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Introduction


« Il m’est tombé entre les mains l’annonce imprimée d’un marchand. Il pèse dans sa balance d’épicier les mérites du duc de Sully et du grand ministre Colbert… et il s’agit de vendre des saucissons et des harengs frais ».

VOLTAIRE, Lettre à l’abbé d’Olivet





La publicité, ce « télégramme qui saute à l’œil »1, est une réalité quotidienne qui a tout envahi. Elle vit chaque jour au rythme des grandes villes et des routes, se fond dans nos activités quotidiennes, sature notre champ visuel et ne quitte plus nos oreilles. Bouleversant la syntaxe, elle est entrée dans la langue. Préfigurant les modes, elle nous amuse, nous séduit ou nous agresse à toute heure, à chaque page : internet, les journaux, la radio, la télévision, le cinéma, les toutes boîtes, les affiches… offrent, de plus en plus discrètement, des informations destinées à nous faire connaître un produit, un service, un événement ou une idée. La publicité s’est installée au cœur des foyers. Bien plus, les spots publicitaires ont priorité sur l’information, le reportage ou le spectacle qu’ils interrompent à répétition.

Malgré cette omniprésence, la publicité arrive pourtant à nous faire oublier qu’elle est le résultat souriant d’un travail créatif2 souvent disproportionné par rapport à la réalité du seul produit dont elle se veut l’ambassadeur et n’est généralement que le faire-valoir. « Honneur au slogan, véritable fumier qui fait pousser le désir et transforme les hommes tranquilles en clients passionnés », s’écrie Armand Salacrou (à qui l’on doit quelques publicités célèbres).

La publicité apparaît être aujourd’hui la carte de visite la plus efficace d’un produit [Vas-y Wasa ! ou Clic clac, merci Kodak !], voire d’un type de société [On a souvent besoin de petits pois chez soi], quand elle ne devient pas, par elle-même ou pour elle-même, un produit recherché : « La publicité est un stimulant à l’innovation, la consommation, la compétition et, par conséquent, à la croissance économique »3.

En contrepartie, dans notre monde de consommation, le créatif publicitaire voit sa cotation grimper au rythme d’un développement économique galopant alors même que s’amenuisent de plus en plus les droits qu’il détient sur sa création et qu’il pourrait légalement faire valoir.

L’expansion vertigineuse des médias, la transmission de plus en plus rapide et fiable des informations, l’apparition quotidienne de nouvelles techniques dilatent l’offre de produits et de services qui, de plus en plus nombreux, sont de ce fait de moins en moins facilement identifiables. De là l’expansion corrélative de créations publicitaires audacieuses, efficaces et pertinentes, louvoyant entre l’impertinence nécessaire et l’agressivité inutile, peu sensibles à la vexation et à l’atteinte aux personnes, aux idéaux, aux lois…

Ces expansions se sont vues accompagnées de l’adoption de règles juridiques strictes, plus ou moins efficaces, afin de juguler les éventuels excès ou détournements pernicieux que peut prendre une forme d’expression artistique qui a la caractéristique de s’exprimer au rythme réel de la concurrence économique.

En 1996, lors de la sortie de la 1re édition de cet ouvrage, il nous avait déjà semblé indispensable de mettre enfin à la disposition des créatifs publicitaires, des agences et des artistes de tous bords un ouvrage pratique qui fasse le point sur les multiples degrés de protection octroyés aux différentes créations publicitaires.

Fer de lance de tout investissement, la création publicitaire offre en effet la particularité d’être une œuvre hybride : œuvre de complaisance, volontairement commerciale en même temps que particulièrement originale, purement lucrative et simplement utilitaire à un produit vanté, l’œuvre publicitaire sera généralement collective, commerciale, éphémère et souvent singulière.

Les effets conjugués de l’augmentation de la demande publicitaire — de plus en plus souvent considérée comme l’alliée nécessaire de toute communication — et des innovations technologiques alliées à l’explosion des nouveaux modes de communication, ont abouti à la création des agences publicitaires. PME dynamiques, celles-ci, qui emploient un personnel de créatifs peu nombreux mais hautement qualifiés et très spécialisés, sont obligées de prendre en charge des budgets importants dans le cadre de délais d’exécution souvent courts. Elles doivent en outre assumer des investissements importants en matériel consacré à la recherche créative, aux modes d’expression, à la communication, à l’informatique…

Au fil de ses différentes éditions, cet ouvrage a toujours eu l’intention d’informer très pratiquement les différents intervenants à l’œuvre publicitaire des moyens juridiques et des modes de protection existants. Ils sont nombreux et variés et permettent à chaque auteur, à chaque créatif, à chaque œuvre de bénéficier de la protection la plus appropriée.

Aujourd’hui, les voies de la création publicitaire bénéficient d’un potentiel de développement élevé, essentiellement caractérisé par les diversités culturelles, la créativité et la fragmentation de plus en plus spécifique d’un marché qui doit être efficacement représenté et défendu. Des sociétés ou des artistes peu scrupuleux ne se gênent pas pour récupérer les effets les plus favorables des investissements financiers dégagés par leurs concurrents : contrefaçon pure et simple d’œuvres existantes, confusion volontaire avec un produit célèbre, parasitisme économique…

En réponse, l’Europe a entrepris de surveiller activement les pratiques du marché et de protéger la production et la programmation des créations. Les dispositions relatives à la publicité présentes dans les différentes directives qu’elle édicte ne cessent d’être intégrées dans l’arsenal législatif belge, généralement sous la forme de dispositions nouvelles qui ne tentent (malheureusement même plus) d’être synthétiques.

La présente 4e édition de cet ouvrage intègre ces dispositions sous la forme d’informations aisément compréhensibles pour les créatifs publicitaires, belges ou étrangers, en raison des développements mondiaux de l’industrie publicitaire.

Nos précédentes éditions le déploraient déjà, il reste toujours aussi difficile aujourd’hui de dégager un régime de prévention et de protection qui soit efficace : les emplâtres successifs apposés sur la loi sur les pratiques de commerce, la diversité des textes juridiques éventuellement applicables et les divergences d’interprétations jurisprudentielles rendent toute analyse systématique quasi-impossible. Sans compter les différents régimes de protection existants : droit d’auteur, droit des marques, des dessins et modèles, droit des brevets, législation sur les pratiques du marché. Et le fait que le législateur, national ou européen, ne cesse d’intervenir pour contrer des procédés publicitaires nouveaux ou pour réglementer, chaque jour un peu plus obscurément, la publicité dans certains secteurs particuliers : produits pharmaceutiques, produits alimentaires, tabac etc.






1. Dixit Paul COLIN.


2. Avec le photographe Carjat, Baudelaire avait collectionné et publié, dans la Revue anecdotique des excentricités contemporaines, une série d’annonces publicitaires bouffonnes et de prospectus étranges.


3. Media Marketing, no 195, fév. 2004. 










Partie I

L’œuvre publicitaire





Chapitre I

La notion de publicité
en droit belge


« On parle des premiers chrétiens comme s’il n’y en avait jamais eu d’autres… »

Émile PONTICH, Carnets d’un individualiste.





La notion de publicité telle qu’on la conçoit actuellement est une notion récente. Remplaçant le terme de réclame, elle apparaît pour la première fois dans la loi du 15 avril 1958 (relative à la publicité en matière de soins dentaires). La première définition de la publicité commerciale apparaît quant à elle dans la loi du 14 juillet 1971 sur les pratiques de commerce [LPC], tandis que le terme commercial est abandonné dans les révisions qui sont faites de cette loi en 1991 [LPCC] et 2010 [LPMC], afin de conformer la législation interne aux directives européennes, dont la dernière, la directive sur les pratiques commerciales déloyales [ci-après directive PCD] du 11 mai 2005.

Si la LPC de 1971 s’appuyait sur la notion d’information, l’article 2, 19° de la loi sur les pratiques du marché et la protection du consommateur [ci-après LPMC] du 6 avril 2010 définit aujourd’hui la publicité en rapport au concept plus large de la communication : il s’agit de « toute communication ayant comme but direct ou indirect de promouvoir la vente de produits quels que soient le lieu ou les moyens de communication mis en œuvre ».

Vu l’absence de toute référence au public ou aux conditions de diffusion, toute communication promotionnelle, fut-elle même adressée uniquement à des professionnels, voire même à une seule personne1, est aujourd’hui visée par la LPMC ; qui intègre d’ailleurs expressément la publicité parmi les autres pratiques commerciales qu’elle vise.

Aucun support, aucun mode de communication n’est plus exclu. L’exposé des motifs de la LPCC de 19912 citait déjà, à titre d’exemples : l’usage d’une lettre (adressée à des consommateurs ou à des professionnels), d’emblèmes, d’enseignes3, d’étiquetages, d’emballages4, de tarifs5, de brochures, de catalogues ; l’exposition de produits ; les discours6, les conférences7 ou les petites annonces. La jurisprudence a complété cette liste d’une quantité d’autres modes : ainsi, l’usage d’une marque (graphique ou verbale), d’une dénomination commerciale, d’un nom de domaine8, d’un véhicule publicitaire9 par exemple…

Les modifications advenues en 1991 et 2010 régissent aussi aujourd’hui des formes dérivées de publicité, moins explicites, et généralement qualifiées par la loi de pratiques commerciales, telles les publicités agressives, suggestives, clandestines ou subliminales…

En parallèle, les instances déontologiques ont, elles aussi, été contraintes de se « mettre au pas » des dispositions européennes et les règles prévues dans le Code ICC sur les pratiques de la publicité et de la communication commerciale ont été consolidées en 2011.






1. Dans son Traité de la concurrence illicite (1904), A. MOREAU faisait déjà référence à une « réclame abusive par dénigrement » effectuée par l’envoi d’une lettre. En l’espèce, un métallurgiste de Charleroi avait adressé une lettre à un de ses clients en précisant, dans son post-scriptum : « Je vous ferai remarquer que les crasses de puddlage que je vous offre sont exemptes de pailles de trains, une firme concurrente à la mienne vous expédiant des crasses mélangées de paille de trains, cet article ne valant que 6 à 7 francs comme pailles non tamisées ». A. MOREAU estimait que le principe du secret des lettres ne pouvait être appliqué de manière absolue : « Le commerçant qui, spontanément et dans un but de lucre, se livre à une correspondance préjudiciable pour un concurrent, ne peut prétendre imposer le silence à son correspondant par le seul fait qu’il déclare donner à ses lettres un caractère confidentiel ». Voir aussi Bruxelles, 18 sept. 2003, JLMB, 2004/37, 1630. 


2. Doc. Parl., Sénat, 464, 1986-87, no 1, 16 et no 2, 63. 


3. Voir cependant : Comm. Termonde, 19 juin 1980, JCB, 1981, 263, obs. A. DE CALUWE : « L’indication d’une marque de service est à considérer comme une enseigne et non comme une publicité ».


4. Voir Bruxelles, 8 mai 1980, JT, 1980, 534 : « Les mentions imprimées figurant au recto d’un conditionnement doivent être considérées comme une publicité commerciale au sens de la LPCC ; en effet, ni la discrétion d’un message imprimé en petits caractères, ni ses aspects descriptifs n’excluent qu’il puisse avoir un caractère publicitaire, qui existe dès qu’il y a volonté de promotion ; ainsi une mention, même apparemment exacte et descriptive mais vantant sans ambages des qualités qui peuvent séduire certains acheteurs, revêt un caractère de publicité ».


5. Cass. crim. fr., 18 nov. 1986, Gaz. Pal., 11-13 oct. 1987.


6. Liège, 7e ch., 11 fév. 1999, JT, 1999, 370.


7. Voir cependant : Comm. Anvers, prés., 8 mars 2001, Prat. Comm., 2001, 130 : « La communication par la SA X., lors d’une journée d’étude qu’elle organise, des résultats de mesures d’un projet expérimental d’épuration des eaux, ne constitue pas une publicité s’il est dit, sur base de ces résultats, que le produit d’un vendeur déterminé ne satisfait pas aux normes VLAREM ».


8. Bruxelles, 9 juin 2010, Prat. Comm., 2010, 441. 


9. Comm. Namur, cess., 28 oct. 1992, Prat. Comm., 1992, 372.









Chapitre II

Spécificité
de l’œuvre publicitaire


« La cervelle des petits enfants, ça doit avoir comme un goût de noisette ».

BAUDELAIRE





Au regard du droit, l’œuvre publicitaire est à ce point hybride qu’elle ne peut se rattacher immédiatement à aucun système de protection juridique existant. La difficulté de voir adéquatement protéger une création publicitaire découle non de l’absence d’instruments juridiques mais, paradoxalement, de leur multiplicité1. Les différents systèmes de protection mis en place par le droit développent des objectifs propres, essentiellement axés sur les caractéristiques des objets qu’elles entendent protéger. À chaque création est associé un système juridique spécifique (marques, dessins et modèles, droit d’auteur…), pensé afin de la protéger avec plus d’efficacité.

Malgré sa spécificité, une création publicitaire ne pourra que rarement se prévaloir immédiatement de tel ou tel système de protection. Et, à défaut de profiter d’une législation plus spécifique — comme en France par exemple — une œuvre publicitaire peut, en Belgique, faire feu de tout bois et bénéficier de la protection de l’un et/ou l’autre système, pour autant qu’elle remplisse les conditions spécifiques pour en bénéficier. Suivant que l’on invoquera le droit d’auteur ou la protection des signes distinctifs, il faudra avoir égard au régime juridique propre à chacune de ces catégories pour vérifier que l’œuvre publicitaire visée répond aux conditions d’acquisition, de maintien et de protection de ces différents droits. En outre, sa fonctionnalité associe toute œuvre publicitaire à un acte de nature commerciale. Le seul usage d’une pratique publicitaire pourra donc justifier qu’il soit fait, dans ce cadre, référence à la loi sur les pratiques du marché pour obtenir une cessation ou pour entendre stigmatiser une atteinte jugée déloyale ou contraire aux principes généraux de la concurrence.

L’œuvre publicitaire peut donc se définir comme une œuvre de complaisance, généralement d’inspiration collective, éphémère, volontairement commerciale en même temps que particulièrement originale, purement lucrative et simplement utilitaire à un produit vanté :

1° L’œuvre publicitaire n’appartient ni ne se confine à aucun genre classique de l’art — ni littéraire, ni artistique, ni musical — mais tente en général de les entreprendre tous. Mieux, elle aurait même pour vocation d’en créer, si faire se peut.

2° De l’absence de réel statut artistique, l’œuvre publicitaire développe une volonté et un caractère d’originalité très marqués.

3° L’œuvre publicitaire est doublement utilitaire. D’abord parce que, purement fonctionnelle, lucrative et commerciale, elle est soumise à des impératifs d’image et aux exigences de la stratégie commerciale spécifique d’une entreprise, qui aura généralement la qualité de commerçante2. Ensuite parce que, contrairement aux autres œuvres d’art dont la moindre exploitation reste réservée à l’approbation de leur auteur, une publicité est d’abord destinée à être vue : plus on la reproduit donc, même indirectement, même involontairement, plus elle est efficace. Toutes les utilisations qui peuvent en être faites sont donc encouragées.

4° De là, son caractère éminemment public. Dans publicité, il y a public : l’œuvre publicitaire est par principe destinée à toucher le plus large public possible. Elle a vocation à être reproduite à de nombreux exemplaires3.

5° L’œuvre publicitaire est souvent éphémère4. Elle s’attache à des œuvres qui s’usent vite. Plus on les regarde, plus on s’en fatigue ; plus on s’en fatigue, moins on les regarde ; moins on les regarde, plus vite on les oublie ; ce qui apparaît comme une hérésie pour une publicité. L’œuvre publicitaire doit, coûte que coûte, accrocher et soutenir le regard. Il faut donc tenir compte de cette usure relative de l’image véhiculée tant par l’œuvre que par le publicitaire lui-même, usure plus rapide que dans le cadre d’œuvres plus conventionnelles.

6° L’œuvre publicitaire est complémentaire, accessoire à un produit vanté. Elle n’existe qu’en relation avec un produit. L’œuvre publicitaire sert ; et son auteur sait d’emblée que son œuvre va être utilisée par l’annonceur, dans des conditions spécifiques. Plus que pour d’autres œuvres, l’auteur devra se plier à cette utilisation qui peut même s’avérer parasitaire si l’effet publicitaire de l’œuvre l’emporte sur l’effet créatif. Corollaire de ce caractère, l’autonomie de plus en plus fréquente du message publicitaire par rapport au produit vanté, au point qu’elle peut conduire certaines firmes à développer, avec succès, des budgets publicitaires en totale disproportion avec la réalité des ventes des produits eux-mêmes.

7° Enfin, l’œuvre publicitaire est fréquemment une œuvre collective, créée par un bureau d’étude ou une agence, sur les conseils ou avis d’un annonceur mais sous la dictée artistique des créatifs.

