrat de commande, ou de la
reprise par 'auteur de Pexercice de son droit de paternité. Il faut
ici distinguer. Si'exercice du droit a lieu en violation d’une clause
Iinterdisant globalement et pour Uavenir, cette clause est nulle, it
n’y a pas manquement contractuel et il ne peut done y avoir lieu &
réparation. Si le droit est exercé en violation d’une clause limitative
valable, I’auteur engage sa responsabilité contractuelle » (132).

Les régles applicables aux droits moraux de I’auteur présentent
plusieurs incidences en matiére de liberté contractuelle.

Premiérement, le droit de divulgation de 'auteur, inscrit & I'ar-
tiele X1.165, paragraphe 2, alinéa 3, du Code de droit économique,
permet & 'auteur de donner a une ceuvre un statut d’insaisissabili-
té. En effet, une euvre est dite hors commerce aussi longtemps que
I'auteur n'aura pas mis en ceuvre son droit de divulgation(133). Co

{130) K. CorxU, P.A. FORIERS, « Aspects contractuels du commerce de 1'art : une question spé-
ciale. La propriété d'une euvre d’art et le droit moral de l'artiste », op. eif., p. 11.

(131) fbid., p. 12 ; F. DE VIssCHER, B. MiCHAUX, Le nouzveau droit d’'aufeur ef les droils voisins,
op. cil., p. 148, n° 183,

{132) F. DE VISSCHER, B. MICHAUX, Le nouvequ droil d 'auteur el les droils voisins, op. cit., p. 150,
n® 186.

{133) E. Corxy, P.A. FORIERS, + Aspects contractuels du commerce de I’art : une question spé-
ciale. La propriété d'une ceuvre d’art et le droit moral de I'artiste », op. ¢il., p. 13. Les auteurs pré-
cisent que cette thése a &6 consacrée initialement par la jurisprudence francaise, citant la célébre
affaire Rouawudt (CA Orléans, 17 mars 1965, J.C. P, 1965, 111, p. 14186). La cour a considéré qu’ « une
ceuvre d’art ne peat entrer dans le commerce que du jours ol son eréateur s’en est dessaisi librement
par un acte discrétionnaire qui la livre au public ».
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droit porte aussi une incidence sur les contrats de cominande. Selon
E. Cornu et P.A. Foriers, « en exercant une prérogative que la loi lui
reconnait, 'auteur qui refuserait d’exécuter ou de livrer I'ceuvre qui
lui aurait été commandée doit simplement restituer & son commandi-
taire les avances et les frais que celui-ci a exposés »(134). En d’autres
termes, ces auteurs semblent préconiser, dans de telles circonstances,
Papplication des effets de la résolution du contrat, impliquant une
restitution de I'ensemble des prestations d’ores et déja fournies. Tou-
tefois, dans de telles circonstances, la mise & néant du contrat avec
restitution des avances et frais est imposée par 'auteur, ¢’est-a-dive le
débiteur, ce dernier n’ayant pas le choix de se prévaloir "une des sanc-
tions de 'article 1184 (ce choix revenant au créancier impayé). Par
conséquent, la solution envisagée par ces auteurs s’inscrit peut-étre
davantage dans une forme de faculté de résiliation unilatérale(135),
avec cependant cette particularité que cette mise 4 néant sans faute
du contrat implique la restitution des prestations effectuées. I8. Cornu
et P.A. Foriers estiment ensuite que 'autre option prévue par ar-
ticle 1184 du Code civil, I'exécution forcée notamment paréquivalent,
n’est pas envisageable. Cependant, une telle inexécution du contrat
de comimande basée sur Ia volonté de 'auteur de ne pas divulguer son
ceuvre pourrait, dans certaines circonstances, &tre considérée comme
un exercice abusif du droit de divulgation{136), et impliquer alors
Poctroi de dommages et intéréts.

11 y a toutefois lieu de nuancer ; I'azuvre est dite hors commerce seulement & certains égards. En
effet, si celle-ci devait étre considérée comme ¢ totalement » hors commerce, le contrat de commande
serait nul, I'ceuvre n’ayant pas été divulguée au moment de la formation du contrat. Rappelons A cet
égard que la nuilité s’apprécie au moment de la formation d'une convention {voy. récemment Cass.
(17 ch.), 12 février 2015, n° C,14,0330.F),

(134} E. Corxu, P.A. FORIERS, « Aspects contractuels du commerce de Iart : une question spé-
ciale. La propriété d’une czuvre d’art et le droit moral de I'astiste », op. il p. 11,

{135} On pourrait également y voir une forme de caducité par disparition de I'objet, ce mode
d'extinction n'ayant toutefois, en régle, que des effets pour I'avenir. Voy. & ce sujet, P. BAZIER,
A, BOEL, « La caducité », in Obligations. Traité thévrigue et pratique, 11, v 2.5-1 4 V 5.2-38.

(136) Voy. aussi A. CRUQUENAIRE, ¢ L'interprétation des contrats relatifs an droit d’aun-
teur [...] s, op. ¢ft,, p. 423, n® 14, Invoquant d'awtres circonstances, Pauteur semble en réalité faire
défaut & son devoir de loyauté : ¢ [alinsi, lorsque I"auteur qui a réalisé une oxuvre sur commande
s oppose ensuite & 'usage ayant motivé la commande, eninvoquant la circonstance que le contrat
ne prévoit aucune cession de droits, il manque & sen devoir de loyauté, en tentant d’empécher
son cocontractant de retirer le bénéfice qu'il pouvait normalement escompter du contrat. Peut-
on pour autant condamner I'autenr 4 l'exéeution en nature de son obligation de loyauté, ce qui
impliquerait qu'il deive rencncer & invoquer Vinterprétation en sa faveur en vue de restreindre la
portée du contrat ? It nous semble en tout cas exclu de modifier le contrat au titre de réparation
en nature. Par contre, la paralysie des prétentions de I’auteur pourrait se fonder sur la théorie
de I'abus de droit, ce qui permettrait de placer le débat sur le terrain de I'exercice des droits. 11
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Deuxiémement, le droit de paternité consacré a I'article X1.165,
paragraphe 2, alinéa 5, du Code de droit économique présente, lui-
aussi, quelques incidences sur la vie d’un contrat en droit ’auteur. Le
droit de revendiquer la paternité de son ccuvre, et d’exiger la mention
de son nom sur son ceuvre se heurte notamment au droit de propriété.
Ainsi, « 'auteur peut toujours revendiquer sa paternité sur'euvre et
exiger que son nom ou son pseudonyme soit mentionné sur les exem-
plaires ou indiqué clairement aux ¢6tés de I'ceuvre. De méme, on por-
tera atteinte au droit de paternité en omettant le nom de Pauteur sur
une reproduction de son ceuvre et « forfiori en le supprimant »(137).

Troisiémement, le Code de droit économique confére a I'auteur
un droit & 'intégrité de son ceuvre, entendu comme « le droit au res-
pect de son ceuvre lui permettant de s’opposer a toute modification
de celle-ci » (art. X1.165, § 2, al. 6). Ce droit regoit encore une pré-
cision a alinéa 7 : « [nJonobstant toute renonciation, il conserve le
droit de s’opposer a toute déformation, mutilation ou autre modi-
fication de cette ceuvre ou a toute autre atteinte a la méme ccuvre,
préjudiciables & son honneur ou & sa réputation ». Cette composante
des droits moraux apporte une restriction au droit de propriété : le
propriétaire est en effet tenu de respecter U'intégrité de I'ceuvre, ne
lui permettant dés lors pas d’en jouir totalement librement (138).
Aucune clause de renonciation ne peut avoir pour conséquence la
perte de ce droit pour I'auteur.

Enfin, Pauteur a le droit d’accéder & son ceuvre. L article X1.167,
paragraphe 1%, alinéa 3, du Code de droit économique prévoit que
« Pauteur aura accés a son wuvre dans une mesure raisonnable pour
’exsreice de ses droits patrimoniaux ». Cette régle de portée impéra-
tive(139) limite le droit de propriété du propriétaire de I'ceuvre, dés
lors qu’il doit laisser ’auteur accéder a son euvre, alors méme qu’il
ne dispose plus des droits patrimoniaux sur celle-ci.

conviendrait done de lier la sanction de la fonction complétive de fa bonne foi 4 la fonction modé-
ratrice de cette derniére ».

Sur I'abus de droit, voy. Lidge, 6 juin 2013, L.C.LP., 2013, p. 621,

{137) E. Corxu, P_A. TORIERS, « Aspeets contractuels du commerce de U'art : une question spé-
ciale. La propriété d’une ceuvre d'art et le droit moral de P'attiste s, op. cil., p. 17.

(138) Yoy. plusieurs illustrations proposées par E. CorNU, P.A. FORIERS, « Aspeets contractuels
du cominerce de 'art : une question spéciale. La propriété d'une ceuvre d'art et le droit moral de
Partiste », op. cif., pp. 21 & 25, Les auteurs développent aussi 'hypothése d'une destruction d'une
ceuvre par le propridtaire, et son impact sur les droits de Panteur (pp. 25 & 30).

