Institutional Repository - Research Portal

Dépébt Institutionnel - Portail de la Recherche

UNIVERSITE researchportal.unamur.be
DE NAMUK

RESEARCH OUTPUTS / RESULTATS DE RECHERCHE

La lutte contre I'obsolescence logicielle
Limbree, Pauline

Published in:
Numérique et développement durable

Publication date:
2023

Document Version
le PDF de I'éditeur

Link to publication

Citation for pulished version (HARVARD):

Limbree, P 2023, La lutte contre I'obsolescence logicielle. dans Numérique et développement durable :
obstacles et opportunités pour le droit : de la transition numérique a la transition écologique. Collection du
CRIDS, numéro 54, Larcier , Bruxelles, pp. 131-170.

General rights
Copyright and moral rights for the publications made accessible in the public portal are retained by the authors and/or other copyright owners
and it is a condition of accessing publications that users recognise and abide by the legal requirements associated with these rights.

» Users may download and print one copy of any publication from the public portal for the purpose of private study or research.
* You may not further distribute the material or use it for any profit-making activity or commercial gain
* You may freely distribute the URL identifying the publication in the public portal ?

Take down policy
If you believe that this document breaches copyright please contact us providing details, and we will remove access to the work immediately
and investigate your claim.

Download date: 02. May. 2026


https://researchportal.unamur.be/fr/publications/cc8b167a-8c37-4c51-8e92-8c32504bf23f

CHAPITRE 5
La lutte contre I'obsolescence logicielle

Pauline LiMBREE
Chercheuse au CRIDS/NaDI

Assistante a I’'UNamur

Introduction

1. Mise en contexte. Depuis plusieurs années, les citoyens européens se
questionnent sur la durée de vie des biens de consommation, constatant,
au quotidien, qu'’ils utilisent ces derniers moins longtemps que ce qu'ils en
attendent. Ces questionnements sont légitimes. En effet, la durée de vie de
nombreux biens est en déclin. Ce phénomeéne, qualifié inopportunément!
par les médias « obsolescence programmeée », sera désigné, dans le cadre de
cette contribution, par l'expression « obsolescence prématurée ». Notons
d’emblée que la notion d’obsolescence est définie comme « la dépréciation
d’un matériel ou d’'un équipement avant son usure matérielle »2.

Si le phénomene d’obsolescence prématurée n’est pas neuf3, il est de nos
jours sous le feu des projecteurs, en raison des préoccupations environne-
mentales actuelles*. En effet, celui-ci illustre de maniére emblématique les
dérives du modele économique de notre société. De type linéaire, celui-ci

' Voy. infra, n° 14.

2 Définition issue du dictionnaire Larousse.

3 Voy. infra, n° 12.

4 A. MicHEL, « Est-il pertinent de définir Iégalement et de pénaliser les pratiques d’obso-
lescence prématurée ? Analyse de la loi francaise au regard des récentes décisions italiennes
contre Apple et Samsung », in Le droit en transition : les clés juridiques d’une prospérité sans
croissance, Bruxelles, Presses de I'Université Saint-Louis, 2020, disponible sur books.opene-
dition.org ; Halte a I'obsolescence programmée, Rapport d’activité, 2022, disponible sur
halteobsolescence.org.
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est basé sur une surproduction et une surconsommation, néfastes pour
I'environnement. En outre, I'obsolescence prématurée porte atteinte aux
droits des consommateurs, qui sont privés de la possibilité de s’approprier,
d’entretenir et de réparer leurs biens. Cela impacte leur pouvoir d’achat et
affecte d’autant plus les individus aux faibles revenus. Pour ces raisons, la
lutte contre l'obsolescence prématurée sert les trois piliers du développe-
ment durable, que sont 'environnement, I’économie et le social®.

2. I'obsolescence logicielle. Nous observerons que l’obsolescence
prématurée peut prendre plusieurs formes® en fonction de ses caractéris-
tiques. Lorsqu’elle trouve sa cause dans l'indisponibilité ou le dysfonction-
nement d’un logiciel (ou, plus précisément, d’'une mise a jour logicielle?),
il est question d’obsolescence logicielle. Cette terminologie est a nouveau
trompeuse des lors qu’elle laisse entendre que I’obsolescence concerne le
logiciel en tant que tel. Or, ce phénomene vise les hypothéses dans les-
quelles le bien devient obsolete en raison de l'indisponibilité des mises
a jour de ses éléments numériques ou compte tenu des dysfonctionne-
ments que ces derniéres provoquent. A titre d’exemple, mentionnons
l'affaire Apple® a 'occasion de laquelle la multinationale a été condamnée
car elle avait proposé, a ses utilisateurs, des mises a jour qui conduisaient
au ralentissement de leurs iPhones.

Ces dernieres années, le phénomene de I'obsolescence logicielle prend
de plus en plus d’ampleur®. Cela s’explique par les impressionnantes
statistiques que représente le numeérique a I’échelle mondiale. Rappelons
a cet égard que 34 milliards d’équipements numériques étaient répartis,
en 2019, entre les mains de 4,1 milliards d’utilisateurs'?,'l. Les experts
annoncent que ce chiffre atteindra, en 2025, les 5,5 milliards. Par ailleurs,

5 Halte a I'obsolescence programmée, « Manifeste pour une société sans obsolescence
programmée. Les 20 propositions de HOP », 2022, disponible sur halteobsolescence.org.

6 Voy. infra, n° 13.

7 Voy. infra, n° 10.

8 Voy. infra, n° 6.

9 International Telecommunication Union (ITU), « Measuring digital development: Facts
and Figures 2022 », 2022, disponible sur www.itu.int.

10 Cela signifie concrétement, qu’en 2019, une personne détenait, en moyenne,
huit biens comportant des éléments numériques (smartphones, téléphones, télévisions, ordi-
nateurs, tablettes, montres connectées, enceinte Bluetooth, etc.).