L’œuvre publicitaire apparaît donc particulièrement hétéroclite : souvent trop originale en même temps que trop vénale, racoleuse et complaisante ; accessoire et utilitaire, elle est imprévisible dans ses effets ; détestable pour les uns, elle apparaît aux autres insupportablement nécessaire… Autant de caractéristiques qui permettent de mieux cerner les différents systèmes juridiques qui encadrent l’exploitation des œuvres publicitaires : d’abord, la propriété littéraire et artistique qui soutient le droit de création ; ensuite, les droits d’appropriation que constituent le droit des marques, des dessins et modèles, des brevets ; enfin, les pratiques du marché qui encadrent les conditions d’exploitation de ces œuvres dans le respect des entreprises concurrentes et des consommateurs.


1. — Distinction entre œuvres artistiques, factuelles et fonctionnelles

Chaque création se trouve située plus ou moins loin de trois pôles : le pôle artistique, le pôle factuel et l’intérêt fonctionnel. Selon l’importance de l’un ou l’autre pôle, l’œuvre sera de tendance artistique, factuelle ou fonctionnelle. Le degré artistique sera évidemment plus élevé dans les œuvres créées pour elles-mêmes, dans une vocation purement artistique. Ces œuvres, rattachées à la subjectivité de leur créateur, comprennent les œuvres traditionnelles du droit d’auteur : sculptures, compositions musicales, littérature… Le pôle factuel s’attache au contenu informatif de l’œuvre : seront de tendance factuelle, une photographie, un catalogue, un article de fond… Enfin le pôle fonctionnel privilégie l’utilitaire : ainsi seront essentiellement fonctionnels un logiciel, une carte de géographie, un guide, certains dessins et modèles… La présente analyse met clairement en évidence le fait qu’une œuvre publicitaire se situera fréquemment à la concordance entre ces trois pôles.

La propriété intellectuelle, qui s’entend généralement de l’ensemble des procédés juridiques aptes à défendre les processus de création et d’innovation, se divise en deux groupes qui sont : la propriété intellectuelle de nature industrielle qui concerne des créations à fonction utilitaire et dont l’objet sera principalement défini et protégé par le brevet, la marque et les dessins et modèles ; et la propriété littéraire et artistique relative aux créations dont le caractère artistique est prédominant et qui seront définies et protégées par le droit d’auteur.

Chaque fois qu’une œuvre originale ou qu’une nouveauté vient à voir le jour, la propriété intellectuelle tente de la renvoyer à l’une de ces catégories devenues traditionnelles. Il en a été ainsi des photographies, des œuvres audiovisuelles ou des logiciels dont il est actuellement admis qu’ils sont tous protégés par le droit d’auteur.

Si la plupart de ces créations nouvelles ont pu obtenir une reconnaissance de principe, il reste que les critères de distinction entre propriété industrielle et propriété littéraire et artistique s’avèrent souvent insuffisants, inefficaces et inopérants, essentiellement pour deux raisons. D’abord, en ce que la création a intégré une quantité de domaines dits industriels dans lesquels on n’imaginait pas qu’il puisse y avoir place pour de l’artistique. Ensuite, parce que le législateur procède de plus en plus fréquemment par classifications et que les critères, dégagés à ce titre et qui sont peu extensibles, doivent l’être d’autant moins quand il s’agit d’exceptions.




2. — Distinction entre art pur et art appliqué

À côté de ces différents critères, le point qui caractérise en définitive le mieux une œuvre publicitaire — et qui la différencie des autres créations protégeables — reste sa vocation : toute œuvre publicitaire a pour vocation de faire connaître un produit ou un service. L’œuvre publicitaire s’attache directement au produit, au service particulier — éventuellement protégé lui-même comme signe distinctif — dont elle sert la promotion.

La création publicitaire, utilitaire, se distingue donc d’abord des autres créations dites d’art pur, indépendantes, individuelles et, en général, non fonctionnelles. Plus proche de l’art appliqué, l’œuvre publicitaire, œuvre du commerce et dans le commerce, est soumise à une logique qui tient compte des impératifs commerciaux et qu’ignore, en principe du moins, la créativité pure, libérée et sans contrainte. La créativité de l’auteur publicitaire est, quant à elle, étroitement tributaire de questions commerciales : objectifs de communication publicitaire, impératifs et contingences de la mode et du public, choix de l’annonceur, impératifs de cohérence et dès lors nécessité d’emprunts au patrimoine du produit.

Cela ne veut évidemment pas dire pour autant que le créateur publicitaire ne bénéficierait pas des droits octroyés par la loi aux autres créateurs. Mais la pratique démontre à suffisance que, malgré la haute protection prévue par la législation sur le droit d’auteur, les impératifs commerciaux et les caractéristiques de l’œuvre publicitaire sont tels que l’exercice de ces droits sera très fréquemment limité voire conditionné par les clauses du contrat par lequel le créateur publicitaire consentira à se départir d’un certain nombre de ses droits en faveur de son commanditaire — annonceur ou agence.




3. — Œuvre publicitaire et droit d’auteur

On a longtemps considéré que l’art — et partant les œuvres créées par les artistes — devait procéder d’une créativité libre et désintéressée qui était l’expression d’instants privilégiés. L’art est spontané, disait-on. Et on ne voyait s’exprimer cette spontanéité qu’au travers des romans, des mélodies ou des sculptures qu’il fallait nécessairement protéger pour éviter que le génie artistique qui y avait préludé ne s’en trouve entaché. L’art est gratuit, disait-on aussi. En référence sans doute à une certaine idéologie traditionnelle qui aimait l’idée de le réserver à des auteurs accomplis ou maudits comme il se fait dans d’autres domaines : la politique ou le jeu… Ces considérations sont aujourd’hui dépassées. D’abord, il est avéré qu’il est de plus en plus facile et de plus en plus fréquent de faire de l’argent en vendant de l’art ; ensuite, il est tout aussi possible de faire œuvre créative et originale dans le cadre de contingences imposées, qu’elles soient commerciales ou non. L’art d’aujourd’hui n’est donc plus nécessairement spontané, ni désintéressé. L’œuvre publicitaire, originale, utilitaire et lucrative, confirme assez ce double constat.

Encore aujourd’hui, la loi sur le droit d’auteur ne fait expressément référence qu’aux seules œuvres littéraires, musicales ou des beaux-arts sans tenir spécifiquement compte de la fonctionnalité des œuvres ; ce qui, pour des œuvres tels les logiciels, les photographies, les œuvres audiovisuelles ou les œuvres publicitaires, rend la protection offerte par la loi souvent inappropriée voire inefficace. En matière publicitaire plus qu’ailleurs peut-être, l’œuvre créée se trouve en effet être directement rattachée à une volonté lucrative et utilitaire, qui est à l’opposé de la philosophie qui fonde toutes les règles du droit d’auteur. Cette double caractéristique explique les réticences persistantes à lui reconnaître la pleine protection que le droit d’auteur accorde directement et sans appréhension aux autres œuvres d’art.








1. A. BRAUN et P. DELSAUX, « La publicité et les droits intellectuels », Ing. Cons., 1982, 1 à 15.
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Chapitre III

Distinction entre le droit français
et le droit belge
en matière de publicité


« Avec du mauvais vin on fait d’excellents vinaigres ».

SCARPETTE





Le texte des lois françaises de 1957 et 1985 en matière de droit d’auteur était extrêmement protecteur. Il a été conçu pour défendre le cas idéal de l’artiste isolé, souvent génial, qui travaille dans la solitude de son atelier et cherche à exprimer ses angoisses existentielles. Cette image d’Epinal se trouve encore renforcée par l’idée que cet artiste est nécessairement exploité lorsqu’il signe un contrat ou qu’il serait incapable de se défendre s’il venait à être attaqué. Le législateur français a donc multiplié les règles d’ordre public pour le protéger.

En matière publicitaire, la loi n’étant pas adaptée à ce cas d’espèce, c’est tantôt le législateur, en ce qu’il a pris spécifiquement en compte les œuvres publicitaires dans la loi française de 1985, tantôt la jurisprudence elle-même qui, plus pragmatique encore, a rendu inapplicable aux œuvres publicitaires telle ou telle disposition générale du droit d’auteur français. Se sont ainsi vus particulièrement touchés le principe de l’indisponibilité et de l’incessibilité des droits moraux ou le principe de titularité ab initio et de cession a posteriori des droits d’auteur. Ces positions ont abouti à créer une situation juridique spécifique mais qui, sous le couvert d’une appréhension juridique plus adéquate, déforce la sécurité juridique et oblige fréquemment les partenaires (qui n’ont pas manqué de le faire) à se rabattre sur la seule loi des conventions.

En outre, la loi française du 29 janvier 1993, dite Loi Sapin, comporte différentes dispositions1 qui organisent les relations contractuelles entre annonceurs, régisseurs de publicité et agences et qui caractérisent expressément la qualité de mandataire de ces derniers lors de certaines prestations, dont des achats d’espace effectués pour compte des annonceurs. Contrairement au droit français, le droit belge ne prévoit pas de dispositions spécifiques ou équivalentes qui soient directement centrées sur les œuvres ou les agences publicitaires. Par contre, issus aussi de la pratique, les principes généraux de protection restent semblables, ce qui rend transposable la toute grande majorité des décisions rendues par la jurisprudence française. Raison pour laquelle, dans cet ouvrage, nous nous appuyons et renvoyons, chaque fois que c’est utile ou nécessaire, vers son enseignement.






1. Voir P. et F. GREFFE, La publicité et la loi, Litec, 10e éd., 2004, 17-44. 










  

    

  


  Chapitre IV


  Les principaux supports


    et actes publicitaires


  

    

      « Les difficultés de l’orthographe ont contribué à l’essor du téléphone ».


      Jean DELACOUR


    


  


  

    Si les supports publicitaires les plus utilisés sont aujourd’hui la presse (audiovisuelle et écrite), internet1 et l’affichage, la communication publicitaire peut aussi s’effectuer par de nombreux autres moyens. Largement remaniée en 2010 pour intégrer les diktats de la directive PCD de 2005, la LPMC entend aujourd’hui englober l’ensemble des pratiques commerciales, soit « toute action, omission, conduite, démarche ou communication commerciale, y compris la publicité et le marketing, de la part d’une entreprise, en relation directe avec la promotion, la vente ou la fourniture d’un produit »2. Il importe peu que ces actes et/ou supports émanent d’une entreprise, d’une asbl3 ou d’un simple particulier4.


    Ont ainsi été jugés comme pouvant constituer des actes et/ ou des supports d’une communication publicitaire5 :


    * La publicité par apposition : l’étiquetage6 et l’emballage7 ; l’enveloppe8, la notice jointe à un produit9 ou le dossier technique proposé par le marchand10 ; le panneau11 ; le présentoir12 ; l’affichage d’un menu13, d’un prix14, d’un tarif15 ; l’envoi d’un tarif réglementaire exigé par arrêté ministériel16 ; l’utilisation d’enseignes, de sigles17 ; l’exposition en vitrines18 ; le site web19 ; le sac d’un magasin20 ; les banderoles et calicots ; l’utilisation d’une machine à affranchir… Voire même le seul fait de fournir à un employé une blouse laissant ainsi croire qu’il appartenait à la société parce qu’elle portait brodée la dénomination de celle-ci21.


    * La publicité par mention : dans un annuaire22, un bottin téléphonique23, sur un site internet24…


    * La publicité par distribution : l’envoi d’un imprimé, quelle que soit sa forme (lettre circulaire25, lettre adressée à des fins d’enquête26, brochure27, prospectus28, grille29, maquette30, catalogue31, calendrier32, bon de commande33, soumission rédigée en réponse à un appel d’offre de marché public34, rectificatif35…), mais aussi d’un fax ou d’un mail36 ; l’envoi d’une lettre adressée à quelques clients privilégiés les invitant à bénéficier par priorité d’opérations de liquidation d’un stock37 ; la distribution d’une simple documentation38, d’une revue interne à une société39, d’une note comparative destinée à des acheteurs professionnels40 ; l’envoi d’un pseudo livre de littérature41 ; la distribution ou l’envoi forcé42 d’objets ; l’organisation d’un concours43 ; voire une opération gratuite, tel un tirage au sort44…


    De même, il a pu être jugé que la seule mention agent exclusif sur une facture était constitutive de publicité au motif que, « même si figurant sur un document diffusé après la vente, elle constituait une mesure de promotion indirecte pour une vente ultérieure, voire même pour d’autres produits que ceux visés par la facture »45.


    Reste qu’au risque de mettre à mal le principe constitutionnel de la confidentialité des lettres, cette distribution doit être publique et cette exigence ne nous semble pouvoir être remplie que lorsque plusieurs personnes en sont avisées ou peuvent s’en aviser. Nous apparaît dès lors excessive la qualification qui a pu être faite de publicité à un envoi réalisé à un seul client46. Se déduit de ce principe la qualification plus ou moins publicitaire qui peut être donnée à l’envoi d’un bon de commande, d’un bon de livraison47 ou d’une facture : le document n’aura une visée publicitaire48 que s’il s’agit d’un document « généralisé » [bons de commandes type49, contrats type50, factures type51, carnets de garantie52…]. Mais tel ne nous semble plus pouvoir être le cas lorsqu’il s’agit d’un contrat spécifique, de la remise d’un reçu53 ou d’un bon de commande signé affichant les conditions précises du contrat négocié entre parties. Avec raison, il a été jugé qu’« un bon de commande qui ne constitue nullement un “document vantant un produit ou guidant l’acheteur dans son choix” mais qui se présente sous la forme d’un “simple imprimé” employé contractuellement par les deux parties postérieurement à l’accord conclu sur la chose et sur le prix, ne saurait être considéré comme un document publicitaire »54.


    * La publicité orale ou communiquée55 : le racolage56 ou le fait de développer oralement ses arguments de vente auprès des clients57 ; un discours58 ; un article communiqué59 ; une annonce de recrutement60 ou de vente sur eBay61 ; une conférence de presse62 ; l’usage d’un nom commercial63 ; toutes les formes de télémarketing ou de télévente ; les exploitations des appels aux lignes téléphoniques d’information (0800, 0900…) ; les relations publiques…


    * La publicité indirecte : la publicité déguisée sous forme d’information64, le mécénat, le parrainage, le sponsoring, le placement de produits…


    Reste que, dans tous ces cas, un acte ne peut être jugé publicitaire que parce l’intention (l’incitation65) promotionnelle [toute publicité ayant « pour but direct ou indirect de promouvoir la vente de produits »66], aussi discrète soit-elle, est avérée et certaine67 : « Le simple fait de citer une marque, une appellation contrôlée ou une dénomination sociale suffit pour qu’il y ait acte de publicité. La publicité se caractérise par une action psychologique exercée sur le public à des fins commerciales »68. La Cour de cassation a eu l’occasion de le rappeler69 : « Est considérée comme publicité, au sens de l’(ancien) art. 22 de la loi de 1991, toute communication ayant pour but direct ou indirect de promouvoir la vente de produits ou de services, y compris les biens immeubles, les droits et les obligations, quels que soient le lieu ou les moyens de communication mis en œuvre ; tel est notamment le cas de la communication qui favorise ou renforce l’image de marque de son auteur et qui a ainsi indirectement pour but de promouvoir la vente de ses produits ou services ».


    Si la Cour de cassation française a pu, assez largement, qualifier la publicité de « tout moyen d’information destiné à permettre au client potentiel de se faire une opinion sur les caractéristiques des biens ou services proposés »70, il faut garder à l’esprit que toute information n’est pas nécessairement publicitaire : « La publicité est destinée à améliorer l’impact commercial, l’image de marque, la représentativité de l’annonceur ou de l’un de ses produits, de manière à en accroître la notoriété et en augmenter les ventes. Sans cet objectif, le message peut ne pas être considéré comme constituant de la publicité »71. Ainsi, la simple retransmission d’un événement d’information générale ne pourrait constituer un acte publicitaire : « La notion de publicité suppose la fourniture à un support d’un texte établi par un commerçant et destiné à être représenté tel quel à sa clientèle ; elle s’oppose à la notion d’information libre publiée par la presse écrite ou audiovisuelle à l’occasion d’un fait ou d’un événement »72. De même, il a pu être jugé que ne constituent pas des actes publicitaires, la diffusion de « communications négatives venant d’un vendeur qui s’occupe de la validation de procédé d’appareils de stérilisation »73 ; ou des informations comparatives diffusées par une association de consommateurs74 ; ou le seul fait d’enregistrer et d’utiliser un nom de domaine75 ; ou de signer un contrat76…


    De même, n’a pas été interdite, parce que jugée insuffisamment promotionnelle, l’utilisation d’une note comparative, destinée uniquement aux professionnels77, note qui avait été montrée à quelques clients individuels qui s’étaient informés sur les différences de prix78 : la circonstance qu’un journal (d’autant qu’il était seul) ait fait référence à l’existence de cette note ne signifie pas qu’elle doive être considérée comme étant une publicité79. De même, concernant des brochures communiquées par un organisateur de voyage à des agents de voyage : en première instance, le président du tribunal de commerce de Bruxelles avait estimé que, même si les brochures n’étaient destinées qu’à des professionnels, ceux-ci les montreraient quand même à leurs clients80 ; la cour d’appel de Bruxelles quant à elle n’a retenu que le fait que ces brochures n’étaient destinées qu’à des professionnels, sans s’arrêter sur le fait que cela n’empêcherait éventuellement pas ces derniers d’utiliser les documents à d’autres fins81. De même, ne saurait constituer une publicité le bulletin d’information d’une société qui n’est pas destiné au public mais réservé à ses employés pour les instruire des caractéristiques particulières des machines concurrentes comparées à celles de sa fabrication82. Notons cependant qu’il a pu être jugé qu’« un tel document, bien que constituant en l’espèce une note interne plus qu’un tract, n’en demeure pas moins répréhensible du moment qu’il est démontré qu’il a été remis au moins à un tiers, client éventuel. Il reste qu’il doit être tenu compte d’une diffusion limitée dudit document pour l’évaluation des dommages intérêts »83.