(139) . DE VISSCHER, B. MICHAUX, Le nouveau droil d’auteur el les droits voisins, op. cil., p. 318,
n*® 399,
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SECTION 3. REGLES SPECIFIQUES APPLICABLES AUX RELATIONS
ENTRE PERSONNES CONCERNEES ET RESPONSABLES
DE TRAITEMENTS : LA QUESTION DU CONSENTEMENT

§ 1. Prolégoménes

a) Mise en situation ef objet de 'étude

38. Par « données a caractére personnel », on entend « toute in-
formation concernant une personne physique identifiée ou identi-
fiable » (140}. A titre d’exemple, constituent des données 4 caractére
personnel (ou, plus simplement, des ¢ données personnelles ») : les
noms et prénoms, 'adresse, 'image d’une personne physique, mais
aussi ses habitudes de consommation, ses préférences vestimen-
taires, ses gofits musicaux, le trajet de ses déplacements en ville, le
temps qu'il reste sur une page particuliére d’un site, les liens sur les-
quels il clique, 'historique de ses achats, de sa navigation, ete. La
liste est quasiment infinie puisque toute trace laissée par un individu
est susceptible de constituer une donnée personnelle, dés lors qu’il
est, possible de l'identifier (141).

Les régles relatives aux données personnelles constituent une
branche récente du droit, dont I'apparition est concomitante de
I'essor de I'informatique a la fin des années soixante et, surtout, de
la micro-informatique a partir du milien des années 1970 (142). La
problématique des données personnelles s’est toutefois posée avec
une nouvelie acuité depuis 'ouverture del'Internet au grand public

(140) Art. 2.a dela directive 95/46 relative 4 la protection des personnes physiques & I'égard du
traitement des données 4 caractére personnel et 4 Ia libre circulation de ces données, transposé 1itté-
ralement en droit belge 4 Particle 14, § 17, do la loi du 8 décembre 1992 relative & la protection de la
vie privée & égard des traitements de données & caractére personnel {(ci-aprés ¢ LVP »). Voy. aussi
I'article 4 de la proposition de réglement relatif & la protection des personnes physiques a 'égard
du traitement des données & caractére parsonnel et & la libre circulation de ces données (réglement
général sur la protection des données) COM (2012) 11 final (25 janvier 2012), disponible & I'adresse
suivante : http:ffec.europa.cufjustice/data-protection/document/review2012/com_2012_11_fr.pdf.

{141) L’identification ne s’entend pas el au sens striet, & savoir de 'état civil d'une personme
et de son domicile. Tl s'agit de la possibilité de distinguer individu des autres, quand bien méme
cela se ferait uniquement par un simple numéro d’identification (art. 2.a de la directive 95/46). Voy.
4 ce sujet 329, Avis 4/2007 sur le concept de donnée personnelle, p. 14 et, par ex., . HErvEG, Lo
profection des donndes du patient dans Uhopital, Waterloo, Kluwer, 2009, pp. 14 et s. cu M. BENEJAT,
« Les droits sur les données personnelles », in J.-Chr. SAINT-PAU, Droits de la personnalilé, Paris,
LexisNexis, 2013, pp. 566 et s.

(142) Ph. BrETOXN, Une histoire de Uinformatique, Paris, éd. Seuil, 19840, en part, pp. 177 et 101,
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en 1994 (143). La mise en réseau des ordinateurs personnels offre en
effet aux entreprises la possibilité d’observer les comportements des
individus de maniére absolument sans précédent, a des fins commer-
ciales(144). Si la propriété intellectuelle constitue le moteur de I'éco-
nomie de I'information, les données personnelles en sont devenues le
carburant, a tel point que I'on parle aujourd’hui de « big data » en
référence au « big oil » de la société industrielle du X X* siécle (145). 11
ne s’agit pas la que de rhétorique : les quantités de données générées
par la dissémination sans cesse croissante des terminaux informa-
tiques individuels constituent de véritables nappes numériques. Une
différence essentielle existe toutefois entre les nappes pétroiiéres et
les nappes de données, a savoir que ces derniéres, au lien d’étre ap-
pelées & diminuer inexorablement, sont promises a une croissance
exponentielle (146).

L’exploitation de ces gisements — pour filer la métaphore — revét
une importance cruciale pour les commergants (147), qui voient dans
la maitrise des données personnelles un moyen pour optimaliser la
vente de leurs produits et services. L’observation des consomma-
teurs offre en effet aux entreprises la possibilité d’en acquérir une
connaissance individualisée, leur permettant de toucher plus sfire-
ment leur cible. Ainsi, 'un(148) des buts de I'ntilisation commer-
ciale des données & caractédre personnel est éminemment juridique :
favoriser la conclusion de contrats en vue de maximaliser les tran-
sactions. Traitées par les algorithmes, les données personnelles per-
mettent de résoudre la quadrature du cercle et d’offrir au consom-
mateur un processus contractuel individualisé, alors méme qu’il est
entidrement automatisé et industrialisé.

{143) Sur cette question, voy. D. S0LOVE, The Digital Person -- Technology and Privacy {n the
Information Age, New York, New York University Press, 2004, pp. 13 4 26.

(144} Nous laisserons de cété dans cette contribution le rite des Titats et des diverses nébulenses
de « hackers » actives sur 'Enternet.

(145) Pour une réflexion sur le sujet, voy. A. ROUVROY, Des données sans personne : le fétichisme
de ln donnde d caractére personnel @ U'épreuve de 'idéplogie des Big Dala, version augmentée du texte
patu A titre de contribution dans « Le numérique et les droits et libertés fondamentaux, Ttude an-
nuelle du Conseil d'Iitat », Paris, La Documentation francaise, 2014 {disponible sur http:jjworks.
hepress.com/antoinette_rouvroy/55/)

(146) E. SADIN, La vie algorithmique — Critique de la raison numérique, Paris, L'échappée, 2015,
pp- 194 23 ; B. STIEGLER, La sociélé aufomatique, Paris, Fayard, 2015 p. 64 et note 1.

{147) Sur le remplacement progressif de la notion de « commergant » par celle d'v entreprise »,
voy. A, PUTTEMAXS, Diroil écononiique of drofl de la propriété infellectuelle, Bruxelles, PUB, 2014,
PD- 34 4 60,

(148) D’autres buts oxistent naturellement ; la gestion des risques, planifier 1a stratégie do Pen-
treprise, prévoir des changements de gofits des consonunateurs, ete.
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On le comprend, les données personnelles sont devenues des actifs
essentiels pour les entreprises, dont la maitrise doit &tre particuliére-
ment sécurisée. L’obtention du consentement des individus au trai-
tement de leurs données joue & cet égard un ble crucial. En effet, si
I'accord initial n’est pas valable, tout le traitement entrepris a son
départ peut s’écrouler. (est done a une étude des conditions de vali-
dité de ce consentement que nous nous livrerons dans les lignes qui
suivent ; on verra & cette occasion que des différences substantielles
existent par rapport au droit commun et que nombre de similitudes
avec le droit d’auteur se révélent.

b) €Cadre normatif

Si les bénéfices économiques de I'utilisation des données, on I'a
vu, peuvent 8tre grands, les risques pour la personne humaine le sont
tout autant, notamment pour la vie privée. L’individu tend en effet
a devenir transparent et risque de perdre son antonomie sous I'effet
d’une surveillance commerciale de tous les instants (149), d’autant
plus efficace qu’elle est insensible. Le développement actuel de I'In-
ternet des objets (150} renforce encore la puissance de ce phénomeéne.
L’utilisation des données personnelles au sein de 1’ Union européenne
est dés lors soumise au respect de régles impératives visant & restituer
aux personnes le controle de leurs données, ¢’est-a-dire la maitrise de
leur image informationnelle (151). Afin d’en consacrer U'importance,
le droit & la protection des données personnelles a é6té érigé en droit
fondamental autonome par 'article 8 de la Charte des droits fonda-
mentaux de ’Union européenne. Cet article se lit comme suit :

1. Toute personne & droit & la protection des données a caractére
personnel la concernant ;

2. Ces données doivent &tre traitées loyalement, a des fins dé-
terminées et sur la base du consentement (152) de la personne

(149} On pense notamment i la géolocalisation des téléphones portables et autres objets intel-
ligents.

(150} En anglais, Internef of Things (ou, en abrégé, « ToT ). Sur les enjeux de la question :
P.-J. BexGHOz1, 8. BUREAU et F. Mass1T-FOLLEA, Liinternel des objels — Quels enjeux pour UEnrope ?,
Paris, éd. de la Maison des sciences de’homme, 2008, 169 p. ; voy. aussi G20, Avis 8/2014 du 16 sep-
tembre 2014 sur les récentes évolutions relatives 4 U'internet des objets, p. 13 et note 13, disponible
4 Yadresse hitp:/fec.europa.eu/justice/data-protectionfarticle-29/documentationfopinion-recom-
mendation/files/2014/wp223_fr.pdf.

{1561} J. HERVEQ, La profection des données du patient dans hdpital, op elt, p. 3.

(152) Nous soulignons.

BRUYLANT

®




50 EDOUARD CRUYSMANS, JEAN FERDINAND PUYRAIMOND ET ALATN STROWEL

concernée ou en vertu d’'un autre fondement légitime préva
par la loi. Toute personne a le droit d’accéder aux données col-
lectées la concernant et d’en obtenir la rectification ;

3. Le respect de ces régles est soumis au contrdle d'une autorité
indépendante.

1 article 8 est mis en ceuvre principalement par la directive 95/46
du 24 octobre 1995, relative & la protection des personnes physiques
a P’égard du traitement des données & caractére personnel et a la
libre circulation de ces données (153}, elle-méme transposée dans la
loi du 8 décembre 1992 relative a la protection de la vie privée a
Pégard des traitements de données a caractére personnel (1564} {ei-
aprés « LVP»). La directive 95/46 contient le régime de base du droit
des données personnelles et énonce en particulier les conditions géné-
rales de validité du consentement des personnes au traitement de
leurs données (155).