" F. BorpAGE (GreenlT), « Empreinte environnementale du numérique mondial »,
septembre 2019, p. 8, disponible sur www.greenlIT.fr. GreenlT.fr est un collectif d’acteurs
du Green IT, du numérique responsable et de la sobriété numérique, fondé par Frédéric
Bordage en 2004.
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selon l'International Communication Union'?, 89 % des Européens
utilisaient Internet en 2022. En Belgique, 91 % des citoyens déclarent
avoir régulierement navigué sur le Web (au moins une fois par semaine)
en 202113,

3. U'empreinte environnementale des biens comportant des élé-
ments numériques'* et I'intérét d’en prolonger la durée de vie. Bien
que favorable a la création d’emploi, a la croissance économique et aux
nouveaux modeles économiques qu'il inspire, le numérique représente 3
a 4 % de 'empreinte carbone mondiale!>. Ce pourcentage se concentre
essentiellement sur la phase de production des biens comportant des élé-
ments numeériques, qui implique 1'émission de gaz a effet de serre, ainsi
que l'utilisation de ressources énergétiques fossiles et de ressources abio-
tiques naturelles'®, Autrement dit, nos écrans, téléviseurs et objets connec-
tés ont déja produit, avant d’étre mis sur le marché, la majorité de leurs
impacts environnementaux. Ceux-ci sont d’autant plus inacceptables que
la durabilité d'un bien comportant des éléments numériques n’est généra-
lement pas longue. A titre d’exemple, prenons le cas d’un smartphone, qui
exige, pour étre fabriqué, 70 kilogrammes de matieres premieres, alors que
sa durée de vie moyenne est de deux ans et demil” 18,

2 |'International Telecommunication Union (ITU) est I'agence des Nations unies spécia-
lisée dans les technologies de I'information et de la communication. Fondée en 1865, elle
compte 193 Etats membres et est basée a Genéve.

13 SPF Economie - Direction générale Statistique - Statistics Belgium, « Enquéte TIC,
ménages et individus », 2021, disponible sur economie.fgov.be.

4 Concernant cette notion, voy. infra, n° 9.

5 Arcep, « L'empreinte environnementale du numérique », 6 mars 2023, disponible sur.
arcep.fr.

16 C’est-a-dire de minéraux et de métaux.

17 European commission, « ICT impact Study », final report, prepared by VHK and
Viegand Maagoe for the European Commission, July 2020, p. 132.

18 Arcep, op. cit. ; ADEME et Arcep, « Evaluation de I'impact environnemental du numé-
rique en France et analyse prospective », Note de syntheése, 19 janvier 2022, disponible
sur arcep.fr ; Citizing, « Etude relative a I'évaluation des politiques publiques menées pour
réduire I'empreinte carbone du numérique », Commission de I'aménagement du territoire
et du Développement durable du Sénat, juin 2020, p. 43, disponible sur senat.fr ; Halte
a l'obsolescence programmée, « Manifeste pour une société sans obsolescence program-
mée. Les 20 propositions de HOP », op. cit. ; ADEME et Arcep, « Evaluation de I'empreinte
environnementale du numérique en France en 2020, 2030 et 2050 », Dossier de presse,
mars 2023, disponible sur arcep.fr.
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Comparé a d’autres secteurs, le pourcentage de 'empreinte carbone
mondiale du numérique peut paraitre faible. Toutefois, ’ADEME!? et I’Ar-
cep?® démontrent, dans le cadre d’une étude prospective?!, que celui-ci
triplera d’ici 2050 si les usages actuels perdurent. Par ailleurs, rappelons
que les métaux stratégiques et autres ressources utilisés pour fabriquer les
terminaux numériques ne sont pas inépuisables.

Dans ce contexte, il est fondamental, au regard des considérations
environnementales, de prolonger la durée de vie de ceux-ci. En effet, une
étude récente, menée pour le compte d’Agoria??, conclut qu’une aug-
mentation de 30 % de la durée de vie des équipements des utilisateurs
pourrait réduire leurs émissions de gaz a effet de serre de 18 %?23. Par
ailleurs, augmenter la durée de vie des biens comportant des éléments
numériques entrainerait également, des points de vue économique et
social, des retombées positives, telles que des avancées en matiere des
droits de 'nomme?4, 'augmentation du pouvoir d’achat des consomma-
teurs, la création de nouveaux emplois, ainsi que, pour les entreprises,
une image de marque concurrentielle en accord avec les priorités de
notre temps?2°.

19 1 s’agit de I'agence de la transition écologique. Créée en France en 2018, cette agence
est un établissement public placé sous la tutelle des ministéeres de la Transition écologique et
de la Cohésion des Territoires, de la Transition énergétique et de I'Enseignement supérieur
et de la Recherche.

20 || s’agit de l'autorité francaise de régulation des communications électroniques, des
postes et de la distribution de la presse. Celle-ci a été créée en 1997 sous le nom d’autorité
de régulation des télécoms (A.R.T.).

21 Le gouvernement francais a chargé, en ao(t 2020, I'ADEME et I’Arcep de mesu-
rer 'empreinte environnementale du numérique en France. Cette mission comprenait
deux étapes. Tout d’abord, les deux organisations devaient qualifier 'empreinte environne-
mentale du numérique en France. Cette étape a donné lieu au dépdt de deux rapports en
2022. Ensuite, celles-ci étaient chargées d’évaluer cet impact, de maniéere prospective, ce qui
a donné lieu a la remise d’un troisieme rapport en mars 2023.

22 Agoria est une association, établie en Belgique, dont I’objectif est de « relier tous ceux
qui sont inspirés par la technologie et I'innovation, d’accroitre le succés des entreprises et de
faconner un avenir durable ». Pour plus d’informations a ce sujet, voy. agoria.be.

23 Accenture, « Digital4Climate. Study about the contribution of digital technologies
to reduce carbon emissions in Belgium », Agoria, avril 2022, p. 63, disponible sur acdn.
be ; F. BorpAGE (GreenlT), « Empreinte environnementale du numérique mondial », op. cit. ;
M. CasTELLAZZI, B. FLURY-HERARD, A. MOATTI et B. ScHwoB, « Obsolescence logicielle », Rapport
CGEDD n° 013416-01, CGE n° 2020/11/CGE/SG, février 2021, p. 10.

24 En effet, rappelons que la phase amont de construction des biens comportant des
éléments numériques, qui implique I'extraction de matieres premieres, entraine des consé-
quences sociales désastreuses lorsqu’elle est mise en ceuvre, comme c’est souvent le cas, en
dépit des droits de I'homme.

25 Halte a l'obsolescence programmée, « Manifeste pour une société sans obsoles-
cence programmée. Les 20 propositions de HOP », op. cit. ; Agence du Numérique,

134 LARCIER

UNamur On campus / quentin.houbion@unamur.be
Chapitre 5 - La lutte contre 'obsolescence logicielle
www.stradalex.com - 14/06/2023



LA LUTTE CONTRE L'OBSOLESCENCE LOGICIELLE

4. Plan et limite de la présente contribution. Compte tenu de la
nécessité d’allonger la durée de vie des biens comportant des éléments
numériques, il est légitime de s’interroger sur l'une des causes de leur
mise en rebut, a savoir I'obsolescence logicielle2°. Pour ce faire, nous com-
menc¢ons par présenter cette notion, qui nécessite de décrire le phéno-
mene plus large d’obsolescence prématurée dont elle releve (section 1).
Ensuite, nous identifions les instruments réglementaires européens qui
permettent de lutter a ce jour contre I'obsolescence logicielle des biens
comportant des éléments numériques (section 2)?7 et nous nous interro-
geons sur leur efficacité.