    Par contre, il a été jugé qu’un article, intitulé Attention aux ambulances et publié dans un hebdomadaire toutes boîtes constituait une « publicité déguisée en conseil neutre » et que « cette manière de faire de la publicité, à savoir sous l’aspect fallacieux d’une information “objective” du public, est contraire aux usages honnêtes en matière commerciale »84. À l’inverse, la campagne organisée par le magasin de grande distribution Leclerc sous le titre « En France, le prix d’un même médicament peut varier du simple au triple : il faut changer de traitement ! » n’a pas été jugée constitutive d’une pratique commerciale mais « d’une campagne d’opinion sur la nécessité d’ouvrir à la concurrence la vente des médicaments non remboursés puisqu’en l’état de la législation le médicament non remboursé n’est pas commercialisé et ne peut être commercialisé par celui qui l’organise »85.


    Il s’en déduit que, par contre, sera nécessairement considérée comme promotionnelle toute communication faite par une entreprise lors d’une conférence de presse qui a, par définition, un caractère manifestement publicitaire par l’entremise des journalistes qui y assistent86. Le fait que les journalistes commentent par après, dans leurs publications, les propos tenus lors de la conférence de presse ou qu’ils présentent à leur manière la teneur de celle-ci aux concurrents de l’entreprise ne modifie pas son caractère résolument promotionnel87. Ce qui explique qu’un vendeur, contre lequel était intentée une action en cessation en raison de l’atteinte illicite portée à la réputation d’un concurrent dans un article de presse, n’a pu se retrancher derrière le journaliste qui écrivit l’article dès lors qu’il est apparu que le texte qui servit de base à l’article avait été communiqué par le vendeur au journaliste88. On considérera qu’il en sera de même d’une interview parue sous forme d’article dans un magazine d’information, même si l’initiative est due au journaliste et non à l’entreprise elle-même89.


    Relevons enfin que l’acte publicitaire peut découler d’une opération de promotion gratuite90 : « Le terme de publicité s’applique à toute sollicitation du public qu’elle soit rémunérée ou non »91. Et qu’il importe peu que cet acte promotionnel bénéficie en définitive à l’annonceur ou à un tiers92.


    

      1. — L’affichage


      Historique. Le règlement de l’affichage93 s’opère par voie de décrets et de règlements, parfois très anciens et généralement édictés par le pouvoir régional94 ou communal. C’est ainsi qu’en vertu du décret des 22-28 juillet 1791, en principe seules les affiches émanant de l’autorité publique peuvent être imprimées sur papier blanc ordinaire ; celles réalisées par des particuliers ne pourront l’être que sur papier de couleur, sous peine d’amende. En pratique, tout affichage qui ne se distinguerait pas nettement d’une publication officielle ou qui exploiterait cette confusion est prohibé. En vertu de l’article 299 du code pénal, tout imprimé quelconque doit porter « l’indication vraie du nom et du domicile95 de l’auteur ou de l’imprimeur ».


      Langues. Même si l’article 30 de la Constitution soutient que l’emploi des langues par les personnes privées est libre, la langue à utiliser pour les publicités s’opère en fonction de leur région de diffusion. Toute apposition sur un bien public et toute diffusion d’une publicité, écrite96 ou orale97, dans la région de langue française doit respecter les règles imposées par le décret de la Communauté française du 12 juillet 1978 sur la défense de la langue française : sous réserve des produits typiques ou des spécialités d’appellation étrangère connus du public, est interdit, dans un texte francophone, tout recours à un terme d’une autre langue lorsqu’il existe une expression ou un terme correspondant figurant sur l’une des listes homologuées par le conseil international de la langue française98.


      Espaces. Outre l’arrêté-loi du 29 décembre 1945 portant interdiction des inscriptions sur la voie publique et l’AR du 14 décembre 1959 portant réglementation de l’affichage et de la publicité99, différentes dispositions réglementent, selon leur spécificité et leur localisation100, l’emplacement des espaces publicitaires. Ainsi l’article 80 § 2 de l’AR du 1er décembre 1975 portant règlement général sur la police de la circulation routière, les articles 4 et 10 de la loi du 12 juillet 1956 sur le statut des autoroutes…


      Taxes. Outre les taxes locales101, l’arrêté du Régent du 29 septembre 1938, portant règlement général sur les taxes assimilées au timbre, établit une taxe « sur toutes les affiches généralement quelconques exposées aux regards du public »102 : les affiches sont frappées d’une taxe par m², avec des exonérations : affiches électorales, affiches culturelles…


      Contenu. La compétence des autorités locales est admise en ce qui concerne l’expression d’opinions lorsqu’elles sont diffusées sur le domaine public ou avec vue et accès sur la voie publique. Les réglementations communales en matière d’affichage ou de distribution d’imprimés découlent de l’obligation d’assurer l’ordre et la tranquillité publique, dans le respect toutefois de la liberté d’expression103. Elles sont fondées sur d’anciens décrets révolutionnaires104 qui ont été intégrés dans la nouvelle loi communale, dont l’article 135 § 2 dispose que « les communes ont pour mission de faire jouir les habitants des avantages d’une bonne police, notamment de la propreté, de la salubrité, de la sûreté et de la tranquillité dans les rues, lieux et édifices publics ».


      En août 1863, une administration communale avait interdit une affiche annonçant la publication d’un ouvrage ; et, deux ans plus tôt, avait été interdite une affiche annonçant un spectacle et ornée de la caricature plus ou moins reconnaissable d’un ministre. Ces affaires firent l’objet d’un large débat public à l’occasion duquel le procureur général De Bavay105 soutint que « ce qu’on interdit, c’est l’exposition, la distribution publique ; défendre l’exposition, c’est une mesure de police. On ne veut pas que, publiquement, sous une forme qui pousse à l’excitation des esprits, on attaque ce qu’une partie des citoyens révèrent, tandis que d’autres le méprisent. Il y a un danger à exposer de ces images, de ces caricatures, au point de vue de la tranquillité publique. La police ne peut permettre que les partisans de ces idées, en face d’un étalage, échangent des coups de poing avec leurs adversaires ». H. Schuermans, pourtant défenseur de la liberté d’expression, n’était pas heurté : « La Constitution belge, à côté de la liberté des citoyens, place le pouvoir communal et le charge de veiller à ce que l’ordre public ne soit pas troublé par l’exercice de ces libertés individuelles. Ira-t-on jusqu’à soutenir que la police locale n’aura pas le droit de supprimer l’occasion de désordres graves et d’interdire l’affichage de placards incendiaires où l’on aurait désigné les maisons vouées au feu ? »106. Mais il rappelle quand même qu’une telle interdiction doit nécessairement être « circonstancielle et momentanée »107 : « Cette mission protectrice de la sûreté et de la tranquillité des citoyens ne peut s’exercer d’une manière préventive et permanente ; c’est seulement par voie d’arrêtés d’occasion et d’une durée provisoire que la police locale peut intervenir, lorsque le moindre retard pourrait occasionner des dangers et des dommages pour les habitants. Des mesures de ce genre tombent quand les circonstances qui les ont provoquées viennent à cesser »108. Dès lors, « un règlement communal ne pourrait, en général, prohiber la distribution et la vente des imprimés sur la voie publique109, non plus que soumettre les affiches au visa préalable du bourgmestre ou de la police. Par suite de la liberté de manifester ses opinions, l’on peut se servir de tous les moyens mis à la disposition du public pour la circulation matérielle des imprimés. Un règlement en sens contraire serait inconstitutionnel »110.


      En 1892, par deux arrêts, la Cour de cassation confirmera que doit être déclaré contraire aux (actuels) articles 19 et 25 de la Constitution un règlement communal qui permettrait à l’autorité de « faire une distinction entre les écrits d’après le fond même des doctrines qui y sont professées » et ne se bornerait pas à « imposer à l’autorité le soin de veiller à ce que, par le débit de ces écrits sur la voie publique, l’ordre ne soit troublé »111. Et qu’est « inconstitutionnelle une disposition pour l’exécution de laquelle le bourgmestre doit contrôler les écrits imprimés et empêcher la distribution de ceux qui lui paraîtraient répandre des opinions dangereuses »112. Le Conseil d’État confirmera ce point de vue : « Si les articles [19] et [25] de la Constitution, de même que les articles 9 et 10 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales garantissent les libertés d’opinion, d’expression et de presse et ne permettent pas à l’autorité de subordonner l’exercice de ces libertés à un contrôle préalable des opinions qui y sont manifestées, en revanche, ils ne font pas obstacle à ce que, en vue du maintien de l’ordre public, l’exercice de ces libertés soit soumis par la loi à des restrictions »113. Ainsi, le Conseil d’État ne contestera pas le droit pour une autorité communale d’interdire, par règlement, la distribution de dépliants promotionnels à proximité d’écoles ou d’églises114 ou le dépôt de dépliants publicitaires sur le pare-brise des véhicules en stationnement, voire d’obliger à ce que des affiches ne puissent être apposées que sur des panneaux réservés115. Par contre, une autorité communale ne pourra imposer un système de communication et d’autorisation préalables de folders à distribuer116. Ainsi le Conseil d’État a annulé un règlement qui instaurait, en matière d’affichage, un régime qui faisait de l’interdiction la règle et de la liberté l’exception ; qui ne s’appliquait pas seulement à la voie publique mais aussi, sans distinction, à toutes les propriétés privées ; qui « réservait aux autorités communales un pouvoir d’appréciation illimité et multipliait les délégations accordées au collège des bourgmestre et échevins sans lui indiquer aucune règle de conduite, opérant ainsi un transfert de compétences qui ne se limite pas à des mesures d’exécution ou à des points de détail »117.


      En ce qui concerne plus précisément l’affichage, « la liberté d’afficher étant le corollaire de la liberté de la presse garantie par la Constitution, les autorités ne peuvent y porter atteinte que pour des raisons touchant l’ordre public. En conséquence, soumettre l’apposition de panneaux ou d’affiches publicitaires sur des immeubles appartenant à des particuliers, à une autorisation administrative préalable, viole la Constitution et les lois en vigueur »118. Sans entrer dans le détail de la réglementation, relevons que tout affichage doit généralement respecter les normes établies en matière d’environnement119, d’urbanisme et d’aménagement du territoire120 ; qu’enlever ou déchirer, dans une intention méchante, des affiches légitimement apposées constitue une contravention121 et que le surcollage est civilement réprimé122.


      Publicité des spectacles. La police des spectacles appartient au collège des bourgmestre et échevins qui peut, « dans des circonstances extraordinaires, interdire toute représentation pour assurer le maintien de la tranquillité publique »123. Ce collège exécute les règlements faits par le conseil communal pour tout ce qui concerne les spectacles, le conseil veillant à ce qu’il ne soit donné aucune représentation contraire à l’ordre public124. Ainsi, en 1935, le caractère satirique d’une revue locale, mettant en cause des habitants d’une commune et qui avait provoqué des réclamations auprès du bourgmestre, fut jugé insuffisant pour constituer une menace de désordre : l’arrêté d’interdiction sera annulé125. De la même façon, il a été jugé que la seule référence aux « convenances internationales » ne permettait pas au collège communal d’interdire un spectacle126. À l’encontre de différentes décisions de collèges communaux (prises toutes sous prétextes d’immoralité) intervenues après la seconde Guerre127, le Conseil d’État a rappelé que le seul motif opposé (« d’après les renseignements recueillis, des contre-manifestations et des désordres sont à craindre ») n’implique pas que le maintien de la tranquillité publique ne puisse être assuré. Il faut des circonstances extraordinaires, ce qui prohibe toute utilisation d’une clause de style. Ainsi par exemple, en 1992, l’affiche initiale du film belge C’est arrivé près de chez vous (représentant le héros tirant un coup de révolver sur une tétine de bébé) fut interdite par la Commission de classification des films, qui imposa le remplacement de ladite tétine par… un dentier ! Le même argument sera opposé, en 2004, à l’encontre des interdictions du spectacle du comique Dieudonné, ordonnées par les communes de Woluwe-St-Pierre ou de Saint-Josse-ten-Noode128.
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      2. — La presse écrite


      De plus en plus fréquemment, les médias, contraints par la logique entrepreneuriale, communiquent plus qu’ils n’informent. La presse, assise aujourd’hui aux côtés du marketing, de la promotion des ventes ou des relations publiques, sert de relais129 pour aguicher le client en empruntant la voie des communiqués130, des publi-informations, des ménages131, des infomercials, des articles de courtoisie132, des publi-dossiers, des rédactionnels133. Comme le souligne P. Thureau-Dangin, « l’information [elle-même] n’est gratuite qu’en apparence. Les communicants ne communiquent que ce qu’ils veulent. (…) Surtout lorsqu’il s’agit d’un enjeu de taille. Dans les soubresauts des économies modernes, la gestion de la communication est une arme essentielle. C’est sur ce terrain que peut se gagner ou se perdre une guerre »134.


      La directive PCD de mai 2005, la LPMC et le Code ICC (art. 9) interdisent la publicité clandestine et rappellent que toute publicité doit être nettement séparée de l’information, tant dans la forme que sur le fond et ce, quel que soit le type de média. Ce principe d’identification est aussi inscrit dans la déontologie des journalistes professionnels : « Les annonces doivent être présentées de façon telle que le lecteur ne puisse les confondre avec les informations »135. La déontologie impose aux journalistes de ne pas confondre leur métier avec celui de publicitaire, ni d’accepter aucune consigne de la part des annonceurs136. Le code de déontologie de la RTBF (art. 16) interdit lui aussi à ses journalistes de prêter leur concours à des émissions publicitaires. Et une des conditions d’attribution du titre de journaliste professionnel porte précisément sur l’interdiction d’exercer aucune espèce de commerce et notamment aucune activité publicitaire.


    


    

      3. — La presse audiovisuelle


      

        3.1. Rappel historique


        Dès sa création en 1930137, il était prévu que l’INR ne pourrait « se livrer, par voie d’émission, à la publicité commerciale ou autre à but lucratif » : le législateur veut éviter que l’Institut ne se procure par le biais de la publicité une rémunération régulière, avec le risque de sacrifier ses missions à une certaine logique commerciale.


        L’article 28 § 3 de la loi du 18 mai 1960 organique des instituts de la radiodiffusion télévision belge fait à la RTB et à la BRT la même interdiction de « procéder à des émissions revêtant un caractère de publicité commerciale ». Cette interdiction est étendue au centre belge pour la radiodiffusion télévision en langue allemande lors de sa création en 1977. Elle n’est pas abrogée par les décrets instituant la RTBF en 1977 et la BRT en 1979. Deux anciens textes interdirent aussi aux radios locales d’émettre des émissions ayant un caractère de publicité commerciale : l’article 16 al. 2 de l’AR du 20 août 1981 réglementant l’établissement et le fonctionnement des stations de radiodiffusion sonore locale, et l’art. 8 b) du décret de la Communauté française du 8 septembre 1981 fixant les conditions de reconnaissance des radios locales.


        La loi du 21 juillet 1971 transfère la compétence de la matière de la radio et de la télévision aux conseils culturels — devenus, en 1980, les conseils des communautés. Le transfert est général sauf les matières des communications gouvernementales et des émissions de publicité commerciale qui restent de la compétence du législateur national. Une exception qui va subsister jusqu’à l’adoption de la loi spéciale du 8 août 1988 : l’article 1 § 2 transfère en effet aux conseils des communautés la compétence en matière de publicité commerciale à la radio et à la télévision, avec effet à partir du 1er janvier 1989.