Quoique toujours en vigueur au moment del’écriture de ceslignes,
la directive 95/46 devrait étre remplacée a bréve échéance par un
réglement européen (156). Le trilogne ayant abouti le 15 décembre
dernier(157), il est prévu que le texte de ce réglement puisse &tre

(153) J.0.C.E., L. 28131 du 23 novembre 1995

(154) Loi du 8 décembre 1992 relative & la protection de la vie privée & I'égard des traitements
de donndes & caractére personnel, telle que modifiée par la loi du 11 décembre 1998 transposant la
directive 95/48/C. 1. du 24 octobre 1995 du Parlement curopéen et du Conseil relative & la protee-
tion des personnes physiques 4 Iégard du traitement do données & caractére personnel ef 4 la libre
circulation de ces données, M. B, 3 février 1999, pp. 3049 et s. La loi du 11 décembre 1998 & modifié
Ta loi du 8 décembre 1992 pour la mettre en conformité avee la directive 95/46. Sur le sujet, voy.
T. LEONARD et Y. POULLET, « La protection des données 4 caractére personnel en pleine révolution —
T.a 1o du 11 décembre 1998 transposant Ja directive 95/46/C.E. du 24 octobre 1095, LT, 199920,
n® 5928, pp. 377396.

(155) Nowus n'étudierons pas ici la directive 2002/58 du 12 juillet 2002 concernant le traitement
des données & caractére personnel et la protection de ka vie privée dans le secteur des communica-
tions électroniques {directive vie privée ¢t communications électroniques). D'une part, cela nous
amdnerait & dépasser le cadre de la présente et, d’autre partt, Ja directive 2002/58 est une norme
spéciale faizant référence A la dircetive 93/46 pour ce qui est du consentement {considérant 17 de
la direetive 2002/58). 1l en sera par contre fait mention ponetuellement, lorsque cela parait utile.

(156) Proposition de réglement relatif & [ protection des personnes physiques al'égard du trai-
tement des données & caractére personnel et & la libre cireulation de ces données (réglement général
surla protection des données) COM (2012) 11 final (25 janvier 2012), disponible & Padresse suivante:
http:/jec.curopa.eufjustice/data-protection/documentfreview2012/com_2012_11_fr.pdf. Surla pro-
position de réglement, voy. not. C. KUNFR, . BURTON, A. PATERAKY, « The Proposed EU Data
Protection Regulation Two Years Laters, Privacy d: Securily Lme Report, 13 PVLR 8, 01/66/2014
C. GaYREL, R. ROBERT, ¢ Proposition de réglement sur la protection des données — Promiers com-
mentaires s, J.D.E., 2012, n° 180, pp. 174 et 5.

(157) Voy. le communiqué de presse dw Conseil & I'adresse http:{jwww.consilium.europa.eufenf
pressipress-releases/2015/12/18-data-protection/
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acdopté dans le courant du premier semestre de 2016. Le texte défi-
nitif qui sera soumis au Conseil et au Parlement n’étant pas encore
officiel, nous avons fait référence an réglement chaque fois que cela
nous a para possible et utile, en nous basant sur le doecument compa-
ratif établi par le Contrdleur européen de la protection des données
et reprenant les versions successives de la Commission, du Parlement
et du Conseil (158). Une version du réglement issu du trilogue peut
étre officieusement trouvée sur le site www.statewatch.org (159).

¢) Notion, réle et champ d’application du consentement en matiére
de données personnelles

1° Notion de consentement

39. Le consentement de la personne concernée est, défini & 1’ar-
ticle 2.h de la directive 95/46 (160} comme « toute manifestation de
volonté, libre, spécifique et informée parlaquellela personne concer-
née accepte que des données a caractére personnel la concernant
fassent I'objet d’'un traitement »(161). L’article 2.h doit se lire en
conjonction avec les articles 7.a(162) et 26.1.a(163), qui précisent
que 'acceptation doit étre ¢ indubitable s, et avec'article 8.2.a{164),
qui impose dans certains cas qu’elle soit « explicite » (165). Nous étu-
cierons ces différentes conditions dans les sections qui suivent. Il
convient toutefois auparavant de préciser le rdle du consentement
et son champ d’application afin de le mettre en perspective dans

(158) CEPD, Une grande opporiunilé pour UEnrope - Recommandations relalives aux oplions
de 'UE en maliére de réforme de la profection des donndes, Avis n° 3/2015 contenant deux annexes
reprenant les textes comparéds des considérants et des articles proprement dit de la proposition de
réglement. Ces documents sont disponibles & Tadresse hittps:j{secure.edps.eurcpa.euf/TEDPSWEB/
edpsflang/fr/Consultation/Reform_package.

(159} http://www.statewateh.org/news/2015/dec/en-council-dp-reg-draft-final-compro-
mise-15039-15.pdf.

{100) Transposé littéralement & I'article 9, § 8, LVP (sous réserve de I'ajout de la précision que
le consentement peat émaner du ¢ représentant légal » de la personne concernée).

{161) Art. 4.8 dela propositicn de réglement.

{162) Art.5.a LVP.

(163) Art. 22,51, 1°, LVP,

{164) Art. 6,§2.a,et7,§2.a, LVP.

{165} Pour un apergu général de la discussion des conditions de validité de la renoniciation & un
droit fondamental {autre que celui i la protection des données personnelles), voy. 8. Vay Droo-
GHENBROECK, obs. sous Cass., 13 juin 2008, Pas., 2008, p. 1604, C.C., n° 50/2008, 13 mars 2008, M. B.,
Lt avril 2008 et C.C,, n° 145/2012, 6 décembro 2012, M. B., 25 janvier 2013, in 8. VAN DROOGHEX-
BROECK {dir.), Le droif inlernational el européen des droils de I'homme devant le juge indernational,
Bruxelles, Larcier, 2014, pp. 875 et s,
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I’architecture générale du régime de protection des données person-
nelles. ' :

2° Role du consentement,

40. Le consentement de I'individu est une condition de licéité du
traitement de données personnelles le concernant { 166). Si le consen-
tement n’est pas valable ou si le responsable du traitement ne peut
rapporter la preuve de son existence, le traitement (c’est-a-dire
Putilisation(167)}) des données doit &tre interrompu et ne peut plus
porter sur les données concernées. Le consentement n’est toutefois
pas le seul fondement autorisant le traitement de ses données. Le
responsable du traitement(168) (entreprise on autorité publique)
peut également dans certains cas se prévaloir d’autres fondements,
énumérés a Particle 7 de la directive 95/46(169). Le responsable
du traitement peut ainsi se passer du consentement de la personne
concernée lorsque le traitement de ses données est nécessaire :

— & I'exéeution d’un contrat auquel la personne concernée est
partie ou a Pexécution de mesures précontractuelles prises a
la demande de celle-ci (art. 7.b — ainsi, le commergant en ligne
a le droit de traiter le numéro de carte de crédit du consom-
mateur souhaitant faire un achat sans lui demander pour cela
spécifiquement son consentement) ;

— au respect d’une obligation légale a laquelle le responsable du
traitement est soumis {art. 7.c —par ex. 'employeur doit com-
muniquer certaines informations relatives a ses travailleurs a
la séeurité sociale (170}) ; '

{166) D. DE Bort, Ferwerking van persoonsgegevens, Anvers, Kluwer, 2001, pp. 128 et s.

{167} Le ¢ traitement de données 4 caractére personnel ¢ désigne ¢ toute opération ou ensemble
d’opérations effectuées ounon 1’aide de procéddés automatisés et appliquées 4 des données A carac-
tére personnel, telles que la collecte, 'enregistrement, I'organisation, la conservation, 'adaptation
ol la modification, 'extraction, la consultation, Putilisation, 1a communication par transmission,
diffusion ou toute autre forme de mise A disposition, le rapprochement ou I'intereonnexion, ainsi
que lo verrouillage, 'effacement ou la destruction » (art. 2.b de la directive 95/46, art. 1, § 2, LVP
et art. 4.3 de la proposition de réglement).

{168) Lo« responsable da traitement s est ¢ la personne physique ow morale [qui] détermine les
finalités et les inoyens du traitoment de données & caractére personnel s {art. 2.d dela directive 95/486,
art, 19, § 4, LVP ¢t art, 4.5 de la proposition de réglement),

{169) Nous laissons ici de c6té la discussion des fondements du traitement des données sensibles
autres que le consentement, question réglée 4 Particle 8 de 1a directive 95/46 ot aux articles G et 7
LVP. Ceci dépasserait en effet le cadre de la présente contribution.

(170) P. DEHERT, D. PISSCORT, Privacy en persoonsgegevens, t. 1, Bruxelles, Politeia, 2010, p. 1%,
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— 4 la sauvegarde de I'intérét vital de la personne concernée
(art. 7.d — par ex. Uinfirmier qui collecte les données d’un pa-
tient ayant perdu conscience(171)) ;

- & lexéeution d’une mission d’intérét public ou relevant de
Iexercice de Pautorité publique, dont est investi le respon-
sable du traitement (art. 7.e — par ex. la tenue d’un fichier des
abonnements par la SNCB(172)) ;

— & la réalisation de I'intérét 1égitime poursuivi par le respon-
sable du traitement, a condition que ne prévalent pas Pintérét
ou les droits et libertés fondamentaux de la personne concer-
née (art. 7.f).