Notons que si la lutte contre 1’obsolescence logicielle permet de pro-
longer la durée de vie des biens comportant des éléments numeériques,
celle-ci doit en outre étre soutenue par d’autres actions, telles que I’adop-
tion de politiques publiques et réglementaires concernant le réemploi, le
reconditionnement, I’économie de la fonctionnalité et de la réparation 28,
Nous ne présentons pas, dans le cadre de cette contribution, ces autres
pistes de nature a affecter la durabilité des biens numériques.

« Impacts environnementaux et climatiques des outils numériques », mars 2022, p. 19 ;
M.-C. Benort, « Belgique : I'étude Digital4climate conclut que 15 technologies auront un
impact positif sur I'empreinte carbone du secteur numérique d’ici 2030 », 3 juin 2022,
disponible sur actulA.com.

26 Notons que l'obsolescence logicielle peut concerner soit des biens comportant
des éléments numériques, soit des logiciels en tant que tels (c’est-a-dire, des « contenus
numériques » et des « services numériques » au sens de l'article 2, 1) et 2), de la direc-
tive 2019/770/UE). Etant donné la perspective « développement durable » de la présente
contribution, nous présentons exclusivement les moyens d’action pour lutter contre |'obso-
lescence logicielle des biens comportant des éléments numériques. En d’autres termes, nous
n’étendons pas notre analyse a I'obsolescence logicielle des contenus numériques ou des
services numeériques fournis en tant que tels dans la mesure ou celle-ci ne semble pas étre de
nature a susciter le renouvellement des biens sur lesquels ils sont installés.

27 Dans le cadre de cette contribution, nous qualifions les biens comportant des élé-
ments numériques de biens ou de produits en fonction de la terminologie employée par la
réglementation que nous commentons.

28 |'ADEME et I'Arcep, « Empreinte environnementale du numérique en France :
I’ADEME et I'Arcep remettent leur premier rapport au gouvernement », Communiqué de
presse, 19 janvier 2022, disponible sur arcep.fr.
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SECTION 1. Les phénomenes de I'obsolescence
logicielle et de I'obsolescence prématurée

5. Plan de la section. A I'occasion de cette section, nous commencons
par présenter le phénomene de I'obsolescence logicielle (§ 1) au moyen de
cas emblématiques (a) et d'une proposition de définition (b). Ensuite, nous
commentons le phénomene plus large de I’obsolescence prématurée (§ 2),
dont nous donnons les caractéristiques (a), ainsi qu’une définition (b).

§ 1. — L'obsolescence logicielle

a) Le phénomeéne de I'obsolescence logicielle

6. Quelques cas emblématiques. Comme nous l’avons indiqué, 1'ob-
solescence prématurée est un phénomene multiforme, dont il est com-
plexe de définir les contours. L'obsolescence logicielle ne remet pas en
question ce constat, bien au contraire vu l'aspect technologique qu’elle
implique. Afin d’objectiver au mieux ce phénomene, nous l'illustrons au
moyen de trois cas emblématiques.

Tout d’abord, mentionnons 'exemple de Microsoft, qui a mis fin au
support de Windows XP en avril 2014 alors que les derniers ordinateurs
équipés de ce systeme d’exploitation avaient été vendus en octobre 2011.
En conséquence, ces PC ont été, du jour au lendemain, davantage expo-
sés a des attaques informatiques et n’ont plus pris en charge, pres de
deux années plus tard, les versions d’applications populaires, telles que
Google Chrome, Skype et Dropbox .

Ensuite, évoquons les cas de Samsung et d’Apple, qui ont été condam-
nés, en Italie, a verser respectivement 5 et 10 millions d’euros pour pra-
tiques commerciales trompeuses. Ces deux affaires ont été initiées par
I'autorité de la concurrence italienne, apreés qu’elle a constaté que ceux-ci
avaient incité leurs consommateurs a installer des mises a jour, dont l'ef-
fet était de réduire les performances de leur appareil. En ce qui concerne
Samsung, 'administration italienne a constaté que, bien que I’entreprise

29 M. CAsTELLAZZI, B. FLURY-HERARD, A. MOATTI et B. ScHwoB, « Obsolescence logicielle »,
op. cit., p. 13 ; F. BORDAGE, « L'obsolescence logicielle accélere », 26 juillet 2016, disponible
sur greenit.fr.
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ait communiqué des informations sur les mises a jour, celles-ci étaient
grandement insuffisantes compte tenu de I'impact de ces dernieres sur le
fonctionnement des smartphones. S'agissant d’Apple, 'autorité italienne
a appliqué la méme logique. En effet, elle a noté que l’entreprise avait
induit en erreur les consommateurs sur les caractéristiques essentielles
de ses iPhones dés lors qu’elle avait omis de partager des informations
essentielles, telles que I'impact du téléchargement des mises a jour sur les
performances de la batterie3°. Nous observerons qu’Apple a également été
condamné en France, sur cette base, en 202031

7. Des études a ’échelon européen. Malgré les quelques cas retentis-
sants d’obsolescence logicielle, force est de constater que ce phénomeéne
n’est pas grandement documenté. Toutefois, des études sont actuelle-
ment menées a 1’échelon européen afin d’en saisir toute la complexité.
A cet égard, mentionnons I'Eurobaromeétre 503, mené par la Commission
européenne, concernant « L'impact de la numérisation sur nos vies quo-
tidiennes »32. Sur le panel de consommateurs interrogés en 2019, 30 %
déclarent qu’ils ont remplacé leur appareil a cause d'une dégradation
importante de leurs performances alors qu'un cinquiéme de ceux-ci
indique que ce choix a été motivé par des dysfonctionnements logiciels.
Par ailleurs, I'Union européenne a également financé le projet PROMPT 33
qui a mis sur pied 'observatoire « Trop vite usé »34, actuellement actif
dans six Etats membres, dont la Belgique3S.

30 A. MIcHEL, « Est-il pertinent de définir Iégalement et de pénaliser les pratiques d’obso-
lescence prématurée ? Analyse de la Loi francaise au regard des récentes décisions italiennes
contre Appel et Samsung », op. cit., p. 9.

31 Voy. infra, n° 17.

32 Pour davantage d’informations a cet égard, voy. dataeurope.eu.

33 Le projet PROMPT (PRemature Obsolescence Multi-Stakeholder Product Testing
Program) est financé par I’'Union européenne dans le cadre de son projet de recherche et
d’innovation Horizon 2020. Il s'agit d’'un programme de test dont I'objet est d’examiner
la longévité des produits de consommation. Lancé en mai 2019 dans six Etats membres (a
savoir, la France, la Belgique, I'Allemagne, I'ltalie, le Portugal et I’'Espagne), il a pris fin le
30 avril 2023.