        Entre 1971 et 1988, la délimitation exacte des compétences respectives du législateur national et des communautés en matière de publicité a donné lieu à d’incessants débats. Les communautés, et particulièrement la Communauté française, tenteront d’empiéter sur les compétences fédérales, développant les concepts nouveaux de la publicité non commerciale et du parrainage. C’est dans ce cadre que la Communauté française vote le décret du 8 juillet 1983 réglementant la publicité non commerciale à la radio et à la télévision. Le même concept de publicité non commerciale figure dans le décret sur l’audiovisuel du 17 juillet 1987 à côté de la possibilité pour les radios et les télévisions de recourir au parrainage.


        En outre, on constatera que la publicité commerciale, interdite en principe, sera petit à petit autorisée. Ce sera d’abord le cas pour les radios locales — qui en pratique ne s’en privaient pas — avec, d’une part, l’abrogation, en juin 1985, de l’interdiction faite par l’AR de 1981 de diffuser des émissions ayant un caractère de publicité commerciale et, d’autre part, l’annulation par la Cour d’arbitrage, en décembre 1985, de l’article 8 b) du décret de la Communauté française du 8 septembre 1981 — deux dispositions qui n’avaient jamais été vraiment respectées par les radios locales. Ensuite, la loi du 6 février 1987 abroge l’article 28 § 3 de la loi du 18 mai 1960, permettant la diffusion « sous condition » des émissions de publicité commerciale puisque la RTBF et la BRT sont toujours interdites de publicité commerciale et, en ce qui concerne les radios locales, le nouveau régime (diffusions avec autorisation préalable) est moins favorable que celui qui avait prévalu de 1985 à 1987 (liberté complète). Les articles 12 à 19 de la loi, relatifs à cette publicité commerciale, précis(ai)ent : les stations de radiodiffusion établies en Belgique ne peuvent insérer de la publicité commerciale dans le programme que moyennant une autorisation (révocable en cas de violation) donnée par AR délibéré en conseil des ministres (art. 12) ; par Communauté, une seule personne morale privée ou publique peut être autorisée à insérer de la publicité commerciale dans des programmes de télévision qui sont destinés à toute la Communauté (art. 12 § 2) ; la publicité commerciale ne peut présenter des tendances politiques, religieuses, syndicales… ou des discriminations raciales, sexuelles ou politiques (art. 14 1°) ; la publicité pour des partis politiques est clairement prohibée ; la publicité commerciale ne peut être contraire au code de la publicité commerciale, institué par l’article 19 (art. 14, 3°) ; la publicité commerciale doit être reconnaissable en tant que telle (art. 15 § 1) ; les spots doivent être groupés, l’ensemble devant être précédé et suivi d’un indicatif spécifique (art. 15 § 2) ; elle ne peut interrompre un élément de programme de télévision (art. 15 § 3), « les éléments de programme de télévision destinés en particulier aux enfants de moins de douze ans ne peuvent être immédiatement précédés ou suivis de publicité commerciale » ; le Roi détermine les durées maximales des périodes de publicité (art. 15 § 4) ; interdiction de l’exclusivité de la publicité pour un seul groupe commercial ou financier ou pour un produit ou un service déterminé (art. 16)… Les articles 21 à 23 prévoy(ai)ent que les infractions aux articles 2, 5, 7, 8 et 9 et à leurs arrêtés d’exécution sont punies d’amendes.


        La loi spéciale du 8 août 1988 confie aux Communautés le soin de veiller aux questions traitant de la publicité commerciale. En conséquence, les Communautés ont commencé par abroger certaines dispositions de la loi du 6 février 1987. Pour la Communauté française, le décret du 19 juillet 1991 (art. 63) abroge les articles 2, 3, 6, 7, 12 (modifié par le décret du 4 juillet 1989), 13 à 16 et 19. Le mot « annuellement » est supprimé à l’article 17 § 1er. Toutefois les arrêtés de l’Exécutif pris en exécution de l’article 12 (modifié en 1989) demeurent en vigueur aussi longtemps qu’ils n’ont pas été retirés ou modifiés par un arrêté pris en exécution de l’art. 27déciès introduit par l’article 38 du décret. Pour la Communauté flamande, l’arrêté de l’Exécutif du 3 mai 1989 porte la composition et organise le fonctionnement du Conseil de la publicité commerciale à la radio et à la télévision138. Le décret du 13 juin 1990 (art. 8) abroge l’article 17 § 2. Le décret du 7 novembre 1990 (art. 15) abroge l’article 12 en ce qui concerne les radios locales agréées en vertu des dispositions dudit décret. Le décret du 12 juin 1991 (art. 18) abroge les articles 12 à 20 [sauf l’art. 17 § 1er] et les articles 22 et 23. Le décret du 8 mars 1995 (art. 3 § 1er) abroge les articles 2, 3, 5, 8 § 1er, 9, 10 et 11. Pour la Communauté germanophone, le décret du 19 février 1990 (art. 1er 1°, 2° et 3°) abroge les articles 14, 3°, 17 § 2, 18 § 1er, 19, 20 et 22. Le décret/G. du 20 mai 1997 (art. 14) abroge l’article 12 § 2. Pour la Région de Bruxelles Capitale, la loi du 30 mars 1995 (art. 42) abroge les articles 2 et 3.


        En pratique, la disparition progressive de la situation de monopole explique que subsistent, à côté d’une réglementation communautarisée, des règles spécifiques. Le processus graduel de communautarisation a conduit à l’apparition de différents types de publicité faisant chacun l’objet d’une réglementation particulière.


      


      

        3.2. Les formes de publicités actuellement admises selon les différentes communautés


        Depuis le 1er janvier 1989139, la publicité radio/télévisuelle est une matière communautarisée et les différentes communautés se sont chargées de développer leur législation en la matière. Ces dispositions doivent, outre le droit européen, respecter les dispositions légales qui restent liées aux compétences fédérales et qui impliquent directement ou indirectement le secteur publicitaire : droit d’auteur, droit des marques, respect des bonnes mœurs, protection du consommateur, denrées alimentaires, secteur de la santé…


        La réglementation communautaire de la publicité audiovisuelle poursuit généralement des objectifs multiples (parfois même contradictoires) liés à la protection des consommateurs en général, à certaines catégories de consommateurs dits « influençables », à certains secteurs économiques, voire même à la défense des seuls intérêts budgétaires des Communautés…


        

          a) Les règles régissant la publicité audiovisuelle en Communauté française :


          Le décret de la Communauté française du 8 juillet 1983 (décret modifiant le décret du 12 déc. 1977 portant statut de la RTBF) introduisit la notion de « publicité non commerciale », ce qui eut pour effet de tracer a contrario le profil de la publicité « commerciale » et aboutit à une définition donnée en référence à la non commercialité des produits ou services qui en faisaient l’objet, puisque ce décret permet, entre autres à la RTBF140, l’organisation d’activités publicitaires procurant une rémunération régulière : la RTBF, entreprise publique culturelle autonome, est principalement financée par une dotation de la Communauté française et par des ressources commerciales [publicité, parrainage, commissions sur appels téléphoniques payants, vente de produits dérivés…]


          Ces notions ont servi de base au décret du 27 février 2003 sur la radiodiffusion qui a pour la première fois défini et encadré les principales formes de publicité disponibles. Mais ce décret de 2003 a été bousculé par le décret coordonné sur les services de médias audiovisuels [décret SMA], arrêté par le gouvernement le 26 mars 2009, qui intègre en droit belge les nouvelles dispositions européennes de la directive du 11 décembre 2007 destinées à adapter le champ réglementaire aux évolutions de l’audiovisuel à l’heure de la numérisation, de la convergence, d’internet et des plates-formes d’échanges de vidéos et qui a, de facto, digéré les dispositions existantes relatives à la publicité. L’article 1er du décret SMA pose aujourd’hui les définitions suivantes :


          Communication commerciale : toute forme de message inséré dans un service de médias audiovisuels qui est conçu pour promouvoir ou vendre, directement ou indirectement, les marchandises, les services ou l’image d’une personne physique ou morale qui exerce une activité économique. Ces messages sont insérés dans un service de médias audiovisuels moyennant paiement ou autre contrepartie, ou à des fins d’autopromotion. La communication commerciale comprend notamment la communication commerciale interactive, la communication commerciale par écran partagé, la publicité, la publicité virtuelle, le parrainage, le télé-achat, l’autopromotion et le placement de produits (art. 1er, 7°).


          Publicité : toute forme de message inséré dans un service de médias audiovisuels moyennant paiement ou autre contrepartie par une institution ou une entreprise publique ou privée ou une personne physique dans le cadre d’une activité commerciale, industrielle, artisanale ou de profession libérale dans le but de promouvoir la fourniture contre paiement de biens ou de services y compris les biens immeubles, les droits et les obligations (art. 1er, 37°).


          Télé-achat : la diffusion d’offres directes au public, sous forme de programmes ou de spots, en vue de la fourniture, moyennant paiement, de biens ou de services, y compris des biens immeubles, ou de droits et d’obligations (art. 1er, 57°).


          Parrainage : toute contribution sous forme de paiement ou autre contrepartie d’une institution ou d’une entreprise, publique ou privée, ou d’une personne physique n’exerçant pas d’activité d’éditeur de services ou de production de programmes, au financement de services de médias audiovisuels ou de programmes dans le but de promouvoir son nom, sa marque, son image, ses activités ou ses réalisations141 (art. 1er, 29°).


          Placement de produit : insertion d’un produit, d’un service ou de leur marque, ou référence à ce produit, ce service ou à leur marque, dans un programme, moyennant paiement ou autre contrepartie (art. 1er, 30°).


          Autopromotion142 : tout message diffusé à l’initiative d’un éditeur de services et qui vise à promouvoir ses propres services, programmes ou des produits connexes directement dérivés de ses propres programmes et destinés expressément à permettre au public de retirer tous les avantages de ces programmes (art. 1, 3°).


          L’article 14 § 6 du décret SMA interdit toute communication commerciale clandestine définie (art. 1er, 10°), comme « la présentation verbale ou visuelle de marchandises, de services, du nom, de la marque ou des activités d’un producteur de marchandises ou d’un prestataire de services dans des programmes lorsque cette présentation est faite de façon intentionnelle par l’éditeur de services dans un but publicitaire et risque d’induire le public en erreur sur la nature d’une telle prestation. Une présentation est considérée comme intentionnelle notamment lorsqu’elle est faite contre rémunération ou toute autre forme de paiement »143 (art. 1, 10°). Le caractère intentionnel est présumé lorsqu’il y a paiement ou autre contrepartie, ce qui englobe des avantages en nature tels que la prise en charge de l’équipe de tournage durant son séjour144. Les indices de la communication commerciale clandestine sont l’absence de distance critique, de traitement journalistique ; le ton louangeur, complaisant dans la présentation des produits et des services ; leur valorisation sans retenue ; le caractère unilatéral, répétitif et persuasif de leur présentation ; l’indication de l’adresse, des coordonnées téléphoniques ou électroniques, des lieux et dates de vente ; le manque d’impartialité qui traduit un parti pris manifeste ; l’absence de pluralisme dans la présentation…145. Une collaboration est possible entre un média et un acteur économique, pour autant que l’information prime sur la mise en valeur publicitaire, que tout commentaire élogieux soit écarté et que le pluralisme soit assuré. En Belgique, le CSA146 a dès lors pu estimer que « la valorisation des activités [du parc Euro Disney Paris] et le caractère répétitif et incitatif de leur présentation, dans leur durée, constituent des éléments inhérents au discours publicitaire. (…) L’intention publicitaire est traduite par la nature promotionnelle des images diffusées. (…) Le caractère intentionnel est présumé notamment lorsque la présentation est faite contre rémunération ou toute autre forme de paiement. Il ressort du dossier (…) que des avantages en nature ont été perçus par l’opérateur, à savoir la fourniture à titre gracieux par le prestataire de services d’images à caractère promotionnel et leur utilisation par l’opérateur à concurrence de 75 % de la durée de l’émission diffusée. Ces éléments peuvent conjointement être assimilés à “toute autre forme de paiement”. L’absence de commentaires critiques de ces images et l’adoption à l’inverse, de manière répétitive, d’un ton complaisant souligne le caractère unilatéral de la présentation. Le fait de questionner un responsable du parc exclusivement sur des éléments qui valorisent le parc auprès du public belge, sur la facilité pour ce même public d’y accéder par divers moyens de communication, sur l’offre hôtelière sont des arguments typiquement publicitaires. L’absence de signes distinctifs identifiant le caractère publicitaire de la séquence joint au caractère publicitaire du contenu sont manifestement de nature à induire en erreur le public quant au caractère prétendument informatif de la séquence ». Dans un autre cas d’espèce147, la CSA a pu estimer que les éléments constitutifs d’une publicité clandestine étaient rencontrés du fait que « la seule existence de dispositions contractuelles [entre l’éditeur de services et le propriétaire des marques] est un élément suffisant pour établir le caractère intentionnel et non accidentel de la présentation des marchandises et des marques. Le fait que les vêtements portés par les candidats n’arborent pas tous des marques visibles est sans pertinence, la publicité clandestine ne nécessitant pas la diffusion — a fortiori permanente — d’une marque à l’écran pour être avérée. (…) Le but publicitaire de la présentation est déduit du traitement préférentiel accordé aux marques faisant l’objet des conventions. Le fait que le port des vêtements des marques en question par les candidats résulte d’une obligation contractuelle et non pas du choix spontané et libre des participants induit le public en erreur sur la nature de la présentation de ces marques ». Dans un autre cas, la RTBF s’est vue (selon nous exagérément) condamnée pour son émission Cybercafé, dont l’objectif est « de présenter et d’informer le public des nouveautés en matériels et programmes informatiques », au motif que n’étaient utilisés (et partant visibles à l’écran) que des ordinateurs de la marque Apple : « Le caractère intentionnel et le but publicitaire ressortent à suffisance du traitement préférentiel accordé à la marque, dont le logo figure sur les ordinateurs utilisés en permanence par les animateurs pendant le programme (…). L’utilisation exclusive d’ordinateurs de la marque Apple par les animateurs d’un programme destiné à présenter au public des matériels et programmes informatiques et la présence récurrente du logo de cette marque à l’écran risquent d’induire le public en erreur sur la nature de leur présentation »148. En France, le CSA a pu admettre qu’une revue de voyage soit partenaire d’une émission de Radio France et que la rédactrice en chef de la revue soit également productrice, mais a critiqué le fait que cette revue soit mentionnée à quatre reprises dans l’émission en termes flatteurs149. Le même CSA français appréhende les critères de la publicité clandestine avec plus de souplesse lorsque sont concernés « des biens ou services culturels » (œuvres littéraires, musicales ou cinématographiques, spectacles vivants, jeux vidéo…)150. Relevons toutefois la jurisprudence française très sévère, prise dans des secteurs faisant l’objet d’une (sur)protection légale (le tabac et l’alcool) et qui considère, par exemple, qu’il y a publicité indirecte en faveur du tabac pour des reproductions, dans des magazines spécialisées dans le sport moteur, de photographies de véhicules ou de pilotes sur lesquelles apparaissent des marques de cigarettes, la loi incriminant tout acte, quelle qu’en soit la finalité (même informative), « ayant pour effet de rappeler » le produit illégal151. La Cour de cassation a ainsi cassé un arrêt de la cour d’appel de Paris152 qui, à juste titre pourtant selon nous, avait jugé que ne pouvait être considérée comme une publicité — même indirecte — pour des marques de tabac mais comme de l’information, la publication, dans un magazine consacré à l’automobile, dans le cadre d’un reportage sur la Formule 1 et sans contrepartie des fabricants de produits de tabac, de photographies de courses ou de coureurs sur lesquelles apparaissent des marques de cigarettes. Pour la cour d’appel, le but de l’éditeur de L’Auto-journal était d’informer le lecteur sur des événements sportifs et « non de faire connaître ou de promouvoir des marques de tabac dans une perspective commerciale d’incitation à l’achat ». Et, en 1996, à l’occasion du vingtième anniversaire de la mort d’André Malraux, un timbre fut émis à son effigie, à partir d’une photographie prise en 1935 par Gisèle Freund. Le cliché d’origine représentant Malraux une cigarette aux lèvres, la Poste retoucha la photographie pour éviter de violer la loi Evin, loi française interdisant toute publicité en faveur du tabac…


          

            [image: images]


          


          

            [image: images]


          


          Répondant à la communication interprétative prise par la Commission européenne le 23 avril 2004153, le décret de 2003 a été modifié et complété, en 2005 et 2007, de nouvelles dispositions relatives aux spots de télé-achat et à l’encadrement des « nouvelles techniques publicitaires » que constituent l’écran partagé, la publicité virtuelle et la publicité interactive (aujourd’hui reprises dans le décret SMA de 2009).


          La communication publicitaire par écran partagé s’entend de « toute communication commerciale diffusée parallèlement à la diffusion d’un programme télévisuel par division spatiale de l’écran » (art. 1er, 9°). Elle est interdite dans les programmes dont la coupure publicitaire est interdite154. Elle est autorisée, moyennant le respect de certaines conditions155, sur les génériques de fin de programmes (dont les (télé)films, séries, documentaires…) et durant les programmes de divertissement et les retransmissions de compétitions sportives156.