41. L’existence de ces fondements alternatifs ne doit cepen-
dant pas faire passer le consentement de la personne concernée au
second plan. L’article 7 de la directive 95/46 limite en effet stricte-
ment I’ utilisation des données collectées aux finalités énoncées dans
les cing cas évoqués ci-dessus. Les données fournies dans le cadre
d’un contrat ne peuvent ainsi servir qu’a sa conclusion et son exé-
cution et pas, par exemple, a des fins de marketing direct, d’analyse
comportementale ou a des fins de cession a des daila brokers(173).
L utilité est done limitée dans le cadre de I’économie numérique, qui
présuppose précisément de recycler les données pour atteindre des
fins a la fois plus vastes et plus larges. I’article 7.1, quoiqu’il puisse
paraitre & premiére vue fort vague, ne doit quant & lui pas étre inter-
prété comme une disposition fourre-tout permettant de contourner
facilement I'exigence de consentement de la personne concernée.
Il appelie au contraire une analyse serupuleuse et une pondération
soigneuse des droits et intérdts dans chaque cas particulier(174).
L’incertitude inhérente a cette disposition a par ailleurs pour consé-
quence que le responsable de traitement préférera souvent opter

(71) Ihid.

(172) Ibid.

{173) Les ¢ data brokers » ou ¢ courtiers en informations » ow encore ¢ courtiers en données »
achétent les données des entreprises afin d’établir des listes de personnes appartenant 4 une méme
catégorie ou un méme groupe (G29, Avis 82014 du 16 septembre 2014 sur les récentes évolutions
relatives a U'internet des objets, p. 13 et noto 13, disponible & 'adresse http:/fec.europa.eufjusticef
data-protectionfarticle-29/documentationfopinion-recommendation/files/2014jwp223_fr.pdf).

{174) (29, Avis 062014 du 9 avril 2014 sur la notion d’intérét 1égitime poursuivi par le respon-
sable du traitement des données au sens de article 7 dela directive 95/46/CE, disponible & 'adresse
http:{fec.curopa.cufjustice/data-protectionfarticle-29/documentation/opinion-recommendationf
fites/2014 fwp217_{r.pdf, ’
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pour la séeurité juridique offerte par Pobtention du consentement
de la personne concernée. Rappelons enfin que le consentement est
le seul fondement 4 8tre expressément mentionné a Particle 8 de la
Charte des droits fondamentaux, ce qui en souligne Pimportance
particuliére (175).

3° Champ d’application du consentement

42. La personne concernée ne peut pas disposer librement de
toutes ses données. [l en va ainsi, dans le systéme de la directive, des
données judiciaires. En cette matiére, le consentement dela personne
concernée est inopérant. ("est ainsi que I'article 8, paragraphe 17,
LVP, transposant article 8.5 de la directive 95/46, énonce que « le
traitement de données & caractére personnel relatives i des litiges
soumis aux cours et tribunaux ainsi qu’aux juridictions administra-
tives, & des suspicions, des poursuites ou des condamnations ayant
trait & des infractions, ou & des sanctions administratives ou des me-
sures de sfireté est interdit » sauf lorsque ce traitement est effectué
« a) sous le contrdle d’une autorité publique ou d’un officier minis-
tériel au sens du Code judiciaire, lorsque le traitement est nécessaire
& Pexercice de leurs taches ; b) par d’autres personnes lorsque le
traitement est nécessaire 4 la réalisation de finalités fixées par ou
en vertu d’une loi, d’un décret ou d’une ordonnance ; ¢) par des per-
sonnes physiques ou par des personnes morales de droit public ou
de droit privé pour autant que la gestion de leurs propres conten-
tieux exige ; d) par des avocats ou d’autres conseils juridiques, pour
autant que la défense de leurs clients exige ; ) pour les nécessités
de la recherche scientifique, dans le respect des conditions fixées par
le Roi par arrété délibéré en Conseil des ministres, aprés avis de la
Clommission de la protection de la vie privée ».

§ 2. Le consentement doit étre libre

43. Comme en droit commun, le consentement en matiére de
données a caractére personnel doit &tre libre. Il ne doit done pas étre

{175) Le Groupe de 'article 20 est plus relativiste, tout en admettant que lo consentement est le
premier fondement mentionné dans la liste de la directive et le seul & ttre expressément mentionné
dans la Charte {Avis 15/2011 du 13 juillet 2011 sur la définition du consentement, p. 8, disponible
4 Tadresse http:/jec.enropa.eufjustice/data-protectionfarticle-20/documentationfopinion-recom-
mendation/files/2011/wp187_{r.pdf).
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vicié, que ce soit par 'erreur, le dol ou la violence (176). 11 s’agit 14
cependant d’un minimum, Le degré de liberté requis dans le chef de
Pindividu va en effet plus loin en matiére de données personnelles
qu’en droit commun des contrats, le critére de la violence (ou « coer-
cition »{177)) y étant notamment abaissé (178).

44, (Cest ainsi que « consentement libre » désigne en matiére de
données & caractére personnel ¢« une décision volontaire, prise par
une personne en pleine possession de ses facultés, en I'absence de
toute coercition, qu’elle soit sociale, financiére, psychologique ou
autre » (179). Le « risque » de ¢ conséquences négatives importantes »
pour la personne concernée si elle ne donne pas son consenteinent
obére sa liberté et invalide son consentement (180). Iinfin, le consen-
tement libre renvoie « aux cas ou la personne concernée est vérita-
blement libre dle son choix et a 1a possibilité de retirer ultérieurement
son consentement sans subir de préjudice »(181). La volonté de la
personne concernée doit en effet 8tre libre non seulement au départ
du traitement de ses données, mais doif le rester ensuile également.
La régle est traditionnelle en matiére de droits de la personnalité,
et notamment de droit a 'image (182), mais s’écarte fortement du
principe de la convention-loi gouvernant le droit des contrats gé-
néral (avec toutefois une réserve importante en ce qui concerne les
contrats de consommation a distance, qui connaissent aussi I'insti-
tution du droit de retrait (183)).

{176) Sur le droit cominun des vices du consentement, voy. not. la contribution de 8. GoLDMAN,
S. LAGASSE, « Actualités dans appréhension du déséquilibre contractuet en droit commun », au sein
du présent ouvrage.

(177) G29, Avis 15/2011 du 13 juillet 2011 sur la définition du consentement, p. 14, disponible
4 Tadresse http:/fec.europz.enfjusticefdata-protectionfarticle-28{documentationfopinion-recom-
mendation/filesj2011/wp187_fr.pdf.

{178) On peut tracerici un paralléle avecla théorie du consentement renfored en matidre de libé-
ralités, cette théorie vizant A protéger la personne contre elle-méme, co qui est également le but en
matiére de données personnelles. Sur la théorie du consentement renforcé, voy. par ex. P. DELXOY,
P. MOREAU, Les libéralilés el les successions, Bruxelles, Larcier, 2013, pp. 232 et s,

(179) G29, Avis 15/2011 du 13 juillet 2011 sur la définition du consentement, p. 14

(180) fdem,p. 14.

(181) Idem, p. 14.

(182) M. 1sGOUR, Le droit & I'image, Bruxelles, Larcier, 2014, p. 245 ; L. DIERICKX, Hel rechi op
afbeelding, Anvers, Intersentia, 2003, p. 124, qui souligne que la jurisprudence admet ¢« de maniére
unanime #+ le droit de retrait. En droit d’auteur, la France {mais aussi I'Alemagne, 1'Ttalie, I'Es-
pagne, ...) offre également & Pauteur un droit de retrait (pour un apergu de cette question, voy.
J.-F, PUYRAIMOND, ¢ Vingt ans aprés, le droit de retrait nomérique de auteur s, in J. Casav el ol
Vingt ans de nouvean droit d’auteur, Limal, Anthemis, 2015).

(183) Art. Y147 4 53 CDE. La nature de ce droit est analogue au droit de retrait ici disenté,
puisqu’il s’agit de permettre au consommateur de retirer san consentement et de changer d'avis.
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Les conséquences pratiques de ce qui précéde doivent étre souli-
gnées et seront illustrées a la lumiére de quelques exemples.

45. En matiére d’Internet, il est habituel que les sites injectent
sur les ordinateurs de leurs visiteurs toute une série de « cookies », &
savoir de petits fichiers qui permettent, notamment, de suivre la na-
vigation des utilisateurs. Certains de ces cookies ont pour but de per-
mettre le bon fonctionnement du site mais, souvent, ont pour fina-
lité de collecter toutes sortes d’informations sur les visiteunrs afin, par
exemple, d’en dresser un profil a des fins commerciales. Conditionner
'usage du site & Pacceptation par le visiteur de tous les cookies in-
distinctement ne respecte pas la liberté de choix du visiteur. Celui-
ci doit pouvoeir refuser I'installation des cookies non-nécessaires au
fonetionnement du site. 8’il ne peut pas refuser et, pour bénéficier
du site, doit accepter tous les cookies, son consentement ne peut étre
considéré comme libre et ne sera pas valide (184). On est donc loin de
la figure du contrat d’adhésion, usuel en matiére de conditions géné-
rales. Ainsi, un site de vente en ligne ne peut pas forcer les consom-
mateurs & accepter les cookies non-fonctionnels : les consommateurs
doivent pouvoir acheter des produits sans se soumettre 4 une col-
lecte de données qui ne sert pas 4 'acte d’achat{185).

46. Dans le cadre des relations professionnelles, le Groupe de 'ar-
ticle 29 (186} estime que le consentement sera généralement absent,

{184) Considérants 10 et 25 de la directive 2002/68. Voy. & ce sujet. (29, Document de travail
n° 02/2013 du 2 octobre 2013 énoncant des lignes directrices sur le recueil du consentement pour le
dépdt de cookies, p. 3 et pp. 5 et 6. Voy. aussi Commission de la protection de la vie privée (CPVP),
Recommandation d’initiative concernant I'utilisation des ceokies n® 01/2015 du 4 féviier 2015,
Pp- 44-45. Les sites respectuenx de la réglementation informent les consommateurs par 'apposition
@'un bandean visible sur la page d’entrée de I'ntilisation de cookies et leur donnent la possibilité de
paramétrer leur navigateur pour échapper aux cookies du site,

{185) G29, Docwnent de travail n° 02/2013 du 2 cetobre 2013 énongant des lignes directrices sur
1e recueil du consentement pour le dépst de cookies, p. 5.