34 Cet observatoire vise a répertorier les appareils qui sont devenus, aux yeux des
consommateurs, trop rapidement inutilisables. En Belgique, il est relayé par |’association
Test-Achat, le B.E.U.C. (the European Consumer Organisation) et I'ANEC (the European
consumer voice in standardisation). A ce jour, plus de 900 000 signalements auraient été
répertoriés sur le territoire national. Pour davantage d’informations a ce sujet, voy. cordis.
europa.be.

35 M. CasTeLLAZZI, B. FLURY-HERARD, A. MOATTI et B. ScHwoB, « Obsolescence logicielle »,
op. cit., pp. 14 et 16.
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b) La proposition de définition de I’'obsolescence logicielle

8. La proposition de définition. En 'absence de définition légale de
I'obsolescence logicielle, nous suggérons d’utiliser celle qui est proposée
par le C.G.E.D.D.3¢ dans le cadre du rapport qu’il a déposé sur cette thé-
matique. Celle-ci vise « I’obsolescence trouvant sa cause dans l'indisponi-
bilité ou le dysfonctionnement d’un logiciel »37. Notons d’emblée que la
notion de « logiciel » est a entendre largement et vise, concretement, 1'é1é-
ment numérique nécessaire au fonctionnement du bien corporel, tel que
son systeme d’exploitation ou une application de type « Appareil photo »
ou « Plan ».

9. L'obsolescence d’un bien comportant des éléments numé-
riques33. Afin de constater un cas d’obsolescence logicielle, il est néces-
saire, au regard de la définition retenue, d’établir ’'obsolescence d'un bien,
qui comporte des éléments numériques, en raison d’une indisponibilité
ou d'un dysfonctionnement logiciel.

Comme nous l'avons précisé, la notion d’obsolescence est définie
comme « la dépréciation d'un matériel ou d'un équipement avant son
usure matérielle »3°. Quant a la notion de bien comportant des éléments
numériques, elle désigne « tout objet mobilier corporel qui intégre un
contenu numérique ou un service numérique ou est interconnecté avec
un tel contenu ou un tel service d'une maniére telle que ’absence de
ce contenu numérique ou de ce service numérique empécherait ce bien
de consommation de remplir ses fonctions ». Cette définition, consa-
crée par la directive 2019/771/UE#?, vise deux hypothéses : le contenu

36 | s'agit du Conseil général de I'environnement et du développement durable, qui
a été renommé, le 1°" septembre 2022, I'Inspection générale de I’environnement et du
développement durable (I.G.E.D.D.).

37 M. CasTELLAZZI, B. FLURY-HERARD, A. MOATTI et B. ScHwoB, « Obsolescence logicielle »,
op. cit., p. 12.

38 Nous constatons qu'il n’existe pas, en droit européen, de notion juridique qui viserait les
biens qui integrent des éléments numériques. Pour la clarté de notre exposé, nous avons donc
décidé d'utiliser la terminologie de « bien comportant des éléments numériques », employée
par la directive 2019/771/UE, bien que nous ne limitions pas I'application de celle-ci aux rela-
tions entre un professionnel et un consommateur (contrairement a ladite directive).

39 Définition issue du dictionnaire Larousse.

40 Art. 2, 5), b), de la directive (UE) 2019/771/UE du Parlement européen et du Conseil
du 20 mai 2019 relative a certains aspects concernant les contrats de vente de biens,
modifiant le réglement (UE) 2017/2394 et la directive 2009/22/CE et abrogeant la direc-
tive 1999/44/CE, J.O.U.E.,, L 136, 22 mai 2019, ci-aprés, la directive sur les contrats de
vente de biens ou la directive 2019/771/UE. En droit belge, cette définition est consacrée
a l'article 1649bis, 4°, b), de I'ancien Code civil.
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ou le service numérique peut étre intégré dans l’objet mobilier corpo-
rel (comme c’est le cas d'une application enregistrée sur un smartphone)
ou étre interconnecté a ce dernier (comme c’est le cas d’une applica-
tion mobile associée a une montre connectée). En tout état de cause, le
contenu ou le service numérique doit étre nécessaire au fonctionnement
du bien*! 42,

Notons que la notion de « bien comportant des éléments numé-
riques » s’apparente, en pratique, a celle de « terminal numérique »43,
consacrée par plusieurs rapports, dont ceux de 'ADEME et de I’Arcep*4.
En effet, celles-ci recouvrent toutes les deux les ordinateurs fixes et
portables, les téléphones portables, les tablettes, les smartphones, les
écrans, les consoles de jeux, les TV box, les imprimantes et les objets
connectés*S 46,

10. L’obsolescence due a I'indisponibilité ou au dysfonctionnement
d’un logiciel¥’. I'indisponibilité d'un logiciel vise I'indisponibilité de ses

41 A défaut, il sera soumis aux dispositions de la directive 2019/770/UE, propres a la
fourniture de contenus et de services numériques. Tel sera le cas, par exemple, des logiciels
de « confort », de type « jeux », « agendas », « amélioration de I'ergonomie », etc.

42 pour davantage d’informations sur ces notions, voy. H. JACQUEMIN et P. LiMBREE, « La
garantie légale applicable aux biens, aux contenus numériques et aux services numériques »,
R.D.T.l., 2022, pp. 60 et 61.

43 Au sein dudit rapport, cette notion est définie comme suit : « équipements utilisateurs
mobilisés pour la consommation de services numériques tels que les ordinateurs, téléphones,
tablettes, écrans, téléviseurs, box, consoles de jeu, enceintes, objets connectés, etc. ».

44 Voy. supra, n° 3.

45 ADEME et Arcep, « Evaluation de I'impact environnemental du numérique en France
et analyse prospective. Evaluation environnementale des équipements et infrastructures
numériques en France », 2¢ volet de I'étude, 19 janvier 2022, disponible sur arcep.be. Plus
précisément, ces rapports se concentrent sur « les équipements et infrastructures numé-
riques », qu'ils classent en trois grandes catégories, a savoir, celle relative aux « terminaux
utilisateur final et loT », celle des « réseaux » et celle des « datacenters ».

46 Rappelons toutefois que la notion légale de « bien comportant des éléments numé-
riques » ne s'applique que dans les contrats conclus entre un professionnel (au sens de
I'article 1.2, c), de la directive 1999/44/CE du Parlement européen et du Conseil, du 25 mai
1999, sur certains aspects de la vente et des garanties des biens de consommation J.O.U.E.,
L 171, 7 juillet 1999, ci-apres, directive 1999/444/CE) et un consommateur (au sens de
I'article 1.2.b), de la directive 1999/44/CE).