          La communication publicitaire interactive est définie comme étant « toute communication commerciale insérée dans un service de médias audiovisuels permettant grâce à une voie de retour, de renvoyer les utilisateurs — qui en font la demande individuelle par le biais d’une insertion dans le service d’un moyen électronique d’accès — à un nouvel environnement publicitaire, promotionnel ou commercial » (art. 1er, 8°). Elle est autorisée157 pour autant que le principe d’identification soit couvert par le respect des deux conditions suivantes : 1°. Le système d’accès à cet environnement qui doit être activé doit s’intégrer dans le cadre de la communication publicitaire radiodiffusée, elle-même séparée et clairement distincte du contenu éditorial ; et 2°. Mise en place de moyens optiques ou acoustiques appropriés qui avertissent du passage à l’environnement publicitaire. « Passage » mis en exergue par la Cour d’arbitrage dans son arrêt [no 132/2004] du 14 juillet 2004, lorsqu’elle distingue les services de radiodiffusion, « destinés, du point de vue de celui qui les diffuse, à l’ensemble du public ou à une partie de celui-ci et qui n’a pas de caractère confidentiel » des autres services « qui fournissent une information individualisée, caractérisée par une certaine forme de confidentialité ».


          Quant à la publicité virtuelle, il s’agit de la « publicité incrustée dans l’image ou remplaçant une publicité présente sur le lieu d’un événement, par le biais d’un système d’imagerie électronique modifiant le signal diffusé » (art. 1er, 38°). Sous réserve d’une éventuelle limitation par le Gouvernement et exclusivement pour la retransmission d’événements sportifs, elle est autorisée pour autant qu’elle n’altère pas la qualité du programme, ne prive pas les téléspectateurs de la visibilité de l’action, ne soit insérée que sur des espaces naturellement dévolus à de la publicité ou sur l’aire de jeu mais en dehors des périodes de jeu et si aucun joueur ne s’y trouve, et pas sur des personnes ou leurs équipements, qu’elle ne dénature pas le site, n’utilise pas de techniques subliminales, ne soit pas utilisée pour des produits ou services pour lesquels la publicité est interdite à la télévision, ne soit pas spécifiquement insérée dans des sujets choisis pour être diffusés lors des journaux télévisés et n’ait été insérée qu’avec l’accord préalable de l’éditeur de service titulaire des droits de retransmission. Lequel est prié d’informer préalablement, et de manière appropriée, au moins au début et à la fin, de l’utilisation de la pratique de la publicité virtuelle158.


          L’article 10 du décret SMA rappelle que le droit commun est applicable aux communications publicitaires et aux publicités, qui ne peuvent être contraires aux lois et décrets émis. L’article 11 interdit que les communications commerciales ne portent atteinte au respect de la dignité humaine ou aux convictions religieuses, philosophiques ou politiques ; qu’elles comportent des discriminations en raison de la race, du sexe ou de la nationalité ; encouragent des comportements préjudiciables à la santé ou à la sécurité ou à l’environnement ; et contreviennent aux règles relatives à la propriété intellectuelle ou aux droits de la personnalité… L’article 12 interdit la publicité pour certains biens et services et pour les partis politiques, les associations représentatives des travailleurs ou des employeurs ou des croyances philosophiques ou religieuses. L’article 13 vise au respect des mineurs. L’article 14 rappelle, sous la réserve des programmes (culturels, sportifs) autonomes (art. 18)159, le principe d’identification160, interdit le recours à des techniques subliminales, les références confusionnelles, les interruptions dans les films161 ou lors des journaux télévisés162. L’article 15 interdit, hors le cas du parrainage, de limiter la publicité aux seuls biens et services d’un seul groupe commercial ou financier. L’article 17 interdit de vanter à la télévision les qualités des cadeaux remis au gagnant d’un jeu ou d’un concours163. L’article 19, s’il autorise les spots isolés d’autopromotion164, considère que les spots isolés de publicité doivent rester exceptionnels.


          Le décret SMA fixe aussi des limites pour la durée des communications commerciales165 ; prévoit des règles et conditions spécifiques166 pour le placement de produit (art. 21 : par principe interdit sauf exception) le parrainage167 (art. 24 à 27) ; interdit les « spots de télé-achat » tout en autorisant, à certaines conditions (art. 28), les programmes de télé-achat168 ; règle les publicités à destination des enfants169… Ainsi, en 2004, la RTBF a été poursuivie pour avoir diffusé des séquences de bricolage destinées aux enfants intitulées Marie-Ficelle, alors que le site de la RTBF contenait un hyperlien renvoyant au site internet d’un magasin du même nom qui indiquait que « l’animatrice de la séquence, nommée Astrid, gère nos stocks… et présente les émissions de bricolage Marie-Ficelle sur la Deuj », avec retour donc vers la RTBF, qui se voit poursuivie pour violation des articles 18 § 5, 21 et 24 du décret de 2003. Dans sa décision du 15 décembre 2004170, qui adresse un avertissement à la RTBF, le CSA estime (exagérément selon nous171) que « le caractère prétendument fortuit de cet échange de services, à le supposer élisif de la responsabilité de l’éditeur, est démenti par le renvoi fait par le site internet du programme incriminé de la RTBF au site du magasin en cause et celui fait par le site internet de ce même magasin au programme de la RTBF le concernant ; ces renvois réciproques témoignent au contraire d’un lien délibérément organisé, confirmant le caractère intentionnel de la présentation promotionnelle et l’absence d’erreur. L’éditeur de services ne conteste pas que la présentation promotionnelle ainsi faite sous couvert d’une activité de bricolage risque d’induire le public en erreur sur sa nature au sens de l’art. 1er 30° du décret qui définit les conditions de la publicité clandestine. Ce risque est en l’espèce d’autant plus grand qu’il s’agit d’une émission destinée aux enfants. La contravention à l’art. 18 § 5 du décret précité est également établie ».


          Par rapport au décret de 2003, le décret SMA de 2009 étend son champ d’application à tous les « services de médias audiovisuels » qu’ils soient linéaires (diffusion télévisuelle traditionnelle) ou non linéaires (programmes audiovisuels à la demande) ; ce qui permet d’exclure les services dont la finalité principale n’est pas la fourniture de programmes, c’est-à-dire, ceux dont le contenu audiovisuel est secondaire, accessoire (les versions électroniques de journaux et de magazines, certains sites internet, de brefs spots publicitaires,…) ainsi que toutes formes de correspondance privée. D’une part, le décret SMA instaure un socle de règles communes s’appliquant à l’ensemble de services de médias audiovisuels : interdiction de l’incitation à la haine, règles sur le placement du produit, principe du pays d’origine, etc. D’autre part, il instaure des régimes particuliers selon qu’il s’agisse d’un service linéaire ou non linéaire. Il fait bénéficier les premiers d’un régime plus souple qu’auparavant, notamment en matière de publicité et introduit des règles minimales pour les seconds telles que celles relatives à la protection des mineurs ou à la prévention de l’incitation à la haine. Les dispositions relatives aux évènements majeurs, à l’insertion et à la durée publicitaire ne sont par contre pas applicables à ces services. Le législateur européen justifie cette différence de régime en raison du contrôle que l’utilisateur peut exercer dans le cadre d’un service non linéaire (contenu pull) et à l’impact que ces services ont sur la société. Ainsi, plus l’utilisateur est libre de choisir, plus les règles peuvent être assouplies.


          Raison pour laquelle le décret SMA assouplit et simplifie les règles d’insertion et de durée de la publicité : les radiodiffuseurs peuvent choisir le meilleur moment pour insérer des messages publicitaires alors qu’auparavant, un intervalle d’au moins 20 minutes entre ces messages devait être respecté. La publicité reste limitée à 12 minutes pour une heure donnée mais la limite quotidienne qui était fixée à trois heures par jour disparait. Enfin, les films (à l’exclusion des séries, feuilletons et documentaires) et les journaux télévisés ne peuvent être interrompus par la publicité plus d’une fois par période de 30 minutes. Le décret SMA clarifie la notion de placement de produit et autorise sous certaines conditions son insertion au sein de programmes, le tout afin d’en garantir un traitement homogène et de renforcer la compétitivité du secteur européen des médias.


          De facto, la coordination réalisée par le décret SMA induisait des modifications du décret de la communauté française du 27 février 2003 sur la radiodiffusion mais elles sont marginales en ce qui concerne la question de la publicité : les règles d’insertion publicitaire applicables aux services linéaires n’ont pas été assouplies ; ces règles sont étendues aux services non linéaires afin de garantir le maintien d’un niveau élevé de protection des mineurs et des consommateurs ; l’insertion de publicité, de télé-achat et de l’autopromotion reste interdite dans les journaux télévisés, les émissions pour enfants, les retransmissions de cérémonies religieuses et laïques ; les règles relatives à la durée des publicités n’ont pas été modifiées (la limite maximum de 3 heures quotidienne de diffusion de publicité reste en vigueur) ; les interdictions publicitaires relatives à l’alcool, au tabac et aux médicaments sont élargies aux services non linéaires ainsi qu’à toutes les formes de publicités ; le placement de produits reste interdit dans les émissions pour enfants ainsi que dans les journaux télévisés : il n’est autorisé que dans certaines conditions (« ne pas nuire à l’intégrité du programme ») afin de tenir compte notamment des cas où il s’agit d’« accessoires de production ».


        


        

          b) Les règles régissant la publicité audiovisuelle en Communauté flamande :


          La question ainsi que la définition des différentes formes de publicité audiovisuelle en Communauté flamande sont aujourd’hui réglées par le décret du 27 mars 2009172. Après avoir rappelé les « règles de base » (art. 51 à 63), le décret définit les droits et obligations de la publicité en faveur de produits spécifiques (art. 64 à 69), la publicité adressée à des enfants et mineurs (art. 70 à 77) puis les formes spécifiques que constituent la publicité télévisée et le télé-achat (art. 78 à 84), la publicité radio (art. 85 à 89), le sponsoring173 (art. 2, 41° et 90 à 97) et le placement de produits (art. 2, 30° et 98 à 101). Senso lato, la communication commerciale est définie (art. 2, 5°) comme les « images ou sons qui servent à promouvoir directement ou indirectement les biens, les services ou l’image de marque d’une personne physique ou d’une personne morale qui exerce une activité économique. Pareils images et sons accompagnent ou font partie d’un programme, contre paiement ou une indemnité quelconque, à des fins d’autopromotion. Des formes de communication commerciale sont notamment : la publicité, le sponsoring, le télé-shopping (télé-achats) et le placement de produits ». Et la publicité (art. 2, 35°) comme « tout message émanant d’une entreprise publique ou privée, contre rémunération ou paiement similaire, diffusé ou transmis, sous quelque forme que ce soit, et portant sur l’exécution d’une quelconque activité commerciale, industrielle ou artisanale ou d’une profession libérale, en vue de la promotion (ter bevordering van de levering — stimulation de livraison) de marchandises ou de services contre paiement, en ce compris les biens immobiliers, les droits et les obligations ». D’autres formes spécifiques (publicité non commerciale, publicité régionale, publicité inévitable, offre de programme, parrainage174…) ne se retrouvent plus détaillées comme telles dans le décret de 2009175.


        


        

          c) Les règles régissant la publicité audiovisuelle pour la région bilingue de Bruxelles Capitale :


          Pour la région de Bruxelles Capitale, le législateur fédéral a édicté la loi du 30 mars 1995176, une loi dont les dispositions ne s’appliquent qu’aux organismes de radiodiffusion établis dans la région bilingue et qui, en raison de leurs activités, ne peuvent être considérés comme appartenant exclusivement à une des Communautés (art. 3). Le chapitre III de la section II prévoit certaines dispositions relatives à la publicité et au parrainage [protection des mineurs, non atteinte aux minorités, interdiction de la publicité clandestine, des techniques subliminales, non atteinte aux convictions, à la santé, à l’environnement etc.] qui sont similaires de celles existant en Communauté française.


        


        

          d) Les règles régissant la publicité audiovisuelle pour la Communauté germanophone :


          Pour cette Communauté, la question de la publicité audiovisuelle est actuellement régie par le décret sur les médias du 27 juin 2005 sur la radiodiffusion dont les dispositions sont très proches de celles qui régissent la question dans la communauté française. A été érigé un conseil des médias [Medienrat des Deutschsprachtigen Gemeinschaft] qui a une compétence d’avis.


        


      


      

        3.3. Les règles générales de diffusion de toute publicité audiovisuelle


        Un certain nombre de règles générales délimitent le champ de diffusion d’une publicité audiovisuelle. D’une manière générale, la publicité audiovisuelle doit respecter les directives, lois, décrets et arrêtés réglementant la publicité en général ou la publicité pour des produits ou des services déterminés177. Ainsi par exemple, la publicité audiovisuelle ne peut être contraire à la loi du 6 avril 2010 (LPMC)178 ; à l’AR du 17 avril 1980 concernant la publicité pour les denrées alimentaires ; à l’article 7 de la loi du 24 janvier 1977 relatif à la publicité pour le tabac ; à la loi du 31 décembre 1851 sur les loteries…


        La publicité audiovisuelle ne peut porter atteinte au respect de la dignité humaine ni comporter de discrimination en raison de la race, du sexe ou de la nationalité179. Elle ne peut porter atteinte aux convictions religieuses, philosophiques ou politiques180. Elle ne peut favoriser un parti politique ou une organisation professionnelle181 ; porter sur l’adhésion à une croyance religieuse ou philosophique182. Elle ne peut encourager des comportements préjudiciables à la santé, à la sécurité, notamment par la mise en valeur de comportements violents183. Elle ne peut encourager des comportements préjudiciables à la protection de l’environnement184. Elle ne peut porter atteinte aux règles relatives à la propriété littéraire, artistique et industrielle ainsi qu’aux droits de la personnalité185. Elle ne peut se référer à une personne ou à une institution déterminée, à des déclarations ou des attestations émanant d’elles, sans leur autorisation ou celle de leurs ayants droit186. La publicité audiovisuelle ne peut porter un préjudice moral ou physique aux mineurs et, dans ce cadre : inciter directement les mineurs à l’achat d’un produit ou d’un service, en exploitant leur inexpérience ou leur crédulité ; inciter directement les mineurs à persuader leurs parents ou des tiers d’acheter tel ou tel produit ou service ; exploiter la confiance particulière que les mineurs ont dans leurs parents, leurs enseignants ou d’autres personnes ; présenter, sans motif, des mineurs en situation dangereuse187… La publicité audiovisuelle doit être aisément identifiable comme telle188 : des moyens optiques ou acoustiques doivent nécessairement la distinguer du reste du programme diffusé et elle doit se distinguer des éventuelles publicités rédactionnelles189.


        En télévision, les spots de publicité isolés ne peuvent être qu’exceptionnels190. La publicité audiovisuelle doit en principe être insérée entre les émissions et ne pas les interrompre191. Des exceptions sont possibles pour autant que les interruptions ne portent pas atteinte à l’intégrité et à la valeur des émissions, tiennent compte des interruptions naturelles des programmes192 ainsi que de leur durée et de leur nature, et respectent les droits d’auteur des ayants droit193. Pour les émissions composées de parties, les émissions sportives et les événements et spectacles ayant une structure similaire comprenant des intervalles, la publicité peut être insérée entre les parties autonomes ou dans les intervalles194 ; les films et téléfilms autres que les documentaires, les séries, les feuilletons et les émissions de divertissement peuvent être interrompus par de la publicité une seule fois par tranche complète de 30 minutes195, à condition que ces programmes aient une durée de plus de 45 minutes. Ces exceptions ne peuvent s’appliquer pour les journaux d’information, les programmes pour enfants et pour les services religieux196. En radio, la publicité ne peut interrompre les émissions dramatiques ou d’art lyrique (sauf lors des interruptions naturelles) ni interrompre les émissions d’information197.


        En Communauté flamande198, aucune publicité ne pouvait être diffusée dans l’environnement immédiat des programmes destinés aux enfants, c’est-à-dire cinq minutes avant ou cinq minutes après ces programmes : il s’agissait de la règle des cinq minutes199. Cette règle avait incité certaines télévisions à supprimer pendant quelques mois tous les programmes pour enfants pour « non rentabilité financière »200, voire à aller jusqu’à rechercher un pays limitrophe appliquant une législation moins sévère en matière de publicité201. Un « compromis à la belge » avait été trouvé grâce aux morcellements de programmation, permettant de diffuser suffisamment de messages dans le « bloc enfants » sans enfreindre la législation : les programmes pour enfants furent entrecoupés de brèves pages d’informations et de clips musicaux avant et après lesquels la publicité trouvait droit d’asile… Le texte du décret de 2009 (art. 83 et 89) précise aujourd’hui que cette interdiction ne s’applique plus qu’aux publicités en faveur de boissons alcoolisées.