{186) Lo groupe de travail ¢ article 29 » sur la protection des données {ou v G29 » en abrégé ; la
dénomination anglaise est ¢« Article 20 Working Party #) a été institué par Farticle 29 do la direc-
tive 95/4G/CE. Il a un caractére consultatif et agit en toute indépendance. Le groupe de travail
« article 29 « se compose d’un représentant de 'autorité de controle des données personnelles de

-chaque Etat membre, d’un représentant des autorités de controle des données pour les institutions
et organes de 'UE et d’un représentant de la Commiission suropéenne. Pour plus d'informations,
voy. lesite du G20 a I'adresse : http:f/ec.enropa.eufjustice/data-protectionfarticle-29/index_fr.htm,
Représentant [a synthése des avis des différentes autorités nationales de protection des données
personnelles, fa doctrine du Groupe de I'article 29 est influente (0. L¥NSKEY, The Foundufions of EU
Datia Protection Law, Oxford, OUP, 2015, p. 10) et revét un intérét et une auntorité particulidre {sinsi,
par exemple, I'avis sur les ccokies, précité, a amené une medifieation en profondeur des pratiques des
propriétaires desites Internet), Les avis du Groupe ont par ailleurs 4 plusieurs reprises été cités dans
les conclusions de 'avocat général de la Cour de justice de I'Union eurepéenne (voy. les conclusions
dans les affaires Weltimmo s.r.0. v. Nemzell Adelvédelmi és formdcidseabadsig Haldsdg (C-230{14),
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du fait de la relation de subordination existant entre le travailleur et
son employeur. Ainsi, « si le consentement du travailleur est néces-
saire et que 'absence de consentement peut entrainer un préjudice
réel ou potentiel pourle travailleur, le consentement n’est pas valable
(...), dans la mesure oit il n’est pas donné librement. (...} Sile travail-
leur n’a pas la possibilité de refuser, il ne s’agit pas de consentement.
(...} Une pierre d’achoppement peut exister si le consentement est
une condition d’emploi. Le travailleur peut, en théorie, refuser de
donner son consentement, mais il peut perdre alors une opportunité
d’emploi. Dans ces circonstances, le consentement n’étant pas donné
librement, n’est done pas valable. La situation est encore plus claire,
comme c¢’est souvent le cas, lorsque tous les employeurs imposent
des conditions d’emploi identiques ou similaires »(187). La possi-
bilité d’un consentement valable n’est cependant pas totalement
exclue, mais il reviendra & I'employeur d’établir que la volonté du
travailleur était effectivement libre et que des garanties suffisantes
existaient & cet égard (188).

47, Kn matiére de santé, pratiquer un tarif substantiellement
plus important pour les personnes qui refusent de voir leurs don-
nées traitées par le biais d’un dossier médical électronique (DME)
invalide également le consentement (189). Les personnes concernées
ne consentent en effet dans ce cas pas en toute liberté, n’ayant pas
d’autres options pour se faire soigner (le DME est en effet un dossier
unique regroupant toutes les données médicales du patient, acces-
sible aux professionnels de la santé (190}) et voulant en réalité éviter
la sanction pécuniaire qui leur serait autrement appliquée. Il en va
deméme lorsque les soins sont-déniés a ceux qui ne consentent pas ou
bien lorsque les soins sont de gualité inférieure : « [uln consentement

Google Spain (C-131/12) et Scarlet Exitended {C-10{10)). Les avis du Groupe sont en oubre aisément
accessibles & tous & Padresse web mentionnée ci-dessus.

{187) (29, Avis §/2001 sur le traitement des données A caractére personnel dans le contexte
professionnel, p. 32 ; K. ROSIER, ¢ (estion et protection des données & caractérs personnel dans la
relation de travail », in Le droit du travail & Déve du numérique, Limal, Anthemis, 2011, pp. 79-80.

(188) K. RosiER, « Cestion et protection des données & caractére personnel dans la relation de
travail », op. 6if., pp. 79-80, qui fait remarquer qu'en droit belge, le consentement pourra étre valable
lorsquel’on démontre que le traitement vise & accorder un avantage au travailleur-personne concer-
née (art. 27 de Iarrété royal du 13 février 2001 portant exéeution de la loi du 8 décembre 1992 rela-
tive 4 la protection dela vie privée 4 Pégard des traitements de données & caractére porsonnel, G298,
Avis 152011 du 13 juillet 2011 surla définition du consentement, p. 16.

(189) G29, Avis 15/2011 du 13 juillet 2011 sur la définition du consentement, p. 16.

(190) L'un des buts de la mise en place des DME est de diminuer les frais du budget de fa santé
des Etats, en facilitant I'accds et Iinterconnexion des données aux divers intervenants.
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donné sous la menace de privation de traitement ou de fraitement
de moindre qualité dans une situation médicale ne saurait étre consi-
déré comme libre »{191).

48. En matiére de droit de retrait, une fois celui-ci retiré par la
personne concernée, il serait déloyal(192) pour le responsable du
traitement de continuer le traitement en invoquant tout 4 coup un
autre fondement (par exemple, son propre intérét légitime). Comme
le note le Groupe de Particle 29 ; « [e]n effet, si le traitement pou-
vait 8tre effectué dés le début sur Ia base de cet autre fondement, on
pourrait considérer qu’il est trompeur ou intrinséquement déloyal
de présenter les choses & 'intéressé comme si le traitement était
subordonné a son consentement. (...) En principe, on considére un
consentement comme défaillant lorsqu’aucun retrait effectif n’est
autorisé » (193).

49. Le réglement en cours d’adoption reprenant la définition du
consentement telle que contenue dans la directive 95/46 et y inté-
grant par ailleurs la doctrine du Groupe de I'article 29, ne devrait
pas apporter de modification par rapport a ce qui précéde (le droif
de retrait, qui était implicite dans la directive devient méme expli-
citement mentionné a I'article 7.3).

§ 3. Le consentement doit étre « informé »

50. La directive 95/46, et a sa suite la LVD, prévoient une régle-
mentation particuliére de 'obligation de renseignement avant tout
accord relatif an traitement envisagé par le responsable du traite-
ment (194}, '

51. Le responsable du fraitement doit informer la personne
concernée quant a I'objet du traitement a laquelle elle est invitée a
consentir. C’est ainsi que 'individu doit étre informé des données qui

(191) G29, Document de travail 131 du 15 février 2007 surle traitement dés données 4 caractére
personnel relatives & la santé contenues dans les dossiers médicaux électroniques (DM}, p. 9, dis-
ponible 4 'adresse hitp:jfec.europa.enfjustice/policies/privacy/doesfwpdoes/2007/wpl31_fr.pdf.

(192) Art. §.1.adeladirective 95{46;art. 4,§ 1%, 1°, LVP; art. 5.a de la proposition de réglement.

{193) G298, Avis 15/2011 du 13 juillet 2011 sur la définition du consentement, pp. 14-15.

{184) En ce qui regarde le droit commun de I'information précontractuelle, voy. la contribution
de 8. GoLPMAN, S. LAGASSE dans le présent ouvrage {¢ Actualités dans 'appréhension du déséquilibre
contractuel en droit commun +).
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vont étre traitées (195) ainsi que des finalités de ce traitement (196),
¢’est-a-dire pour quel(s) but(s) précisil va les utiliser. On peut faire le
paralléle avec I'exigence de mentionner précisément dans le contrat
de droit d’auteur les modes d’exploitation de I’ceuvre(197). Le res-
ponsable du traitement doit également claivement 8’identifier (198),
afin que n’existe nul doute dans 'esprit de la personne concernée
quant & la personne avec qui il contracte et contre laguelle il pour-
ra, le cas échéant, exercer les recours que la loi lui confére. Notons
encore que la loi belge impose également au responsable du traite-
ment de signaler & la personne concernée existence d’'un droit de
s’opposer, sur demande et gratuitement, au traitement de données &
caractére personnel la concernant envisagé a des fins de direct mar-
keting (199).

52. Le responsable du traitement est en outre tenu de donner
« toute autre information » nécessaire pour que le traitement envi-
sagé soit loyal (200) & 'égard de la personne concernée, le but étant
que la personne concernée dispose de « tous les éléments nécessaires
pour apprécier les risques et les avantages liés au traitement de don-
nées» (201).

Llarticle 10 de la directive 95/46 cite en exemple & cet égard :
— les destinataires ou les catégories de destinataires des données ;

— le fait de savoirsila réponse aux questions posées 4 la personne
concernée est obligatoire ou facultative, ainsi que les consé-
quences éventuelles d'un défaut de réponse ;

— Pexistence d’un droit d’aceés aux données la concernant et de
rectification de ces données(202),

(195) Art. 6.1.a et 10 de la ditective 95/46. Voy. G20, Avis 15/2011 du 13 juillet 2011 surIa
définition du consentement, p. 19.

(196) Art. 10.b de la ditective 95/46 ; art. 9, § 1, b, LVP ; art. 14.1.b de la proposition de régle-
ment.

(197) Art. XL167,§ 1%, al. 4, CDE. Voy. sitpra n*™= 24 ek s.

(198) Art. 10.a de la directive 85/46 ; art. 9,§ 1¢, a, LVP; art. 14.1.b de la proposition de régte-
ment,

(199} Art. 4, § I, ¢, LVP.

{200} Te traitement doit étre en toute circonstance « loyal » 4 I'égard de la personne concernde
{art. 6.1.a dela directive 95/46 ; art. 4,§ 17, 1°, VP ; art. 5.a de la proposition de réglement).