47 A notre connaissance, aucune disposition de droit européen (et de droit belge) ne
définit la notion de « logiciel ». Notons toutefois que le reglement 2019/424 donne une
définition du micrologiciel, qui vise le « systéme, matériel, composant ou élément de
programmation périphérique fourni avec le produit pour donner des instructions de base
permettant au matériel de fonctionner, y compris toutes les mises a jour matérielles et de
programmation applicables ». Voy. reglement (UE) 2019/424 de la Commission du 15 mars
2019 établissant des exigences d’écoconception applicables aux serveurs et aux produits de
stockage de données conformément a la directive 2009/125/CE du Parlement européen et
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mises a jour. Celles- ci peuvent étre de sécurité, correctives ou évolutivess.
L'indisponibilité d'un logiciel se rencontre quand l'éditeur ne fournit plus
de service de maintenance, comme cela fut le cas de Microsoft, lorsqu’il
a mis fin au support de Windows XP en avril 2014 et a celui de Windows
7 en 20204, A titre indicatif, notons que les mises a jour d’un smartphone
sont généralement fournies pendant trois ans alors que celles d'un PC (sous
Windows) le sont pendant une décennie. Ces données, partagées par les édi-
teurs de logiciels eux-mémes, sont toutefois a considérer avec précaution>°.

Quant a la notion de dysfonctionnement, elle englobe toute défail-
lance logicielle, généralement déclenchée par une incompatibilité. A cet
égard, notons que l'avant-projet de loi belge relatif a 1'introduction d'un
indice de réparabilité et de longévité et a la diffusion de I'information sur
la durée de la compatibilité logicielle des produits>! définit la notion de
« compatibilité logicielle » comme « la durée durant laquelle le fabricant
ou le fournisseur soutiennent et mettent a jour le systeme d’exploitation
ou les logiciels afin de garantir une utilisation normale du produit par un
utilisateur prudent et raisonnable »52 33, Rappelons a cet égard que, dans
les affaires Samsung et Apple>*, il était question de ralentissements et de
pannes des smartphones a la suite de 'installation de mises a jour incom-
patibles avec leur plateforme matérielle. En effet, 'autorité italienne de

du Conseil et modifiant le reglement (UE) n° 617/2013 de la Commission, J.O.U.E., L 074,
18 mars 2019, annexe |, ci-apres, reglement établissant des exigences d’écoconception
applicables aux serveurs et aux produits de stockage de données.

48 Les mises a jour de sécurité ne corrigent que les failles de sécurité. Les mises a jour cor-
rectives apportent des corrections aux dysfonctionnements du logiciel (elles peuvent inclure
des mises a jour de sécurité). Quant aux mises a jour évolutives, il s’agit de mises a jour qui
enrichissent le fonctionnement du logiciel. Voy., a cet égard, M. CasTeLLAZZI, B. FLURY-HERARD,
A. MoaTTI et B. ScHwog, « Obsolescence logicielle », op. cit., p. 12.

49 Voy. supra, n° 6.

50 M. CasTELLAZZI, B. FLURY-HERARD, A. MOATTI et B. ScHwoB, « Obsolescence logicielle »,
op. cit., p. 12.

31 Voy. infra, n° 18.

52 Voy. I'article 2 de I'avant-projet de loi.

53 On constate que cette définition s’éloigne de celles données par I’ancien Code civil.
En effet, tout d’abord, I'article 1649bis, 7°, de I’'ancien Code civil, applicable aux contrats
de vente, définit la notion de « compatibilité » comme « la capacité des biens de consom-
mation a fonctionner avec du matériel informatique ou des logiciels avec lesquels des biens
de consommation de méme type sont normalement utilisés, sans qu'il soit nécessaire de
convertir ces biens, le matériel informatique ou les logiciels ». Ensuite, selon Iarticle 1701/1,
10°, de I'ancien Code civil, applicable aux contrats de fourniture de contenus et services
numeériques, cette notion renvoie a « la capacité du contenu numérique ou du service numé-
rique a fonctionner avec du matériel informatique ou des logiciels avec lesquels des contenus
numériques ou des services numériques de méme type sont normalement utilisés, sans qu'il
soit nécessaire de convertir le contenu numérique ou le service numérique ».

>4 Voy. supra, n° 6.
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la concurrence a notamment constaté que les ressources matérielles des
smartphones (batterie, mémoire interne, etc.) étaient insuffisantes pour
supporter les nouvelles mises a jour, proposées par les entreprises (et qu'il
était, par ailleurs, impossible de désinstaller). Ce type de pratiques est par-
fois désigné sous 'appellation « obésiciel »>°.

Enfin, I'indisponibilité ou a la défaillance du logiciel doit étre de nature
a provoquer la mise au rebut du bien qui comprend des éléments numé-
riques. Cet élément de causalité peut étre difficile a apprécier dés lors que
I'obsolescence prématurée est, comme nous I'avons déja relevé, un phéno-
mene global et multiforme. Autrement dit, des éléments psychologiques,
sociaux, contextuels et économiques sont susceptibles d’influencer la
décision de renouvellement du consommateur. Ainsi, ce dernier pourrait
décider de renouveler son bien dés qu'il constate que les performances de
ce dernier se dégradent alors qu'un autre pourrait décider de postposer
cette décision, compte tenu de l'usage accessoire qu’il en a, de sa santé
financiere, de ses préoccupations environnementales, etc.

11. Réserves. Certes, la définition de I’obsolescence logicielle retenue
vise les hypotheses dans lesquelles un bien comportant des éléments
numériques est mis au rebut en raison de ses dysfonctionnements ou
indisponibilités logiciels. Toutefois, dans certaines circonstances, la mise
au rebut ne sera pas problématique deés lors que les biens comportant des
éléments numériques ont, a 1'instar des autres biens, une durabilité limi-
tée. Il ne s’agit donc pas de condamner le fait de renouveler les biens qui
comportent des éléments numériques mais de veiller a ce que ces renou-
vellements interviennent a la fin de la durée de vie du bien.

§ 2. — L'obsolescence prématurée

a) Le phénomene de l'obsolescence prématurée

12. Une expression apparue au XX¢ siecle. Si les préoccupations
environnementales actuelles ont mis en lumiere 1’'obsolescence prématu-
rée, ce phénomene n’est pas pour autant récent. En effet, ’expression de
« planned obsolescence » est apparue en 1932, sous la plume de Bernard
London, dans le livre Ending the depression through planned obsolescence.
Celui-ci y a suggéré, afin de soutenir l'activité économique des entreprises

55 M. CasTELLAZZI, B. FLURY-HERARD, A. MOATTI et B. ScHwoB, « Obsolescence logicielle »,
op. cit., p. 33.
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américaines, d’instaurer une sorte de « prime a la casse », pénalisant la
détention de tout objet ayant dépassé sa date fiscale de péremption>°.
Bien que le président F. D. Roosevelt n’ait pas retenu cette idée dans le
cadre de son New Deal, Bernard London a permis a l'expression d’obso-
lescence programmée d’entrer dans le débat public®’.