        Le temps de publicité est généralement plafonné, en télévision, à 15 % du temps quotidien d’émission et à 20 % par tranche d’une heure202. En radio, il n’existe qu’un plafond horaire, également fixé à 20 %203. Pour le calcul de ces pourcentages, il est tenu compte de l’ensemble des spots publicitaires. Il n’existe par contre pas de limite temporelle à la diffusion en matière de parrainage.


        La publicité audiovisuelle ne peut être exclusive204. Elle ne peut être limitée à la promotion des biens ou services d’un seul groupe commercial ou financier205. Ces interdictions visent à garantir la diversité dans la publicité et l’égalité de traitement entre les différents annonceurs. Elle ne peut pas davantage accorder une exclusivité pour un produit ou un service déterminé. Les décrets coordonnés flamands206 précisent en outre que la publicité ne peut établir une discrimination entre les annonceurs selon qu’ils appartiennent au secteur public ou privé.


        L’article 16 de Décret SMA précise que « les éditeurs de service qui diffusent de la publicité en faveur des médicaments et traitements médicaux ou en faveur des boissons alcoolisées doivent mettre gratuitement à la disposition du Gouvernement (…) des espaces publicitaires destinés à la campagne d’éducation pour la santé, égaux à ceux consacrés à la publicité en faveur desdits produits ou services ».


      


      

        3.4. Les publicités audiovisuelles interdites


        Sont interdites :


        1°. La publicité audiovisuelle clandestine207, soit toute présentation verbale ou visuelle de produits ou de marques dans des programmes, lorsque cette présentation est faite intentionnellement par l’organisme de radiodiffusion dans un but publicitaire et risque d’induire le public en erreur sur la nature d’une telle présentation.


        2°. La publicité audiovisuelle subliminale208. Les décrets coordonnés flamands stipulaient209 que par cette technique, on vise l’insertion d’images non décelables par l’œil humain mais agissant sur le subconscient et, à ce titre, susceptibles de tromper le consommateur, en annihilant son libre-arbitre.


        3°. La publicité audiovisuelle pour certains produits : le tabac et les autres produits à base de tabac210 ; les services à caractère sexuel211 ; les jeux de hasard, dans une stricte limite212 ; les médicaments et traitements médicaux uniquement disponibles sur prescription médicale213 ; l’alcool214, lorsque la publicité s’adresse aux mineurs215 : est interdite la publicité audiovisuelle qui présente des mineurs consommant des boissons alcooliques ; qui associe la consommation d’alcool à l’amélioration des performances physiques ou à la conduite automobile ; qui donne l’impression que la consommation d’alcool favorise la réussite sociale ou sexuelle… (boissons à forte teneur en alcool), dans le but d’occulter certaines de ses propriétés. Il est interdit de mettre en évidence ses propriétés « positives » ou ses effets (stimulant, sédatif, anticonflictuel…) ; d’encourager la consommation immodérée d’alcool ; de donner une image négative de l’abstinence ou de la sobriété.


      


    


    

      4. — Les nouvelles technologies de l’information


      La publicité diffusée au moyen des nouvelles technologies a fait l’objet de la loi du 11 mars 2003 [ci-après LSI], destinée à transposer en droit belge la directive 2000/31/CE du 8 juin 2000216. Le champ d’application de cette loi est très large : la publicité y est définie de façon élargie (art. 2, 7°) comme visant « toute forme de communication destinée à promouvoir directement ou indirectement des biens, des services ou l’image d’une entreprise, d’une organisation ou d’une personne ayant une activité commerciale, industrielle ou artisanale ou exerçant une activité réglementée ». Dans ce cadre, toute communication (un hyperlien, un méta-tag217, un courrier électronique218, un SMS, une simple image…) sera constitutive de publicité. Il a ainsi pu être jugé que des factures adressées par courrier électronique constituaient des publicités219.


      L’article 2, 2° LSI définit le courrier électronique comme « tout message sous forme de texte, de voix, de son ou d’image envoyé par un réseau public de communication qui peut être stocké dans le réseau ou dans l’équipement terminal du destinataire jusqu’à ce que ce dernier le récupère ». Un SMS, un MMS, un courriel, un pop-up [ou publicité interstitielle]220… sont compris dans cette définition.


      La loi (art. 2, 7° a. et b. LSI) précise cependant que ne constitue pas une publicité « une information permettant l’accès direct à l’activité de l’entreprise, de l’organisation ou de la personne, notamment un nom de domaine ou une adresse de courrier électronique ». De même, l’article 2, 7° b. LSI prévoit une exception en faveur d’« une communication élaborée de manière indépendante, en particulier lorsqu’elle est fournie sans contrepartie financière » et ce, même s’il peut s’agir d’une publicité. Ainsi par exemple, un simple tableau comparatif de prix réalisé de manière indépendante et disponible gratuitement sur internet bénéficiera de l’exception de l’article 2, 7° b LSI tandis qu’il n’en sera pas de même de ce tableau réalisé à des fins promotionnelles. Une simple information ne constitue donc pas une communication publicitaire tant qu’elle n’invite pas « expressément » le consommateur à se rendre sur le site.


      L’article 7 LSI impose au prestataire de service d’offrir un accès facile, direct et permanent aux informations qui concernent sa qualité de vendeur (coordonnées sociales, adresse, inscriptions et garanties professionnelles etc.).


      Le prestataire de service est contraint de respecter les dispositions légales générales applicables en matière de publicité221 (LPMC, lois régissant la propriété intellectuelle et industrielle, droits de la personnalité…) mais aussi les dispositions réglementaires ou spécifiques : obligation d’identification spécifique puisque la loi (art. 13 § 1er 1° LSI) impose que, dès la notification de la réception du message, le destinataire soit en mesure d’identifier le message en question comme constituant une publicité ; obligation de transparence (art. 14 § 3 LSI) ; obligation de respecter les règles professionnelles applicables (art. 15 LSI)…


      La loi de 2003 établit un régime strict en matière de spam [ou publipostages ou pollupostages ou pourriels]222. L’article 14 § 1er LSI pose le principe de l’interdiction de la publicité effectuée par ce biais : « L’utilisation du courrier électronique à des fins de publicité est interdite, sans le consentement préalable, libre, spécifique et informé du destinataire des messages ». Entre les deux systèmes proposés, la loi belge écarte donc le principe de l’envoi avec possibilité de désinscription [opt-out] pour imposer le système de la nécessaire autorisation « préalable, libre, spécifique et informée », soit l’inscription, [opt-in] avant envoi de la publicité. Et ce, quelle que soit la qualité, professionnelle ou non, du destinataire.


      De nombreux auteurs ont, avec raison, stigmatisé l’aberration d’imposer l’obtention d’un consentement préalable à un envoi publicitaire électronique sans que cette demande de consentement ne puisse, vu la définition très large de la publicité (art. 2, 7° LSI), s’identifier elle-même à une publicité interdite : « Il semble donc que toute personne souhaitant exercer une activité publicitaire par le biais des nouvelles technologies en Belgique ne puisse utiliser ces techniques pour obtenir le consentement requis par la loi. En d’autres termes il n’est pas légalement possible de rechercher activement par le biais des nouvelles technologies les destinataires consentant à l’envoi de publicités par courriers électroniques »223. Le choix du système du opt-in, en imposant la prospection par d’autres moyens que la voie électronique224, démontre surtout la prévention du législateur belge à l’encontre de toute publicité opérée par cette voie. Prévention au demeurant assez chimérique dès lors qu’elle tient peu compte de l’envoi qui peut être fait, à l’attention de destinataires belges, de très nombreuses publicités émanant d’autres pays, parfois très lointains ; distance qui suffit à rendre illusoire toute poursuite à l’égard de ces prestataires moins regardants, voire indélicats.


      C’est, participant de cette logique, que le tribunal de commerce de Nivelles225 a pu soutenir, fin 2003, que « l’art. 14 de la loi du 11 mars 2003 ne précise pas la forme que doit revêtir le consentement préalable du destinataire des publicités par courrier électronique. Il peut donc s’agir d’un consentement implicite. L’art. 14 autorise implicitement les sociétés de publicité électronique à prendre un premier contact avec toutes les personnes qui figuraient dans leurs fichiers de prospects avant l’entrée en vigueur de la loi, ces personnes étant présumées avoir tacitement donné leur consentement. Cependant ces sociétés se voient interdire tout autre envoi dès réception d’un avis de refus de publicités “pour l’avenir” ».


      Une nouvelle illustration de cette prévention figure dans les règles imposées par le législateur à l’encontre de la demande d’enregistrement de l’internaute visiteur d’un site sur la liste d’envoi de courriers électroniques publicitaires : la loi impose que le consentement soit non seulement préalable mais, en outre, « libre, spécifique et informé ». Même si la « liberté » s’interprète généralement comme l’interdiction de voir son consentement associé à l’obtention d’une information, d’un produit ou d’un service auquel l’internaute a droit, l’étendue du « libre consentement » manquera généralement de précision simplement parce que l’objet même des promotions qui pourront/pourraient être adressées reste incertain : ce type de publicité porte sur un panel de produits dont le prestataire de service ignore si le destinataire sera ou non intéressé par l’un, par l’autre ou par aucun… De là l’impossibilité pratique de pouvoir octroyer préalablement un consentement non seulement libre mais « spécifique » (puisque le législateur interdit l’obtention d’un consentement à portée générale), voire « informé ».


      L’AR du 4 avril 2003 autorise cependant l’envoi de publicités par voie électronique dans les deux cas suivants. D’une part, l’envoi aux clients directs du prestataire, pour autant (art. 1er 1° a) qu’il ait « obtenu directement les coordonnées de ses clients dans le cadre de la vente d’un produit ou d’un service, dans le respect des exigences légales et réglementaires relatives à la protection de la vie privée » ; qu’il s’agisse de produits analogues226 (art. 1er 1° b) et que le droit d’opposition à tout envoi ultérieur soit expressément précisé (art. 1er 1° c). D’autre part, l’envoi auprès de personnes morales, de publicités destinées à cette personne morale et non à des personnes physiques, si les coordonnées électroniques utilisées à cet effet sont impersonnelles : info@société.be, sales@société.be, contact@société.be…


      La loi (art. 14 § 2), par le biais de son AR d’exécution du 4 avril 2003 (art. 2), impose donc au prestataire de services d’informer dans tous les cas le destinataire de son droit d’exprimer, « sans frais, ni indication de motifs, sa volonté de ne plus recevoir, de sa part, de publicités par courrier électronique ».


      Les articles 18 à 21 de la loi règlent la question de la responsabilité des prestataires et intermédiaires qui rendent possible cette communication électronique : les intermédiaires dont l’activité se réduit à fournir l’accès au réseau ou au « simple transport » des informations ne peuvent être poursuivis, ni au civil ni au pénal, pour le caractère illicite des informations transportées, alors même qu’ils auraient eu connaissance du caractère illicite des informations en question et qu’ils s’abstiendraient de les bloquer. Par contre, l’hébergeur du site et l’intermédiaire dont l’activité consiste à stocker les données sous forme de copies caches temporaires ne bénéficieront d’une exonération de responsabilité, civile et pénale, que s’ils agissent rapidement, dès qu’ils en ont été informés, pour mettre fin à la diffusion ou pour bloquer l’accès à la communication litigieuse. Tous ces prestataires et intermédiaires doivent cependant informer les autorités judiciaires et administratives des faits illicites (art. 21 § 2) ainsi que des éléments d’identification des bénéficiaires de leurs services. Par contre, ils ne sont contraints à aucun contrôle ni aucune recherche proactive des infractions.


    


    

      5. — Internet


      Le réseau internet constitue un espace publicitaire qui ouvre de nouvelles perspectives de communication, surtout sur le plan international au vu de la rapidité d’insertion des messages et du coût peu élevé des campagnes diffusées227. En outre les annonceurs ne peuvent qu’être séduits par l’interactivité, la possibilité de cibler très précisément la clientèle visée grâce aux capteurs et celle de mesurer l’audience du site afin d’évaluer l’efficacité de leur campagne.


      Le caractère publicitaire d’une œuvre est essentiellement lié à la forme et à l’objectif du message et non à la nature du support. L’applicabilité de la législation aux publicités sur internet n’est pas contestée228. Une solution confirmée par la cour d’appel de Rennes229 : « Un site internet est susceptible de constituer un support publicitaire : il permet la communication au public de textes ou d’images, destinés éventuellement à présenter au public le consultant des marques, des services et des marchandises et à inciter à la conclusion de contrats avec les consommateurs potentiels. Le fait que le site ne puisse être consulté qu’après abonnement et le choix du site par l’usager d’Internet ne change en rien le caractère publicitaire des annonces qui peuvent y être faites (…). Le critère essentiel du support de publicité réside dans le fait qu’il puisse véhiculer un message publicitaire, quelle qu’en soit la forme ».


      

        5.1. Les différentes techniques publicitaires sur Internet


        Internet étant un support publicitaire comme un autre, le propriétaire du site doit respecter l’ensemble des dispositions légales existantes et ce, quelle que soit la méthode publicitaire utilisée230. Parmi celles-ci, relevons les techniques de référencement (a), les bandeaux ou icônes publicitaires (b), les courriers électroniques (c) et le parrainage (d).


        a) Le référencement consiste dans l’inscription du site web visé sur certaines listes de référence : annuaires, moteurs de recherche231, liens hypertextes recommandés par des sites partenaires… Bien ciblé232, cet outil constitue le premier mode de promotion publicitaire et le moyen le plus économique pour générer du trafic sur un site puisqu’il permet à un internaute d’y accéder sans même connaître son adresse puis, le cas échéant, par « reroutage » [netlinking], de se retrouver sur d’autres sites partenaires. Un site peut donc constituer par lui-même une accroche publicitaire, dans certains cas même rémunératrice puisque certains sites marchands proposent à leurs partenaires des contrats dits d’affiliation et que les sites hôtes touchent une commission sur les ventes réalisées grâce à l’utilisation du lien. Par le procédé du metatagging233, il se peut donc qu’un site soit proposé à l’écran alors même que l’internaute avait tapé la marque de son concurrent234. Ainsi, GB ayant utilisé la marque Delhaize comme méta-tag235, son site apparaissait chaque fois qu’un internaute proposait Delhaize à son moteur de recherche236. En cas de confusion, le procédé pourra être contraire à la Convention Benelux en matière de propriété intellectuelle ou à l’article 96, 3° de la loi sur les pratiques du marché [LPMC]237.


        b) Les bannières, bandeaux ou icônes publicitaires sont des affichettes interactives insérées sur une page web et qui présentent, sur un espace réduit, un message court et attractif. Sans avoir nécessairement pour intention d’attirer l’internaute sur le site, elles ont pour première mission d’informer de l’existence du produit ou du service. Largement présentes sur internet, ces bannières présentent un intérêt financier pour le site hébergeur et un intérêt commercial pour l’annonceur. Elles existent sous différentes variantes : bannière GIF simple (image insérée sur une page web) ou animée (en trois dimensions) ; bannières rotatives qui, rappelant les panneaux d’affichage déroulants, permettent d’optimaliser l’espace publicitaire tout en attirant l’attention ; bannières HTML interactives ; bannières multimédias (intégrant des sons ou des vidéos) ; bannières JAVA ou flash ; bannières « à gratter » qui rappellent les jeux de loterie ; adword sur Google238, etc. Ces bannières recourent généralement à la technique du teasing, exploitant le fait que, le produit ou l’annonceur n’y étant pas expressément nommé, l’internaute clique sur le message par simple curiosité239.


        c) Le courrier électronique fonctionne quant à lui selon les mêmes principes que le courrier classique mais présente l’avantage d’être instantané. Si l’envoi de courriers publicitaires n’est pas nouveau, la libéralisation de l’accès à internet, le caractère instantané et peu coûteux des messages adressés ont évidemment séduit les annonceurs. Il faut distinguer l’envoi sollicité (le site consulté se proposant de communiquer leurs promotions et leurs nouveautés à l’adresse de la boîte électronique de l’internaute) de l’envoi non sollicité [junk mail], une pratique qui consiste à promouvoir un site par un envoi massif d’e-mails (technique du spamming ou « publipostage »). Cette technique permet de réaliser une campagne promotionnelle au moindre coût, les frais se répercutant sur les internautes lors de la lecture du message envoyé. À ce titre, elle est évidemment mal perçue du fait de l’encombrement des messageries et de l’augmentation corrélative du temps de connexion.


        Afin d’aboutir à la meilleure efficacité possible, la publicité par spamming s’appuie généralement sur des études de comportement et des bases de données de public cible. Les mailing lists sont établies soit à partir des données venant de l’internaute lui-même, soit grâce à l’utilisation de cookies. Il s’agit de capteurs qui, par l’analyse du comportement et des déplacements des visiteurs de site en site, permettent d’établir leur profil commercial, économique, social, politique et culturel240. Pour contourner ces interdits, s’est développée la pratique du « bouche à oreille électronique » ou marketing viral [défini, par la commission française de terminologie, comme la « technique mercatique reposant sur la transmission de proche en proche, par voie électronique, de messages commerciaux »] qui pousse les visiteurs d’un site à transmettre par eux-mêmes un message publicitaire à leurs connaissances en invitant ces destinataires à s’inscrire sur le site. La pratique n’est illicite que si elle conduit à transmettre et répercuter les données privées des correspondants à l’éditeur du site241.