{201) B. DocQUIR, Le droit de la vie privde, Bruxelles, Larcier, 2008, p. 114,

{202) La personne concernée dispose en effet de ces droits de par les articles 12.a et 12.b de la
directive 95/46 (art. 10 et 12 LVP ; art. 15 et 16 de la proposition de réglement) et le législateur
eunropéen souhaite qu'elle en soit informée afin d'en assurer Peffectivité.
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Quoiqu’en théorie cesinformations «supplémentaires » ne doivent
pas &tre fournies s'il est possible de prouver que lenr absence ne
rend pas le traitement déloyal, on constate qu’en pratique elles sont
(presque) toujours données. Etant donné leur mention expresse tant
dans la directive que dans la loi, il parait en effet risqué pour les res-
ponsables de traitements de s’en exempter. En tout état de cause, il
convient de noter que I'article 14 de la proposition de réglement fait
de toutes ces informations « facultatives mais sérieusement conseil-
lées » des informations obligatoires, de sorte qu’a avenir, tout doute
sera exclu sur ce point.

53. Tl convient également de remarquer quessi la personne concer-
née est déja informée de 'ensemble des informations ci-dessus, ces
derniéres ne doivent pas étre a nouveau données{203}. Le cas est
toutefois plutdt rare.

54. Enfin, relevons que si le fond est essentiel, la forme et I'acces-
sibilité de I'information le sont autant :

~ ¢ la maniére dont les informations sont communiquées (texte
clair, sans jargon, compréhensible, visible) est capitale pour
apprécier sile consentement est “informé”. La maniére dont les
informations doivent étre fournies dépend du contexte. Un uti-
lisateur moyen cevrait étre en mesure de les comprendre » (204) ;

(203) Comparer en matiére de contrats & distanee : (1) I'article 5.1 de I'ancienne directive 07/7/
CE du 20 mai 1997 concernant la protection des consommatenss en matiére de contrats & distance :
+ Le consommateur doit recevoir, par éerit ou sur un autre support durable & sa disposition et auquel
il a zceds, confirmation des informations mentionnées i I'article 4, paragraphe 1, points a) a f), en
tempsutile lors de Pexécution du contrat et au plus tard anw moment de la livraison en ce qui concerne
Tes biens non destinés & la livraison & des tiers, & moins gue ces informations n’aient déjd 66 fournies
au consommatenr préalablement & la conclusion du contial par éerit ou sur un aulre supporl durable &
sa disposifion ef cugquel i @ aceés. » (nous soulignons) st (2} 'article 7 dela directive 2011/83 relative
aux droits des consommmateurs ; « 7. Le professionnel fournit au consommatesr la confirmation du
contrat conelu, sur un support durable et dans un délai raisonnable aprés la conelusion du contrat
& distance ek, au plus tard, an moment de la livraison du bien ou avant le début de 'exéeution du
service. Cette confirmation comprend : a) toutes les informations visées 4 Farticte 6, parageaphe 1,
sauf s le professionnel a déji fourni ces informalions au consemmateur sur un support durable avanl
e eonclusion du condral @ distance ;{...} » (nous soulignons).

(204) G29, Avis 15/2011 du 13 juillet 2011 sur la définition du consentement, p. 22. On rappel-
lera en outre ici Partiele VI.37 du Code de droit économique, édictant que + § 1°. Lotsque toutes
ou certaines elauses d’vn contrat entre une entreprise et un consommateur sont écrites, ces elauses
doivent &tre rédigées de maniére claire et compréhensible. § 2. En cas de doute sur le sens d’ane
clause, Pinterprétation la plus favorable au consemmateur pré- vaut. Cette régle d’interprétation
west pas d’application dans le cadre de I"action en cessation visée au livee XVII. Un contrat entre
une entreprise et un consommateunr pewt &tre interprété notamment en fonction des pratiques eom-
metciales en refation directe avee celui-vi ». A. PUTTEMANS, Droit éeonomique ef droif de la propriété
indellzctuelle, op eit, pp. 246-248,
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— il ne suffit pas que 'information soit disponible quelque part
surle site du responsable du traitement : ce dernier doit active-
ment fournir’information précitée, directement & la personne
concernée (205). Ce dernier point est hélas souvent perdu de
vue en pratique, beancoup de responsables du traitement se
contentant de placer un lien en bas de la page d’accueil de leur -
site, qui plus est généralement perdu parmi les diverses « men-
tions légales »{206).

§ 4. Le consentement doit avoir un objet spécifique

55. Cette condition est liée a la précédente, information de la
personne concernée devant nécessairement décrire avec préeision
I'objet soumis & son consentement. Le responsable du traitement
doit indiquer clairement quelles données seront traitées, et a quelles
fins. Comme en matiére de droit d’auteur et de droit & I'image, le
consentement de la personne concernée ne peut pas étre général (207).

Deméme quel’auteur (208) ne peut pas céder «son droit d’auteurs
sans plus de précision (209}, la personne concernée ne peut consentir
au traitement de « ses » données personnelles. Les données visées et
les usages envisagés doivent &tre concrétement et clairement expo-
sés, en se rappelant que Ia réglementation, comme celle en matiére
de droit d’auteur, ne vise pas & conférer un laisser-passer au respon-
sable du traitement mais bien a protéger la personne concernée en

(205) Art. 10 dela directive 95/46 (¢ {_..) le responsable du traitement doif fournir [information
prévue par ledit article 10] » {nous soulignons). Voy. aussi G289, Avis 15/2011 du 13 juitlet 201 sur
la définition du consentement, p. 22.

(206) . LIEVENS, E, WAUTERS, I. VALCKE (eds), Sociale media anno 2015, Anvers/Cambridge,
Intersentia, 2015, p. 57. Jin matidre do contrats 4 distance, la Cour de justice a déji eu 'occasion
de juger qu’un simple lien ne suflisait pas pour assurer Pinformation effective du consommateur
(CJLE, 5 juillet 2012, Confen! Services Lid v. Bundesurbeiterkammer, aff, C-49/11),

(207) Art. 7.2 juncio 10.h de la directive 95/48. G128, Avis 156{2011 du 13 juillet 2011 sur la défi-
nition du consentement, p. 19, En matidre de droit & Vimage ¢ classique », Iantorisation doit étre
¢ spéciale », ce terme tevétant le méme sens que « spéeifique » : « I’autorisation doit &tre spéciale,
c’est-&-dire qu’elle doit porter sur un plusieurs vsages déterminés d’ane ou plusieurs photographies
déterminées, ou au moins étre limitée soit & certains types d’nfilisation de I'image (not. dans le
temps), soit & cerfaines images, » M. IsGOUR, Le droil a I'image, op. cil., p. 160. En ce qui concerne
le droit d’auteur, on renvoie A la partie y relative dans la présente contribution, au sujet des modes
d'exploitation.

(208) On vise ici 'auteur personne physique, & distinguer de I’ « autenr » au sens large, qui peut
également recouvrirles personnes morales, cessionnaires des droits del’auteur originaire. Le cession-
naire du droit d’auteur ne hénéficie pas de la protection particulidre accordée & 'auteur originaire,
Voy. sur ce point la partie 11 de la présente contribution, supra, n° 7.

(209) Voy.supra, n® 24 obs,
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restreignant la portée de son accord et en lui permettant de le com-
prendre clairement (210). :

§ 5. Le consentement doit étre certain

a) Principe

56. Ecrire que le consentement de la personne concernée doit étre
« indubitable » revient, en termes plus classiques, a exiger que son
acceptation du traitement de ses données soit certaine. L’adjectif
« indubitable » signifie en effet « ce dont la réalité ou la vérité ne
peut &tre mise en doute »{211) et a précisément pour synonyme ¢ cer-
tain »(212). La version anglaise de la directive 95/46 confirme cette
interprétation, le consentement devant &tre « unambiguous », ¢’est-
d-dire dépourvu de toute ambigtité. Malgré la différence termino-
logique, il n’y a done la que la confirmation d’une régle bien établie
en droit commun. Le responsable du traitement ne peut dés lors pas
traiter les données d'une personne si le consentement de cette der-
niére préte a équivoque.

b) La preuve de 'acceptation de la personne concernée
1° Régime général

57. Si le principe est connu, une différence peut toutefois &tre
décelée dans ce qui peut constituer une manifestation de volonté
certaine. L'on sait qu’en droit belge 'accord d’une partie peut en
principe étre déduit de son silence, & condition qu’il soit circonstan-
¢ié(213). Les éléments de faits de la cause, parmi lesquels le com-
portement de la personne, peuvent ainsi donner a son silence valeur
d’acceptation. Le comportement de Ia personne peut étre aussi bien
positif que négatif. Le fait de donner exécution a un contrat, quoique
I'on ait jamais expressément formulé son accord, fait ainsi présumer

(210) C’estla méme rafio legis qui a guidé Ie législatenr belge lors de la conception des régles en
matiére de contrats de droit d’auteur. Voy. & ce sujet 1a partie relative au droit d’auteur dans fa
présente contribution.

{211) Dictionnaire du CNRS, disponible en ligne sur hitp://atilf.atilf.fr.

(2£2) Lbidem.