Définie comme l'’ensemble des « différentes techniques employées pour
limiter artificiellement la durée de vie des produits manufacturés en vue
d’en augmenter leur consommation renouvelée »38, 1’'obsolescence pro-
grammeée est étudiée de maniere approfondie au XX¢ siecle. C’est a cette
occasion que la distinction entre ses différentes formes verra le jour.

13. Un phénomene multiforme. L'obsolescence prématurée est un
phénomeéne multiforme, dont il est difficile de déterminer les contours.
Au fil des années, la doctrine a toutefois établi une classification, dont on
présentera quatre formes>°.

Tout d’abord, 1’'obsolescence peut étre matérielle ou de qualité. Ce cas
de figure implique l'utilisation de techniques ou de matériaux de qualité
inférieure, qui réduisent la durée de vie des biens et en augmentent les
ventes. Cette forme d’obsolescence vise, par exemple, 'hypothése dans
laquelle un bien est fabriqué avec des dispositifs qui empéchent son uti-
lisation aprés une certaine période d'usage ou avec des composantes qui
en alterent le fonctionnement (notamment, en collant certaines pieces
de maniére a endommager le bien lorsqu’on le démonte)®. Ensuite, un
appareil peut étre économiquement obsolete, lorsque son entretien ou
sa réparation engendre un coft trop élevé, compte tenu de sa valeur rési-
duelle ou du prix d'un nouveau bien de méme type. Par ailleurs, I’'obsoles-
cence est dite technologique lorsque les pieces de rechange ou accessoires
ne sont plus disponibles ou compatibles. Notons que c’est au sein de
cette catégorie que se situe 1’obsolescence logicielle. Finalement, I’obsoles-
cence peut étre psychologique ou esthétique®!. Cette derniére forme fait
écho aux injonctions sociales qui poussent le consommateur a remplacer

56 B. LONDON, Ending the depression through planned obsolescence, 1932, 19 pages.

57 S. LATOUCHE, « Bernard London ou I'enfer des bonnes intentions », Revue due Mauss,
2014, pp. 50 a 52.

58 M. CasTELLAZZI, B. FLURY-HERARD, A. MOATTI et B. ScHwoB, « Obsolescence logicielle »,
op. cit., p. 11.

59 Ibid, p. 11 ; A. MicHEeL, « Est-il pertinent de définir Iégalement et de pénaliser les
pratiques d’obsolescence prématurée ? Analyse de la loi francaise au regard des récentes
décisions italiennes contre Apple et Samsung », op. cit.

60 M. CasTELLAZZI, B. FLURY-HERARD, A. MOATTI et B. ScHwoB, « Obsolescence logicielle »,
op. cit.,, p. 11.

61 On parle également d’obsolescence de désirabilité.
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un objet qui, bien que parfaitement fonctionnel, est, a ses yeux, moins
désirable car démodé®2,

Notons que les différentes formes de 1’obsolescence prématurée ne sont
pas hermétiques, ce qui rend la compréhension du phénomene encore
plus épineuse® 64,

14. Un phénomeéne global. Comme en témoignent les différentes
formes de l'obsolescence prématurée, ce phénomeéne est entretenu par
le comportement de tous les acteurs économiques, et non uniquement
par celui du fabricant du bien obsolete, qui cherche a en augmenter le
renouvellement.

En effet, il s’agit d'un phénomene global, auquel contribue chaque
maillon de la chaine, c’est-a-dire, les producteurs, les concepteurs, les
vendeurs et les consommateurs. S’'agissant de ces derniers, nous avons
observé qu'’ils peuvent, en raison d’effets de mode, décider de remplacer
un bien tout a fait fonctionnel. Par ailleurs, il est évident que la durée de
vie de celui-ci dépend de la maniere dont il est utilisé, entretenu et, le
cas échéant, réparé. En d’autres termes, la durabilité d’'un bien peut étre
influencée par des facteurs d’ordre émotionnel, psychologique et social,
qui sont indépendants de la maniére dont il a été congu. Cela étant, il
est primordial de sensibiliser les consommateurs a cette problématique,
comme l’a notamment compris 'association HOP®®. Cette derniére a en
effet lancé, en décembre 2020, le média « Produits durables ! », dont

62 Notons, a cet égard, qu’une proposition de loi sénatoriale francaise suggérait de
définir cette forme d’obsolescence comme la « dépréciation découlant d’une volonté des
consommateurs de disposer des dernieres technologies mises a leur disposition ». Voy.
Proposition de loi visant a lutter contre I'obsolescence programmée et a augmenter la durée
de vie des produits, présentée par le sénateur Jean-Vincent Placé, sess. ord. 2012-2013,
n°® 429, disponible sur senat.fr.

63 M. CasTELLAZZI, B. FLURY-HERARD, A. MOATTI et B. ScHwoB, « Obsolescence logicielle »,
op. cit., p. 11 ; Halte a I'obsolescence programmée, « Manifeste pour une société sans obso-
lescence programmée. Les 20 propositions de HOP », op. cit.

64 Notons que le rapport du C.G.E.D.D. identifie également I'obsolescence de fonction,
qui vise la stratégie de rendre un produit obsoléte par le lancement d’un autre produit qui
accomplit de facon plus efficace les mémes fonctions. Voy. M. CasTELLAZZI, B. FLURY-HERARD,
A. MoarTi et B. ScHwos, « Obsolescence logicielle », op. cit., p. 11.

65 |'association Halte a I'obsolescence programmée est une association francaise de
protection de I'environnement, créée en 2015 a la suite de la pénalisation du phénomene
de I'obsolescence programmée. Son action se structure autour de trois piliers : la sensibilisa-
tion du grand public, le plaidoyer aupres des institutions a des fins d’orientation législative
et I'accompagnement des entreprises volontaires dans une dynamique de concertation et
d’échanges de bonnes pratiques.
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I'objectif est d’aider concretement les consommateurs a prolonger la
durée de vie de leurs biens®®.

Compte tenu de ce partage de responsabilité, nous avons décidé, comme
de nombreux auteurs et instances avant nous, d’abandonner les termes
d’« obsolescence programmeée », d’« obsolescence planifiée » et d’« obso-
lescence organisée » au profit de l'expression neutre d’« obsolescence
prématurée ». Cette terminologie, qui a été retenue par la Commission
européenne au sein de son programme-cadre Horizon 2020¢7, présente
I'intérét d’englober toutes les pratiques qui sont de nature a réduire la
durée de vie des biens®s,

b) La définition légale de I'obsolescence prématurée

15. L'absence de définition a ’échelon européen. La pratique d’ob-
solescence prématurée n’est pas définie en droit de 'Union, malgré les
initiatives menées en ce sens, notamment, par le Comité économique et
social européen® et le Parlement européen’®.