        La directive européenne 2000/31/CE du 8 juin 2000242 a imposé le principe de la double identification [identification précise du vendeur et identification du but commercial dès la réception par le destinataire] qui se sont trouvées concrétisées par la loi du 11 mars 2003 et les dispositions de la LPMC. L’article 94, 3° LPMC précise expressément qu’est considérée comme déloyale la pratique commerciale agressive qui a pour objet de « se livrer à des sollicitations répétées et non souhaitées par téléphone243, télécopieur, courrier électronique ou tout autre outil de communication à distance » et l’article 100 que « l’utilisation de systèmes automatisés d’appel sans intervention humaine et de télécopieurs à des fins de publicité adressée spécifiquement à une personne physique est interdite, sans le consentement préalable, libre, spécifique et informé du destinataire des messages. (…) Le Roi peut, par arrêté délibéré en conseil des ministres, étendre cette interdiction à d’autres techniques de communication, compte tenu de leur évolution ».


        À ces différents « outils » plus ou moins ouvertement promotionnels, il faut ajouter le splog, le spim ou le spit244…et autres avatars encore à créer qui constituent autant d’extensions des spams.


        d) Le parrainage sur le Net permet à un annonceur, dans une stratégie à long terme, de financer un site à des fins publicitaires. Il a pu être jugé que « la diffusion de publicité sur internet via un système de parrainage référencé sur Internet par lequel l’internaute est amené à voir une publicité en insérant un terme dans un moteur de recherches tel qu’il peut clairement distinguer la publicité de la liste des résultats de sa recherche, n’est pas une publicité mensongère »245.


      


      

        5.2. Les contrats publicitaires sur Internet


        En Belgique, le contrat d’achat d’espace publicitaire ne constitue généralement qu’un contrat d’entreprise246 par lequel un annonceur, ou un intermédiaire, recherche cet espace comme étant le plus adéquat pour diffuser sa publicité. Cette adéquation dépendra non seulement de l’audience du site, de la complémentarité entre le produit vanté et le site hôte mais aussi du coût de location de l’espace, la rémunération pouvant prendre la forme d’une commission liée aux visites effectuées à partir du site d’accueil. S’il entend vendre des espaces publicitaires, le site d’accueil devra posséder des logiciels de mesure pour justifier l’audience effective de son site auprès des annonceurs.


      


      

        5.3. Responsabilités :


        Le caractère transfrontalier d’internet n’empêche pas l’internaute d’avoir à respecter les différentes législations applicables247. Par principe, les messages publicitaires sont essentiellement soumis à la législation du lieu de réception. Les juges belges seront donc compétents pour toute publicité diffusée et/ou accessible en Belgique. Le législateur belge a institué, par la loi du 16 juillet 2004, un nouveau Code de droit international privé. Quant à la compétence, les tribunaux belges sont (art. 96, 2°) désormais également compétents pour connaître des demandes en matière extra-contractuelle si le fait générateur de l’obligation est survenu ou menace de survenir, en tout ou en partie, en Belgique ; ou si, et dans la mesure où, le dommage est survenu ou menace de survenir en Belgique. Quant au droit applicable, l’article 99 § 2, 2° précise (sous réserve de l’art. 19 § 1er — existence d’un « lien très faible » vu la situation) que le droit applicable est celui de l’État sur le territoire duquel le dommage est survenu ou menace de survenir. La focalisation se fait donc sur le pays dont le marché est réellement perturbé par l’acte déloyal initié248.


        La pluralité des acteurs sur le Net induit un partage et une éventuelle dilution des responsabilités entre les différents intervenants dans le cadre d’une campagne publicitaire : le fournisseur d’accès (a), l’hébergeur du site (b), le fournisseur d’espace publicitaire (c), l’annonceur (d). Tous sont, à des degrés divers, susceptibles de voir leur responsabilité civile ou pénale engagée. Une responsabilité qui aura le plus souvent un fondement spécifique (un contrat, une loi pénale…) ou, à défaut, qui pourra être engagée sur la base de l’article 1382 du code civil.


        La Directive européenne sur le commerce électronique no 2000/31/CE définit une gradation des responsabilités selon les activités exercées par les différents prestataires de l’internet et prévoit les conditions dans lesquelles ceux-ci peuvent s’exonérer de leurs responsabilités (art. 12 et s.). À l’égard d’un hébergeur, le texte n’a pas ôté la faculté d’un État membre d’exiger de celui-ci qu’il agisse avec précaution, qu’il détecte et empêche l’exercice de certaines activités illicites.


        a) Les législations belge et européennes s’orientent plutôt vers une irresponsabilité du fournisseur d’accès dès lors que celui-ci, en autorisant la connexion au réseau, n’a pas connaissance du caractère illicite du message publicitaire lui-même249. Sa prestation se limite à la transmission de données sur lesquelles il ne peut exercer aucun contrôle a priori. Il pourra cependant être tenu responsable en cas de refus ou d’impossibilité d’accès au réseau. Il reste par contre tenu d’empêcher l’accès à une information dès qu’il a connaissance de son caractère illicite.


        b) Pour être accessible sur le Net, les sites doivent être stockés sur un ordinateur relié au réseau. L’hébergeur de site ou prestataire d’hébergement est donc la société spécialisée qui, souvent contre rémunération, héberge les sites disponibles. Leur régime de responsabilité est plus variable250. Même si une certaine jurisprudence impose une obligation de vigilance251, la Directive européenne sur le commerce électronique prévoit que les prestataires d’internet ne peuvent en principe se voir imposer une obligation générale de surveillance ou de recherche active des circonstances indiquant des activités illicites. Dans sa décision du 24 mai 2000, le TGI de Nanterre a considéré que « si le fournisseur d’hébergement est tenu d’une obligation de prudence et de diligence, s’agissant des sites web qu’il héberge, celle-ci n’est pas une obligation de résultat. Il doit cependant prendre les mesures raisonnables qu’un professionnel avisé mettrait en œuvre pour évincer de son serveur les sites dont le caractère illicite est apparent, cette apparence devant s’apprécier au regard de ses compétences propres »252.


        c) En tant que diffuseur, la responsabilité du fournisseur d’espace pourra être admise s’il a connaissance du caractère illicite du message. Une responsabilité qui s’étend également aux publicités et aux liens hypertextes insérés253. Il appartient en effet au titulaire du site de s’assurer que son contenu ne porte pas atteinte aux droits des tiers (marques, droits d’auteur, droits de la personnalité…) et qu’il respecte les grands principes légaux : droit de la concurrence, droit de la consommation, propriété intellectuelle… Dans l’affaire Yahoo !, le président du TGI de Paris254 a ainsi estimé que la présence d’un lien vers un site contenant des informations illicites (en l’espèce, provocant à la haine raciale), engageait la responsabilité du site français Yahoo.fr qui offrait sur son site un lien avec Yahoo.com qui contenait un service de vente aux enchères de produits nazis.


        d) La responsabilité du contenu du message relève, logiquement et en principe, de l’annonceur qui en bénéficie directement. En outre, l’article 6 de la Directive européenne prévoit l’obligation de fournir des informations claires et précises lors de certaines promotions commerciales. Une exigence de transparence qui vaut, par exemple, pour les rabais ou les jeux promotionnels, dont les conditions de participation doivent être aisément accessibles et présentées de manière précise et non équivoque.


        Le Code international des pratiques loyales en matière de vente par correspondance et de publicité directe255, code édicté par la Chambre internationale de commerce, prescrit quant à elle le respect des principes suivants, lors de la réalisation d’une campagne publicitaire sur le Net : loyauté envers la concurrence et les consommateurs ; décence et bienséance dans la rédaction des messages ; transparence des informations, qui doivent être claires et précises ; présentation du produit ou du service sans induire en erreur le consommateur.
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      118. Pol. Tirlemont, 15 mars 1961, JT, 462. Voir aussi Cass., 15 mai 1961, Pas., I, 983 ; Bruxelles, 25 nov. 1961, Pas., 1962, II, 249 ; Cass., 4 mars 1963, Pas., I, 735 ; Rev. dr. pén., 1960-61, 975 ; Corr. Termonde, 16 déc. 1879, Pas., 1881, III, 41 ; Pol. Schaerbeek, 20 août 1912, J.T., 1913, 106.


    


    

    

      119. Voir l’art. 1er de l’arrêté-loi du 29 déc. 1945 portant interdiction des inscriptions sur la voie publique (M.B., 4 janv. 1946) et l’art. 200 du Code des taxes assimilées au timbre. Voir C. Arb., 22 oct. 2003, AetM, 2004/1, 64.


    


    

    

      120. Sur l’éventuelle obligation d’obtenir un permis préalable pour les supports de l’affichage, voir e.a. les art. 192 du Code wallon de l’aménagement du territoire, de l’urbanisme et du patrimoine et 84 de l’ordonnance de la Région de Bruxelles-Capitale organique de la planification et de l’urbanisme du 29 oct. 1991.


    


    

    

      121. Art. 560 du Code pénal.


    


    

    

      122. Civ. Bruxelles, réf., 30 sept. 2003 et Bruxelles, 9e ch., 20 nov. 2003, AetM, 2004/2, 188.


    


    

    

      123. Art. 130 de la nouvelle loi communale.


    


    

    

      124. Voir F. PERIN, « Le statut juridique des spectacles et la liberté d’expression », RDIC, 1958, 423 et s.


    


    

    

      125. AR du 24 déc. 1935, Rev. Comm., 1936, 246. 


    


    

    

      126. DE TOLLENAERE, Nouveau commentaire de la loi communale, Larcier, 1955, t. II, 976. 


    


    

    

      127. Voir F. PERIN, op. cit., 430-432, notes 22 et 23. 


    


    

    

      128. Voir S. HOEBEKE et B. MOUFFE, Le droit de la presse, éd. 2005 et 2012, no 1087 ; J. ENGLEBERT et S. HOEBEKE, « Dieudonné censuré », Journal du juriste no 30, 2004, 7. Voir pour d’autres exemples : B. MOUFFE, « Entre ordre et dés-ordre. L’ordre public, censure du droit à la liberté d’expression ? », Ann. Dr. Louvain, 2011/2, 164-169 ; B. MOUFFE, Le Droit à l’humour, Larcier, 2011, 515-517. 


    


    

    

      129. Même si le paradoxe veut aujourd’hui qu’à l’inverse, la presse (qui était auparavant sollicitée et gratifiée afin qu’elle parle de tel ou tel produit) est de plus en plus fréquemment contrainte de payer les interviews de stars lorsque celles-ci réalisent la promotion de leurs derniers produits…


    


    

    

      130. Comm. Brugge, prés., 2 oct. 2003, Prat. Comm., 2003, 232, obs. E. DE BATSELIER « De strijd om de consument door de sector van de reisorganisatoren is niet altijd even geoorloofd »..


    


    

    

      131. « C’est-à-dire les offres de collaboration de type professionnel proposées par les entreprises aux journalistes (animations de convention, piges pour journaux d’entreprise, rédaction de publis, expertises de communication dans l’entreprise, conseils rédactionnels, rewriting de brochures institutionnelles…). (…) C’est à l’évidence un bon moyen d’arrondir ses fins de mois » : voir Y. DE KERORGUEN, « Entre cynisme et civisme », in KESSLER et csrts, Les médias et l’entreprise, information et communication : des logiques contradictoires, CFPJ éd., 154. Voir aussi J.-C. HAZERA, in La Charte professionnelle de l’Association des journalistes économiques et financiers : « Les entreprises de presse qui ne paient pas correctement leurs journalistes sont en partie responsables de ce que les plus démunis sont obligés de faire pour gagner leur vie ».


    


    

    

      132. Voir Bruxelles, 18 juin 2002, Prat. Comm., 2002, 123.


    


    

    

      133. « Le rédactionnel consiste à obtenir d’un journaliste qu’il parle spontanément de l’entreprise et de son produit. (…) Le rédactionnel n’est pas totalement gratuit, même s’il est très bon marché. En effet l’entreprise doit payer des attachés de presse, des cocktails, des voyages (les journalistes automobiles vont en général essayer la nouvelle Ford aux frais de Ford dans un pays ensoleillé), des cadeaux, et, rarement mais parfois, rémunérer le journaliste pour sa complaisance. Mais le niveau de ces coûts est extrêmement faible comparé à celui de quelques pages de publicité, et le rédactionnel est d’autant plus efficace que, n’étant pas présenté comme une pub, le consommateur y croit plus facilement » : Définition de H. DE BODINAT in Un pavé dans le marketing, Paris, Lattès.


    


    

    

      134. THUREAU-DANGIN, Médiapouvoirs, no 13, janv. 1989.


    


    

    

      135. Art. 12 du code de principes du journalisme. Voir aussi la directive sur la distinction entre publicité et journalisme adoptée par le Conseil de déontologie journalistique [CDJ] le 15 déc. 2010. Voir aussi la décision du CSA du 4 juin 2003 [aff. YTV], disponible sur son site [www.csa.be] : « La séparation nette entre la publicité et les autres programmes est une des règles essentielles de la directive Télévision sans frontières, qui a été reprise dans les art. 27quater al. 1er et 27quinquiès § 1er du décret du 17 juil. 1987 et dans les art. 14 § 1er et 18 § 1er du décret du 27 fév. 2003 sur la radiodiffusion ». Voir la décision du CDJ du 14 mars 2012 [DéontoloJ, no 4, 2 ; et disp. s/ www.deontologiejournalistique.be] stigmatisant la confusion entre journalisme et communication promotionnelle pour le Magazine officiel du Standard de Liège financé, édité, réalisé et commercialisé par Sud Presse. 


    


    

    

      136. Art. 9 de la Déclaration des devoirs et des droits des journalistes. Voir, sur cette question : E. HOLLANDER, « Liberté de la presse et publicité », Média Marketing, oct. nov. 1997, no 132, 62. 


    


    

    

      137. « Le texte du Sénat [interdisant la publicité] (…) a le mérite de prémunir la radiodiffusion belge contre les abus que l’exploitation commerciale de ce mode de publicité ne manquerait pas d’entraîner, au grand détriment des effets utiles d’ordre artistique ou éducatif qu’on peut en attendre » (Doc. Parl., Ch., 1929-1930, no 194, 2). Mais, dans son avis du 23 mars 1960, le Conseil d’État interprète l’interdiction de 1930 de façon nuancée : « Il faut conclure que l’Institut National belge de Radiodiffusion ne peut diffuser des émissions qui auraient pour but de vanter les produits ou les services d’un commerçant, d’un industriel ou de toute autre personne se livrant à une activité lucrative, dans le but de servir ses intérêts privés ou d’obtenir aussi une rémunération, comme il en est des prospectus, des réclames et des annonces publicitaires dans les journaux » (Doc. C.C.F., 1982-1983, 90/3°, annexe 3 a).


    


    

    

      138. Qui deviendra le VRRS [Vlaamse Raad voor Reclame en Sponsoring op radio en televisie] : Voir D. VOORHOOF, Handboek Mediarecht, Larcier, 2003, 315-316. 


    


    

    

      139. Suivant la loi spéciale des réformes institutionnelles du 8 août 1988.


    


    

    

      140. Nous renvoyons à la fin de cet ouvrage pour les règles spécifiques de la publicité à la RTBF. 


    


    

    

      141. Voir Bruxelles, 31 janv. 2001, JLMB, 2001, 851, qui a estimé que les spots publicitaires dits de signature (dont la diffusion isolée accompagne la diffusion d’un programme parrainé) sont de la publicité commerciale et non du parrainage, et doivent donc être considérés comme du « faux parrainage ».


    


    

    

      142. Voir les exemples de décisions cités dans la Recommandation du 24 oct. 2007 du CSA [www.csa.be].


    


    

    

      143. Voir CSA, 5 avril 2000, AetM, 2000/3, 345. 


    


    

    

      144. Voir aff. LibertyTV : CSA, 16 fév. 2005, disp. sur www.csa.be. Voir aussi Paris, 4e ch., 26 fév. 1997, Gaz. Pal., 17-19 mai 1998. 