(213) R, JAFFERALY, ¢ L'opposabilité des conditions générales dans les contrats internationaux s,
in P.A. FORIERS (coord.), Les conditions générales de vente, coll. UR?, Bruxelles, Bruylant, 2013,
P- 82. Adde depuis lors Cass,, 8 mai 2015, n° C.14.0231.N : le consentement peut étre tacite s'il res-
sort d'un comportement qui n'est susceptible d’aucune autre interprétation et implique, dés lors la
volonté de conelure un contrat,
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l'acceptation de cette convention mais le fait de ne pas s’opposer &
des opérations financiéres pratiquées i partir de son compte alors
qu’on est un investisseur averti fait aussi prenve du mandat donné
4 la personne ayant pratiqué ces opérations{214). Tant action que
Pabstention peuvent done, en fonction des circonstances de la cause,
signifier 'accord de la partie concernée, quand bien méme celle-ci
reste silencieuse.

58. Il n'en va pas de méme en matiére de données personnelles.
Si accord de la personne concernée quant au traitement de ses
données personnelles peut &tre inféré de son action(215), il n’est
pas possible de pratiquer la méme induction & partir de son absten-
tion{216). L'inaction de P'individu, méme circonstanciée(217), ne
peut ainsi pas &tre interprétée comme le signe de son consentement.
Ce principe découle de trois considérations différentes : un argument
de texte tiré de la version anglaise de la directive 95/46, une certaine
conception de la valeur herméneutique du silence et enfin une consi-
dération d’opportunité (ce dernier point est développé aun § 60}).

La directive, dans son texte anglais, définit le consentement
comme ¢ toute indication de ses souhaits, librement donnée, spéci-
fique et informée, par laquelle la personne concernée signifie son ac-
cord quant au traitement de ses données a caractére personnel »(218).
De la conjonction du terme « indication » et du verbe « signifier », le
Groupe delarticle 29 a estimé que la notion de consentement au sens
de la directive 95/46 requérait nécessairement une action de la part
de I'individu, une simple inaction ne suffisant pas{219). En outre,
toujours selon le Groupe de I'article 29, 'inaction de la personne
concernée est intrinséquement ambigué, surtout dans Punivers en
ligne, sa passivité pouvant aussi bien vouloir dire qu’elle n’entend

{214) Cass. (3¢ ch.) R.G. n® C.10.0186.F, & juin 2011, (S.R./Fortis Bungue), Pas., 2011, liv. 6-8,
1610, égal. disponible sur www.juridat.be.

{215) G29, Avis 15/2011 du 13 juillet 2011 sur la définition du consentement, pp, 12-13.

(216) G29, Avis 15/2011 du 13 juillet 2011 sur la définition du consentement, pp. 13-4,

{217) (329, Avis 15/2011 du 13 juillet 2011 sur la définition du consentement, p, 13,

(218) T'raduction libre de « the data subject’s consent’ shall mean any freely given spacific and
informed indication of his wishes by which the data subject signifies his agreement to personal data
relating to him being processed. » (art. 2.h de la directive 95/40).

(219) G29, Avis 152011 du 13 juillet 2011 sur 1a définition du consentement, p. 12, Le Groupe
de I’Article 29 a tenté de tirer la méme conclusion, de maniére pext convaincante, de I'interprétation
du verbe « donner » utilisé dans la version frangaise de la directive (G29, Avis 15/2011 du 13 juillet
2011 sur la définition du consentement, p. 13).
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pas prendre la peine de signifier son désaccord quant au traitement
de ses données (220).

58. D’importantes conséquences pratiques découlent de ce qui
précédent. (est ainsi que 'usage de cases pré-cochées sur Internet
(systéme dit du opt-out) ne permet pas au responsable du traite-
ment d’établir que la personne concernée a consenti au traitement
de ses donmées (221), quand bien méme la signification de ces cases
serait claire. L’usage d’un lien renvoyant vers une politique de vie
privée et mentionnant que 'usage d’un site emporte consentement
au traitement de ses données ne vaut pas non plus consentement,
lorsque Pindividu n’est pas foreé de cliquer sur ce lien pour utiliserle
site(222). L’envoi d'un e-mail informant Ia personne concernée que
ses données seront transférées a un tiers sauf contrordre de sa part
dans un certain délai n’est pas plus licite (223). Déduire ’acceptation
par la personne concernée du placement de cookies sur son ordina-
teur du fait quelle ’a pas modifié les réglages par défaut de son
navigateur est pareillement impossible (224}, comme P'est également
la publication de ses données personnelles sur un réseau social, au
motif qu’elle n’a pas non plus changé les paramatres autorisant cette
publication par défaut.

60. On le voit, le souci du Groupe de Particle 29 est ici de réaliser
une interprétation téléologique de la notion de consentement, afin
que celle-ci ne puisse étre détournée de son but par le responsable du
traitement. I’ exigence de consentement, est en effet prévue comme
une protection pour l'individu, qui doit réellement marquer son ac-
cord sur le traitement de ses données personnelles. On veut par-la
éviter que le responsable du traitement ne détourne le consentement
cle son but pour retourner la situation et se défaire de sa propre res-
ponsabilité sur la personne concernée(225) en mettant a la charge

(220) (29, Avis 15/2011 du 13 juillet 2011 sur la définition du consentement, p. 24,§ 2.

(221) Ibid.,p.27.

(222) Ibid., p. 23. Tl en irait par contre différemment si une fendtre apparaissait 4 I'ouverture da
lion, obligeant la personne concernée & prendre connaissance des conditions. Sila personne concernée
continue en pleine connaissance de cause 4 utiliser le site, on peut considérer qu'elle pose un acte
volontaire et qU'il ne S’agit plus d’une simple inaction. P. CoxGo, ¢ Le marketing viral et le traite-
ment des données 5, D.A.O.R,, 2010, p. 461. .

(223) (29, Avis 15/2011 du 13 juillet 2011 sur la définition du eonsentement, p. 24.

{(224) (29, Avis 2/2010 du 22 juin 2010 sur la publicité comportementale en ligue, p. 16, dispo-
nible & Iadresse http:/fec.europa.cufjustice/policies/privacy/docs/wpdocs/2010/wpl71 fr.pdf.

{225} G29, Avis 15/2011 du 13 juillet 2011 sur la définition du consentement;, p. 9.
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de cette derniére le soin de signifier son désaccord. Il appartient aun
responsable du traitement d’obtenir le consentement de la personne
concernée et la preuve lui en appartient concrétement, effective-
ment,

Une telle position parait raisonnable dans I'univers en ligne, do-
miné par de grands conglomérats(226), et au sein duquel le consom-
mateur moyen se sent bien souvent dépourvu de tout moyen de pe-
ser dans la balance {¢’est un euphémisme). On peut toutefois émetire
des réserves lorsque la personne concernée et le responsable du trai-
tement sont sur un pied d’égalité ou que, en tout cas, la personne
concernée est bien au fait de ses droits. (Pest ainsi qu’un mannequin
professionnel, informé clairement par la marque & qui elle a cédé le
droit d’usage de son image sur Internet, que ladite cession couvre
(par ex.) I'apposition de son image (227) sur des banniéres (228), se-
rait & notre avis malvenue de s’opposer ensuite a cette utilisation
alors méme quw’elle n’aurait rien dit.

2° Régime spécial en matiére de données sensibles

61. Les données sensibles et médicales sont celles « qui révélent
'origine raciale ou ethnique, les opinions politiques, les convictions
religieuses ou philosophiques, 'appartenance syndicale, ainsi que
[les] données relatives a la santé et a la vie sexuelle »(229). 1’ ar-
ticle 8.2.a de la directive 95/46 exige que, dans ce cas, le consente-
ment soit « explicite », ¢’est-a-dire en réalité « exprés ». La personne
concernée doit done exprimer formellement son accord et il n’est en
principe pas possible de déduire le consentement de son seul compor-
tement. Bien que la directive n’impose pas 1’écrit et que le consen-
tement exprés puisse se donner oralement, le responsable du traite-
ment fera bien, pour des raisons pratiques évidentes, de se réserver
la preuve du consentement de la personne concernée et d’exiger un

{226} Sur le retour en grice des conglomérats a Fére numérique voy. J. GAPPER, ¢ Alphabet can
create a clever conglomerate s, Financial Times 12 aotit 2015, disponible en ligne : http:/fwww.
ft.com/ems/s/0/1a2c98f£-40d7-11e5-bI8h-87¢7270955 e htmi#axzz3wSkKAUwB.

{227} T.)on rappelle que I'image est une donnée personnelle.

{228} « Bur le web, une bannidre (appelée aussi bandeau) est une annonce publicitaire, lo plhes
souvent illustrée, occupant un espace défini sur un site web (appelé espace publicitaire). » (http:/f
www.dictionnaireduweb.com/banniere-bandeau/#inore-2272,

{229} Art. 8.1 de la directive 95/46.
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écrit (230). En droit belge, la question ne se pose toutefois pas, les
articles 6 et 7 LVP, qui transposent Farticle 8 de la directive 95/46,
n’admettant en matiére de données sensibles que le consentement
écrit de 1a personne concernée.

3° Le régime prévu par la proposition de réglement

62. L’interprétation exposée ci-dessus du Groupe de Particle 29
a été entérinée par la proposition de la Commission européenne du
25 janvier 2012 de réglement relatif a la protection des personnes
physiques a I'égard du traitement des données a caractére personnel
et a la libre circulation de ces données (réglement général sur la pro-
tection des données) — & un détail prés. '

L’on remarque ainsi que le considérant 25, qui explicite ce qu’il
faut entendre par consentement certain, semble, dans sa version
anglaise, infléchir légérement la position du Groupe de I'article 29.
(Cest ainsi que ce considérant, aprés avoir rappelé que le consen-
tement de la personne concernée doit 8tre exprés ou pouvoir dtre
déduit d’une action de sa part (comme le fait de cocher une case sur
un formulaire), en conclut que « le silence ou 'abstention ne devrait
done pas valoir consentement »(231). L'usage du conditionnel pour-
rait ainsi sembler réintroduire une marge d’appréciation, mémse si
limitée, & 'interpréte.