Cela étant, la Commission européenne a annoncé, dans le cadre du
Pacte vert pour I’Europe (Green Deal), son objectif de lutter contre 1« obso-
lescence programmeée des appareils, en particulier dans le domaine de
I'électronique » 7!. Dans ce cadre, elle a déposé son nouveau Plan d’ac-
tion pour une économie circulaire, au sein duquel elle réitere sa volonté
d’agir contre ce phénomene. Plus précisément, la Commission a annoncg,

66 Halte a l'obsolescence programmée, Rapport d’activité, 2022, disponible sur hal-

teobsolescence.org ; A. MicHEL, « Est-il pertinent de définir Iégalement et de pénaliser les
pratiques d’obsolescence prématurée ? Analyse de la loi francaise au regard des récentes
décisions italiennes contre Apple et Samsung », op. cit.

67 Commission européenne, « Horizon 2020. Work programme 2018-2020 », 27 octobre
2017, COM (2020) 6320, p. 35, disponible sur ec.europa.eu.

68 A. MIcHEL, « Est-il pertinent de définir Iégalement et de pénaliser les pratiques d’obso-
lescence prématurée ? Analyse de la loi francaise au regard des récentes décisions italiennes
contre Apple et Samsung », op. cit. ; A. MICHEL, « L'obsolescence prématurée de nos produits
de consommation : un débat a remodeler », Le Climatoscope, octobre 2021, n° 3, p. 21,
disponible sur climatoscope.be.

69 Avis du Comité économique et social européen du 17 octobre 2013 sur le theéme
« Pour une consommation plus durable : la durée de vie des produits de I'industrie et I'infor-
mation du consommateur au service d’une confiance retrouvée », CCMI/112, ci-aprés, avis
du Comité économique et social européen du 17 octobre 2013, pt 1.2.

70 Résolution du Parlement européen du 4 juillet 2017 sur une durée de vie plus longue
des produits : avantages pour les consommateurs et les entreprises, 2016/2272.

71 Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil européen, au
Conseil, au Comité économique et social européen et au Comité des régions, « Le pacte vert
pour I'Europe », COM (2019) 640 final, 11 décembre 2019, p. 9.
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a cette occasion, qu’elle envisageait de proposer une initiative législative
relative a la politique des produits durables, dont 'objectif serait d’étendre
« la portée de la directive sur I’écoconception’? au-dela des produits liés
al’énergie, de maniere que le cadre en matiere d’écoconception s’applique
a la gamme de produits la plus large possible et qu’il respecte les principes
de I’économie circulaire »73. Dans cette perspective, la Commission a pro-
posé, le 30 mars 2022, un ensemble de mesures visant a faire des produits
durables la norme en Europe. Parmi celles-ci, figure la proposition de
réglement sur 1’écoconception pour des produits durables’# qui se fonde
et, le cas échéant, remplacera la directive écoconception actuellement en
vigueur. Le méme jour, la Commission a déposé une autre proposition”>
qui vise, cette fois, a permettre aux consommateurs de prendre des déci-
sions d’achats en connaissance de cause et, donc, de contribuer a une
consommation plus durable. Cette proposition repose sur la modification
des directives 2005/29/CE sur les pratiques commerciales déloyales’® et
2011/83/UE sur les droits des consommateurs’” 78,

72 Directive 2009/125/CE du Parlement européen et du Conseil du 21 octobre 2009
établissant un cadre pour la fixation d’exigences en matiére d’écoconception applicables aux
produits liés a I'énergie, J.O., L 285/10, 31 octobre 2010, ci-apres, directive écoconception
ou directive 2009/125/CE.

73 Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil européen, au
Conseil, au Comité économique et social européen et au Comité des régions, « Un nouveau
plan d’action pour une économie circulaire. Pour une Europe plus propre et plus compéti-
tive », Bruxelles, 11 mars 2020, COM (2020) 98 final, p. 9.

74 Proposition de réglement du Parlement européen et du Conseil établissant un cadre
pour la fixation d’exigences en matiére d’écoconception applicables aux produits durables et
abrogeant la directive 2009/125/CE, COM (2022) 142 final, 30 mars 2022.

7> Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil modifiant les directives
2005/29/CE et 2011/83/UE pour donner aux consommateurs les moyens d‘agir en faveur
de la transition écologique grace a une meilleure protection contre les pratiques déloyales
et a de meilleures informations, Bruxelles, 30 mars 2022, COM (2022) 143 final, ci-apres,
proposition de directive du 30 mars 2022.

76 Directive 2005/29/CE du Parlement européen et du Conseil du 11 mai 2005 relative aux
pratiques commerciales déloyales des entreprises vis-a-vis des consommateurs dans le marché
intérieur et modifiant la directive 84/450/CEE du Conseil et les directives 97/7/CE, 98/27/CE
et 2002/65/CE du Parlement européen et du Conseil et le réglement (CE) n° 2006/2004 du
Parlement européen et du Conseil, J.O.U.E.,, 11 juin 2005, L 149/22, ci-apres, directive sur les
pratiques commerciales déloyales ou directive 2005/29/CE.

77 Directive 2011/83/UE du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2011
relative aux droits des consommateurs, modifiant la directive 93/13/CEE du Conseil et
la directive 1999/44/CE du Parlement européen et du Conseil et abrogeant la direc-
tive 85/577/CEE du Conseil et la directive 97/7/CE du Parlement européen et du Conseil,
J.0., L. 304/64, 22 novembre 2011, ci-aprés, directive sur les droits des consommateurs ou
directive 2011/83/CE.

78 Voy. infra, n° 34 et n° 25.
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16. France - La définition légale de 1’« obsolescence program-
mée »”9, Le législateur francais a adopté, en 2015, la loi relative a la tran-
sition énergétique pour la croissance verte®0. Ce faisant, il a exploité la
possibilité, que laisse aux Etats membres la directive 2012/19/UE relative
aux déchets électroniques®!, de prendre des mesures pour empécher la
fabrication de produits ne pouvant étre réparés.

La France fut ainsi le premier Etat européen a pénaliser la pratique de
'« obsolescence programmeée », initialement définie comme « le recours
a des techniques par lesquelles le responsable de la mise sur le marché
d’un produit vise a en réduire délibérément la durée de vie pour en aug-
menter le taux de remplacement »82. Cette pratique est visée dans le cha-
pitre relatif aux cas de fraude puisque, selon le législateur francais, limiter
volontairement la longévité d'un produit revient a tromper le contractant
sur la qualité de celui-ci. En conséquence, ce délit est sanctionné d'une
peine de deux ans d’emprisonnement et de minimum 300.000 euros
d’amende83. A cette fin, la victime doit prouver que la durée de vie du
produit a été réduite (1) sciemment par le professionnel (2) afin d’aug-
menter le taux de remplacement dudit produit (3)84.