    


    

    

      145. Le CSA a sanctionné, notamment, le 5 avr. 2000, la RTBF pour publicité clandestine dans Télétourisme en faveur du Club Med de Vittel ; le 17 mai 2000, Tvi à l’occasion d’un premier avril 1999 sur Club RTL dédié à Coca-cola (amende record de 100 000 euros mais cette décision a été annulée par le Conseil d’État, le 17 janv. 2006, no 153.839, pour violation du droit à un procès équitable en raison du manque d’impartialité du secrétaire d’instruction) ; le 22 janv. 2003, la RTBF pour publicité clandestine dans Télétourisme en faveur d’Euro Disney ; le 21 mai 2003, Tvi pour publicité clandestine dans La Star Academy ; le 19 nov. 2003, la RTBF pour publicité clandestine dans Cyber café en faveur de Apple ; le 19 nov. 2003, RTL pour publicité clandestine dans l’émission Allo cadeaux ; le 15 sept. 2004, la RTBF (Cyber café) ; le 3 juin 2008, RTL pour publicité clandestine dans 1 000 secondes. 


    


    

    

      146. Outre les nombreux exemples de décisions cités au point 1 de sa Recommandation du 24 oct. 2007 [www.csa.be], voir CSA, 22 janv. 2003, Régulation, mars 2003, no 15, 10 ; CSA, 11 janv. et 1er mars 2006 ; et pour un cas où le grief de publicité clandestine ne fut pas établi : CSA, 14 déc. 2005 [www.csa.be]. Voir aussi Paris, 4e ch., 26 fév. 1997, Gaz. Pal., 17-19 mai 1998. 


    


    

    

      147. CSA, 7 mai 2003, Régulation, juin 2003, no 16, 11. Voir aussi sa décision du 21 mai 2003 [www.csa.be], concernant la présentation récurrente des participants de la Star Academy avec des vêtements de certaines marques.


    


    

    

      148. Décision du CSA du 19 nov. 2003 [www.csa.be]. Voir aussi, la décision du CSA du 15 sept. 2004, relative à la même émission, critiquée en outre pour « manque d’objectivité ».


    


    

    

      149. La Lettre, no 244, déc. 2010, 9.


    


    

    

      150. Voir art. 3 de l’annexe à la charte des antennes de France Télévisions.


    


    

    

      151. Cass. fr., 18 mars 2003, Légipresse, no 203, III, 105, note critique A. LEPAGE. Voir aussi Cass. fr, 3 nov. 2004, Légipresse no 220, I, 52 (pour un cas de publicité indirecte pour l’alcool).


    


    

    

      152. Paris, 3 mai 2002, Légipresse, no 193, III, p. 124, note approbatrice de B. ADER. Cette législation et son application ont été validées par la Cour européenne dans ses arrêts Hachette Filipacchi c. France et Société de conception de Presse et d’édition et Ponson c. France du 5 mars 2009.


    


    

    

      153. C [2004] 1450 du 23 avril 2004.


    


    

    

      154. Soit durant les journaux télévisés, les émissions d’information, les magazines d’actualité, les programmes et les retransmissions de cérémonies religieuses et laïques, les programmes pour enfants.


    


    

    

      155. Principe d’identification, respect de l’intégrité du programme, caractère raisonnable, vingt minutes au moins entre les interruptions successives…


    


    

    

      156. Art. 30 du décret SMA. 


    


    

    

      157. Art. 28 du décret SMA. 


    


    

    

      158. Art. 29 du décret SMA. 


    


    

    

      159. Selon cet art. 18, la publicité peut être insérée dans les programmes télévisés « de façon à ne pas porter atteinte à l’intégrité et à la valeur de ces programmes en tenant compte de leurs interruptions naturelles ainsi que de leur durée et de leur nature, et de manière à ce qu’il ne soit pas porté préjudice aux droits des ayants droit ». Voir CSA, 9 mars 2005, disponible sur www.csa.be.


    


    

    

      160. Outre les exemples de décisions cités au point 1 de sa Recommandation du 24 oct. 2007 [www.csa.be], voir plus spécialement les décisions du CSA du 7 mai 2003, Régulation, juin 2003, no 16, 11 : « La promotion de produits dérivés ou de tout autre produit ou service doit être précédée et suivie d’un moyen acoustique ou visuel clairement ou aisément identifiable. (…) L’intervention du présentateur ne peut suffire à annoncer l’interruption de l’émission pour la diffusion d’un message publicitaire » ; CSA, 4 juin 2003, Régulation, sept. 2003, no 17, 7 : « La séparation nette entre la publicité et les autres programmes est une des règles essentielles de la [réglementation] sur la radiodiffusion. Le défilement au bas de l’écran d’une bande annonce ne constitue ni une insertion entre les programmes ni une insertion pendant les programmes dans le respect des conditions de l’art. 18 du décret du 27 fév. 2003 » ; CSA 26 janv. 2005, 14 juin et 26 avril 2006 [www.csa.be] : « Ces spots associent, tant par des moyens optiques (les logos de RTL-Tvi et de Carrefour) qu’acoustiques (le son accompagnant le spot mentionnant RTL-Tvi et Carrefour) l’éditeur à un annonceur, à son nom et à sa marque. En ce qu’ils ont pour objet de susciter la fréquentation des surfaces de vente de l’annonceur en vue de participer au jeu que celui-ci organise, ces messages constituent des messages publicitaires en faveur de Carrefour ».


    


    

    

      161. Voir leurs génériques, qui en font partie intégrante : décision du CSA du 19 mai 2004, disponible sur le site du CSA [www.csa.be] : « La pratique qui consiste à arrêter la transmission d’œuvres audiovisuelles telles que les longs métrages cinématographiques avant le générique final ou au cours de celui-ci pour insérer une communication publicitaire constitue une insertion dans le programme et non entre ceux-ci. Cette pratique ne répond pas aux règles décrétales en matière d’insertion publicitaire dans le programme, laquelle implique une interruption suivie nécessairement de la reprise du programme après l’insertion de la publicité. En outre elle porte atteinte à l’intégrité de l’œuvre en ce qu’elle ampute celle-ci de son générique de fin ». Voir aussi CSA, 18 mai 2005, disponible sur www.csa.be, qui avait à apprécier de la légitimité ou non de préciser, en voix off, in fine d’un programme en cours (en l’espèce un film), le programme suivant. Le CSA estimera, malgré « l’extension de ce type de pratique », qu’il s’agit là d’une « pratique d’amputation de générique de fin d’émission par de la publicité, de nature à porter atteinte à l’intégrité d’une œuvre ». Voir les exemples de décisions cités au point 2 de sa Recommandation du 24 oct. 2007 [www.csa.be].


    


    

    

      162. Ne peuvent être interrompus : 1°. Les journaux télévisés, les programmes pour enfants et les retransmissions des cérémonies religieuses et laïques ; 2°. Les magazines d’actualité, les documentaires et les programmes religieux et de morale non confessionnelle, si leur durée est inférieure à 30 minutes. Pour les autres programmes : les programmes composés de séquences, les programmes sportifs et les « spectacles de structure similaire » peuvent être interrompus entre les séquences ; les autres programmes (séries, feuilletons, programmes de divertissement, documentaires…) peuvent être interrompus toutes les 20 minutes ; les films peuvent être interrompus toutes les 45 minutes (sauf à la RTBF et sur les télévisions locales).


    


    

    

      163. Voir la décision 2001/4 du 24 janv. 2001 du CSA [www.csa.be] : « L’utilisation de la qualification “le plus beau cabriolet” ou les jeux verbaux sur la confusion entre les qualités esthétiques de la voiture et des concurrentes ou de la future gagnante du concours ne sont pas, dans le programme en cause, des argumentations ou des mises en valeur qui soient de nature à inciter à la consommation. Il en est de même pour la présentation d’employés du parrain “Jean-Claude Biguine” en train de coiffer les candidates en coulisse. En revanche, la présentation du produit “peugeot 306 cabriolet” dans sa situation de consommation, en mouvement sur une route, dans une séquence de caractère publicitaire, est une mise en valeur des qualités du produit de nature à inciter à la consommation. Par ailleurs, la mention des lieux de vente des produits L’Oréal est de nature à inciter à la consommation ». Voir aussi la décision du 19 nov. 2003 [aff. Tvi].


    


    

    

      164. Voir la Recommandation relative à l’autopromotion dans les journaux télévisés prise, le 14 mars 2007, par le Collège d’autorisation et de contrôle du CSA [www.csa.be]. Voir CSA 1er fév. 2006 [www.csa.be] (avec deux opinions minoritaires) : « L’insertion dans les écrans de séparation des tunnels publicitaires d’images et de sons d’un programme qui va suivre a manifestement pour objectif d’attirer l’attention du téléspectateur sur ce programme. Il en est ainsi à plus forte raison lorsque ces sons ou images sont accompagnés de la mention “ce soir” ». Et CSA, 29 mai 2008.


    


    

    

      165. Voir point 3 de la Recommandation du CSA du 24 oct. 2007 [www.csa.be]. La durée maximale de diffusion de publicité par jour est de 15 % (20 % si on ajoute le télé-achat). La durée maximale de diffusion de la publicité par heure est fixée à 20 %, soit 12 minutes. La RTBF est soumise à une règle plus stricte aux heures de grande écoute (entre 19 et 22 heures) où elle ne peut diffuser plus de 25 minutes de publicité. Voir CSA, 2 juil. 2003, Régulation, sept. 2003, no 17, 10.


    


    

    

      166. Voir Bruxelles, 31 janv. 2001, JLMB, 2001/20, 851 : à propos de « l’utilisation d’une technique promotionnelle consistant à grouper commercialement des annonces de parrainage et de la publicité sous prétexte que les spots publicitaires liés à ces annonces de parrainage ne sont pas des spots publicitaires classiques mais des spots de signature ou “spots de renforcement” (…), quel que soit le nom qui leur est donné, ces spots publicitaires ne correspondent pas à la définition du parrainage (…) parce qu’ils vantent les mérites des produits du parrain ; il s’agit de publicité commerciale (…) ; l’existence du “faux parrainage” est ainsi établie dans son principe ». Voir aussi, concernant l’insertion, à trois reprises, de spots de parrainage lors de la diffusion d’un film, la décision du CSA du 4 juin 2003, disponible sur son site [www.csa.be]. Ou, concernant l’insertion de marques de parrainage lors de la retransmission de la Ducasse de Mons : « L’art. 25 du décret du 27 fév. 2003 permet l’insertion de mentions occasionnelles de parrainage à l’intérieur de programmes sportifs. Le combat du Lumeçon ne peut être considéré comme un événement sportif mais comme un événement culturel et folklorique ».


    


    

    

      167. Voir A. Exéc. Comm. fr., 23 nov. 1992. Voir G. DE FOESTRAETS, « Actualité du droit de l’audiovisuel en communauté française », JT, 1992, 629. Voir aussi, concernant le parrainage de séquences d’informations sportives dans le journal parlé, la décision du CSA du 10 déc. 2002, disponible sur son site [www.csa.be]. Ou, concernant la définition du parrainage, la décision du CSA du 3 nov. 2004 [aff. Les Niouzz]. Ou concernant les « apports en nature » fournis par Dessange et Adress aux présentateurs de la météo : CSA du 28 sept. 2005.


    


    

    

      168. Voir CSA, 26 mars 2003, Régulation, juin 2003, no 16, 8.


    


    

    

      169. D’une manière générale, l’art. 9 § 2, 2° du décret SMA précise que « les éditeurs de service ne peuvent diffuser des programmes susceptibles de nuire gravement à l’épanouissement physique, mental ou moral des mineurs, notamment des programmes comprenant des scènes de pornographie ou de violence gratuite (…) » ; ensuite l’art. 13 précise que « la communication commerciale ne doit pas porter un préjudice moral ou physique aux mineurs (…) » ; encore, l’art. 18 § 5 précise que « la publicité, les spots de télé-achat et l’autopromotion ne peuvent être insérés (…) dans les programmes pour enfants » ; enfin, l’art. 24, 7° du décret précise que les programmes pour enfants ne peuvent être parrainés ni à la RTBF ni dans les télévisions locales. En outre, la publicité à destination des enfants a fait l’objet de certaines restrictions spécifiques dans les art. 16 à 20 du code d’éthique adopté par le collège d’avis du CSA (le 10 juil. 2002 et actualisé en 2007) ; code qui définit le message publicitaire destiné aux enfants comme « tout message concernant un produit ou un service dont les enfants sont les principaux utilisateurs et qui est présenté, dans sa forme, de telle façon qu’il s’adresse spécifiquement à un public d’enfants de moins de 12 ans ».


    


    

    

      170. Disponible sur le site du CSA [www.csa.be].


    


    

    

      171. Le CSA est bien obligé de reconnaître (et de retenir, dans le cadre de la sanction octroyée) « le caractère limité de la présentation à la seule enseigne sur le vêtement de la présentatrice, l’impact publicitaire limité aux téléspectateurs établis à proximité de l’entreprise promue et le caractère isolé des faits ».


    


    

    

      172. J. BAERT, « Regels voor omroepreclame : in Vlanderen en de hendhaving ervan », AetM, 2008/4, 279-293. Voir, concernant les dispositions antérieures : D. VOORHOOF, Handboek Mediarecht, Larcier, 2003, chap. 15 « Reclame en sponsoring op radio en televisie en telewinkelen », 301-316.


    


    

    

      173. Voir, concernant l’interdiction du sponsoring dans les émissions à destination des enfants : Rev. trim dr. fam., 2008, 394. 


    


    

    

      174. Voir A. BRAECKMAN, « We gaan en nu even uit voor… reclame », AetM, 2007/1, 37-53. 


    


    

    

      175. Voir nos précédentes éditions de cet ouvrage. 


    


    

    

      176. Largement révisée par les lois des 8 juil. 2001 et 16 mars 2007.


    


    

    

      177. Décret fl. 2009, art. 52 ; Décret SMA, art. 10 et 12 § 2.


    


    

    

      178. Décret fl. 2009, art. 60.


    


    

    

      179. Décret SMA, art. 11, 1° et 2° ; Loi 1995. Bruxelles, art. 35 a) et b) ; Décret fl. 2009, art. 55, 1° et 2°.


    


    

    

      180. Décret SMA, art. 11, 3° ; Loi 1995. Bruxelles, art. 35 c) ; Décret fl. 2009, art. 56.


    


    

    

      181. Voir C. Const., 22 déc. 2010, JLMB, 2011/11, 500, obs. P.-F. DOCQUIR (annulant l’art. 12 § 1er du Décret comm. fr. de 2003 interdisant la publicité en faveur des partis politiques et des syndicats). 


    


    

    

      182. Décret SMA, art. 12, § 1er ; ancien décret fl. 1995, art. 81, 1°.


    


    

    

      183. Décret SMA, art. 11, 4° ; Loi 1995. Bruxelles, art. 35 d) ; Décret fl. 2009, art. 55, 3° ; art. 12, Directive Télévision sans frontières 1989/552.


    


    

    

      184. Décret SMA, art. 11, 5° ; Loi 1995. Bruxelles, art. 35 e) ; Décret fl. 2009, art. 62 ; art. 12 Directive Télévision sans frontières 1989/552.


    


    

    

      185. Décret SMA, art. 11, 6° ; Décret fl. 2009, art. 52 al. 2.


    


    

    

      186. Décret SMA, art. 11, 7° ; Décret fl. 2009, art. 58 al. 2 et 61.


    


    

    

      187. Décret SMA, art. 13 ; Loi 1995. Bruxelles, art. 37 ; Décret fl. 2009, art. 70 à 77. 


    


    

    

      188. Décret SMA, art. 14 § 1er et § 4 ; Loi 1995. Bruxelles, art. 33 § 1er ; Décret fl. 2009, art. 53 et 71. 


    


    

    

      189. Art. 12 Directive Télévision sans frontières 1989/552 ; Décret fl. 2009, art. 79. 


    


    

    

      190. Décret fr. SMA, art. 19 al. 2 ; Loi 1995. Bruxelles, art. 33 § 2 ; Décret fl. 2009 art. 79 § 2.


    


    

    

      191. Décret fr. SMA, art. 18 § 1er ; Loi 1995. Bruxelles, art. 34 § 1er ; A. Ex fr. 3 mai 1991, art. 4 et 5 ; Décret fl. 2009, art. 80. Voir Cass., 21 déc. 2000, JLMB, 2001, 848 (confirmant Bruxelles, 2 sept. 1998, JLMB, 1998, 1608, obs. F. JONGEN).
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Chapitre V

Les différents régimes de protection
des œuvres publicitaires


« La vie doit être régie par deux principes. Le premier, c’est que tout être humain a le droit d’agir comme il a envie. Et le second, c’est que personne n’est obligé de respecter le premier ».

Pedro Juan GUTIERREZ, Trilogie sale de La Havane.




Les innovations de la technique induisent la création de produits et de procédés qui voient souvent émerger une protection juridique appropriée, adaptée à leurs caractéristiques propres. Pour les œuvres publicitaires, aucune solution exclusive de droit ne s’est dégagée en faveur de l’un ou l’autre système juridique. Le créateur publicitaire pourra choisir l’une ou l’autre voie, selon ses intentions et l’œuvre créée : une œuvre pourra donc se voir protéger par l’un ou l’autre de ces systèmes, voire même par plusieurs.
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