Nous ne le pensons cependant pas. En effet, d’une part, les consi-
dérants d’un réglement sont toujours rédigés au conditionnel et,
d’autre part, la version francaise dela proposition de réglement dis-
pose que « [l ne saurait dés lors y avoir de consentement tacite ou
passif. »(232), ce qui ne laisse pas place au doute. I convient ensuite
de constater que le terme « should » est parfois employé en anglais
pour « shall »(233) ; 1a différence entre les deux termes parait done
moins marquée qu’en frangais. Enfin, la proposition de réglement
elle-méme, emploie ailleurs le vocable « should » dans les considé-
rants pour désigner des obligations incontestables du responsable du

{230) Notons cependant que la notion d’éerit s’entend de maniére fonctionnelle et qu'nne signa-
ture électronique, par exemple, fait office d’équivalent.

{231) «Silence or inactivity should therefore not constitute consent » {(nous seulignons).

{232) La version francaise de la proposition de la commission est accessible & 'adresse suivante
http:/feur-lex.europa.cuflegal-content/FR{TXT/ turi=celex :52012PC0011.

(233) A.J. THOMPSON et AV, MARTINET, Grammaire de Uengleis daujourd hui, Oxford, OUP,
1984, pp. 2564-255 et p. 364
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traitement (voy. par ex. le considérant 30 de la proposition de régle-
ment qui expose que le traitement « devrait » étre loyal et licite (234),
tandis que 'article 5 fait usage de I'indicatif « doit »(235)).

4° Hsprit commun avee les contrats de droit d’ auteur
1

63. Onremarquera 4 nouveau une convergence avec les régles en
matiére de contrats de droit d’auteur, ol le consentement de I’'au-
teur doit nécessairement se prouver par « écrit » (236). La ratio legis
de cette régle est la volonté du législateur de protéger I'auteur, pré-
sumé étre la partie faible. On retrouve un souci similaire en matiére
de données personnelles. Si, ici, 'écrit au sens strict n’est pas le seul
moyen de preuve du consentement de la personne concernée(237),
la protection revenant a cette derniére est toutefois plus forte qu’en
droit commun, requérant au minimum un acte positif de sa part, de
nature a &tre enregistré par le responsable cu traitement. On note-
ra d’ailleurs que la distance entre le droit des données personnelles
et le droit d’auteur, apparemment plus exigeant, est moins grande
quwon ne pourrait le penser, I'exigence d’un « écrit » au sens de Par-
ticle X 1.167, paragraphe 1¢, alinéa 2, du Code de droit économique
ne devant pas g’entendre au sens de convention écrite en bonne et
due forme et pouvant &tre satisfaite par le biais d’échanges de cor-
respondance, de factures, ete. (238).

§ 6. Droit de retrait

64. Comme on I’a signalé plus haut, le consentement de la per-
sonne concernée doit perdurer au-dela du premier moment du trai-
tement. Clette exigence de durée du consentement est garantie par
le droit de retrait qu’a la personne concernée de reprendre & tout
moment son consentement. Le droit de retrait, dont on a signalé

(234} « Any processing of personal data should be lawful, fair and tfansparent {...) » (nous sou-
lignons). -

{235) « Personal data must be (...) processed lawfully, fairly and in a transparent manner in
relation to the data subject » (nows soulignons).

{236) Voy.supra, n® L.

(237) Le premier projet de la directive 95/46 imposait le consentement écrit ; on a toutefois pré-
féré 1a notion de consentement « indubitable » afin de favoriser Papplication souple de la directive
en fonction des évolutions technologiques, et notamment I'informatique en ligne, permettant aux
personnes concernées de manifester leur consentement par le biais ’autres techniques, tel le cochage
d'une case dans un formulaire ex ligne ou le cliquage de liens.

{238) A. BERENBOOM, Le noureau droit d 'awleur ef les droils voisins, op. ¢it., pp. 216-217.
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que cette institution était connue en droit de la consommation, en
droits de la personnalité ainsi qu’en droit d’auteur frangais et alle-
mand, vise & permettre & I'individu de conserver le controle de ses
données, en particulier en lui permettant d’en arréter la proliféra-
tion. Implicite dans la directive 95/46(239), le droit de retrait est
explicitement prévu dans la directive « vie privée et communications
électroniques »{240). Lorsque la proposition de réglement général
sur la protection des données verra le jour, le droit de retrait sera
définitivement consacré (voy. les considérants 33, 53 et I'article 7.3
dudit réglement), conférant ainsi une certitude bienvenue 4 une im-
portante prérogative de la personne concernée.

CONCLUSIONS

65. On P'a vu, les créations intellectuelles et les données person-
nelles sont devenues des valewrs d’échange dans ’économie de I'in-
formation. Les contrats relatifs aux droits accordés aux auteurs et
personnes physiques permettent la protection et la valorisation de
ces achifs,

Comme le droit d’auteur, les données personnelles de la personne
concernée peuvent circuler grace aux contrats et étre ultérieurement
transférées 4 des tiers, pour autant que la personne concernée ait
été informée de cette possibilité et qi’elle ait également marqiéson
accord (241). Ces conventions de transfert peuvent étre comparées
aux contrats de licence({242), car le responsable du traitement n’a
jamais qu'un droit d'usage sur les données en sa possession et ne
peut done pas conférer davantage de droits au tiers & qui # com-
munique les données. De méme qu’en droit d’auteur, la validité du
consentement initial de 'auteur conditionne la chaine des conven-
tions ultérieures conclue par I'exploitant de I'wouvre, la validité du
consentement de la personne concernée influe également sur toutes

(239) Agence des droits fondamentaux de I'Union européenne, Conseil de 'Europe & Greffe de
la Cour eurcpéenne des droits de P’homme, Handbook on European dala protection law, Luxembourg,
Office des publications de I'Union européenne, 2014, p, 60 ; G20, Avis 15{2011 du 13 juillet 2011 sur
la définition du consentement, p. 37. B. DOCQUIR, Le droil de la vie privée, op. cit, p. 114,

{240) Directive 2002/58.

{241) Art. 10.c janeto et art. 7.a de la directive 85/46. L’étude des contrats de transferts de don-
nées personnelles entre le responzable du traitement et des tiers dépasserait toutefois le cadre do la
présente étude.

{242) O. LyxsKeyY, The Foundations of EU Data Proteclion Law, Oxford, OUP, 2015, p. 230,
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les opérations effectuées par le responsable du traitement en aval
de la premiere collecte des données auprés de l'individn. 11 est done
primordial pour le juriste d’avoir pleine conseience des spécificités de
ces matiéres afin d’apprécier correctement la conformité des diverses
transactions conclues par les entreprises antour de ces actifs imma-
tériels.

L’on attirera encore 'attention du lecteur sur le fait que I'impor-
tance de ce qui précede est encore appelée a croitre. C’est ainsi que
Particle 3 de la proposition de la Commission du 9 décembre 2015 de
directive concernant certains aspects des contrats de fourniture de
contenn numérique(243) considére le transfert de données person-
nelles du consommateur comme pouvant constituer la contrepar-
tie des services fournis, au méme titre que le paiement d’un prix en
argent. La Commission reconnait par-1a expressément la valeur éco-
nomique des données personnelles et leur usage par de nombreuses
sociétés comme moyen d’échange en lieu et place dela monnaie. Une
étape de plus sur la voie de la réification (ou, en anglais, « commodifi-
cation ») des données personnelles semble ainsi en voie d’8tre accom-
plie. Le processus d’adoption de cette directive fera donc'objet d'un
suivi attentif.

On 'aura noté également, le but des législations étudiées dans la
présente contribution est de protéger la personne réputée faible, a
savoir I'auteur et la personne concernée. Tant "auteur que la per-
sonne concernée sont au centre des préoccupations du législateur et
il convient de leur accorder toute la place qui leur revient. Ce fai-
sant, il ne faut toutefois pas perdre de vue que le controle des actifs
immatériels par les contrats, qui conditionnent la possibilité de les
valoriser, doit aussi teniv compte des impératifs de la libre circula-
tion des données, de la libre concurrence et de la liberté d’expression.
La pondération des droifs et des intéréts et la recherche du juste
équilibre est done primordiale (244).

En cette heure oll de nouveaux domaines économiques et juri-
diques se construisent, le rdle de I'interpréte est dés lors plus crucial
que jamais, I’équilibre de la société de |'dge numérique en dépend.

(243) COM(2015} 634 final - Proposition de directive du Parlement enropéen ¢t du Conseil
coneernant certains aspects des contrats de fourniture de contenu numérique.

(244) Surla balance des droits et des intéréts, voy. la thése de 1. LEONARD, Conflifs enfre droils
subjeclifs, {ibertés civiles el intéréls légitimes, Bruxelles, Larcier, 2005.
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A ce propos, nous reviennent a Pesprit les mots d’Ulpien : « Celui
qui s'adonne au droit doit d’abord savoeir d’ott vient ce mot (fus).
11 tire son nom de la justice.(245) (...) La justice consiste dans la
volonté constante et persistante d’attribuer a chacun ce qui lui re-
vient » (246).

Au temps du fweet, le juriste doit-il encore se soucier de ces consi-
dérations ? La réponse appartient a chacun d’entre nous — et ne doit
pas forcément &tre exprimée en moins de 140 caractéres.

(245) Digeste, 1, 1, 1. Disponible en ligne sur le site de 'université de Grenoble, 4 I'adresse http:f/
droitromain.apmf-grenoble.frfFrancogallica/Digestel_fran htm,
(246) Digeste, I, 1, 10. .
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