En d’autres termes, le consommateur doit, tout d’abord, étre en mesure
de démontrer que son produit a eu une durée de vie réelle inférieure a la
durée de vie moyenne d'un produit de méme type. Pour ce faire, il est
nécessaire qu’il ait accés a ces informations, ce qui est rarement le cas.
Afin de contourner cette difficulté, certains avancent l'idée d’imposer
aux fabricants d’informer le consommateur sur la durée de vie des pro-
duits qu’ils mettent sur le marché. Cette mesure semble toutefois com-
pliquée a mettre en pratique, comme 1’a d’ailleurs relevé la Commission
a l'occasion des discussions concernant I’élaboration de la proposition de

79 Nous utilisons I'expression « obsolescence programmée » sous ce point dés lors qu'il
s’agit de la terminologie employée par le Iégislateur francais au sein de I'article 441-2 du
Code de la consommation.

80 L0in°2015-992 du 17 aoQt 2015 relative a la transition énergétique pour la croissance
verte, J.O.R.F, 18 aolt 2015, ci-apres, L.T.E.C.V.

81 Directive 2012/19/UE du Parlement européen et du Conseil du 4 juillet 2012 relative
aux déchets d’équipements électriques et électroniques, J.O.U.E., L 197/38, 24 juillet 2012.

82 Art. L. 213-4-1 du Code de la consommation, supprimé par I'ordonnance n° 2016-
301 du 14 mars 2016 relative a la partie |égislative du Code de la consommation, J.O.R.F,
16 mars 2016. Aujourd’hui, cette définition se retrouve a l'article 441-2 du Code de la
consommation francais.

83 Voy. art. 99 de la L.T.E.C.V. et art. 213-4-1, II., du Code de la consommation francais.

84 A. MicHEL, « Est-il pertinent de définir Iégalement et de pénaliser les pratiques d’obso-
lescence prématurée ? Analyse de la Loi francaise au regard des récentes décisions italiennes
contre Appel et Samsung », op. cit., p. 9.
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directive du 30 mars 202285, Ensuite, il est demandé au consommateur
de prouver que le professionnel a volontairement réduit la durée de vie
du produit. Or, ce dernier pourra toujours arguer que la conception du
produit a été motivée par des contraintes économiques, techniques et/
ou esthétiques. Par ailleurs, cette condition décentre le débat. En effet,
a I'heure actuelle, il y a davantage lieu de se questionner sur la maniere
d’augmenter la durée de vie des produits plutdt que sur le fait de savoir si
celle-ci a été délibérément réduite. Finalement, il appartient au consom-
mateur de démontrer le résultat recherché par le responsable de la mise
sur le marché, a savoir 'augmentation du taux de remplacement du pro-
duit concerné?®.

Réunir ces trois éléments de preuve est une tache relativement difficile.
Cela ressort du cas Appled’, a 'occasion duquel la société américaine s’est
vu reprocher de proposer, a ses utilisateurs, des mises a jour qui condui-
saient au ralentissement de leurs appareils. Bien que ce dossier ait été
initié sur la base de la L.T.E.C.V,, 'autorité compétente du ministere de
I'Economie a considéré que le défaut d’information des utilisateurs des
produits Apple était constitutif d’'une pratique commerciale déloyale®s.
Ce dossier s’est cloturé par la conclusion d'une transaction pénale impli-
quant le paiement d’'un montant de 25 millions d’euros®’.

Dans ce contexte, le législateur francais a décidé, a juste titre, d’aban-
donner la troisiéme condition du délit d’« obsolescence programmeée » 9.
Bien que cet élément, intégré par la loi du 15 novembre 2021 visant
a réduire l'empreinte environnementale du numérique en France®!,
est susceptible de faciliter 'application de l'article 441-2 du Code de la

85 La Commission note a cet égard « [u]ne autre possibilité envisagée pour traiter ce
sous-probléme était I'obligation d’informer les consommateurs de la durée de vie attendue
des biens. Cette solution n’a pas été retenue car il n‘a pas été jugé possible de calculer la
durée de vie attendue d’un produit de maniére normalisée pour tous les types de produits
concernés ». Voy. I’exposé des motifs de la proposition de directive du 30 mars 2022.

86 A. MICHEL, « Est-il pertinent de définir Iégalement et de pénaliser les pratiques d’obso-
lescence prématurée ? Analyse de la Loi francaise au regard des récentes décisions italiennes
contre Appel et Samsung », op. cit., p. 9 ; M. CasTELLAZZI, B. FLURY-HERARD, A. MOATTI et
B. ScHwos, « Obsolescence logicielle », op. cit., p. 12.

87 Ce dossier a été initié par |’association Halte a I'obsolescence programmée (en abrégé
« H.O.P. »).

88 Doc. parl., Ch. repr., 2019-2020, n° 55-0771/003, p. 33.

89 e communiqué de presse relatif a cette décision est disponible sur : www.economie.
gouv.fr.

90 C’est-a-dire, I'intention délibérée du fabricant d’augmenter le taux de remplacement
du produit obsoléte.

91 Loi n° 2021-1485 visant a réduire 'empreinte environnementale du numérique en
France, J.O.R.F., 15 novembre 2021, ci-apres, loi francaise du 15 novembre 2021, art. 5.
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consommation francais®?, nous doutons que cela suffise a en faire un
moyen efficace de lutte contre I'obsolescence prématurée. Cela étant, la
L.T.E.C.V. a contribué a faire connaitre ledit phénomene.

A T'occasion de 'adoption de la loi du 15 novembre 2021, le législateur
frangais a également pris le soin de mentionner, expressément, que le
délit d’« obsolescence programmeée » englobe les techniques logicielles qui
visent a réduire la durée de vie du produit?3.

Finalement, notons que la loi du 23 décembre 2021 visant a renforcer
la régulation environnementale du numeérique par 1’Autorité de régula-
tion des communications électroniques, des postes et de la distribution
de la presse* impose de nouvelles obligations d’information précontrac-
tuelles au producteur et au vendeur. En effet, le producteur doit informer
le vendeur de la durée au cours de laquelle les mises a jour logicielles
restent compatibles avec les fonctionnalités du bien, afin que le second
puisse communiquer ces informations au consommateur. Par ailleurs, le
producteur doit préciser directement, au consommateur, les caractéris-
tiques essentielles de chaque mise a jour proposée®, notamment en ce
qui concerne son objet, I'espace de stockage qu’elle requiert, son impact
sur les performances du bien et l’évolution des fonctionnalités qu’elle
comporte®. Quant a la durée de fourniture des mises a jour, elle est pré-
cisée dans les articles L217-1 a L217-32 du Code de la consommation
francais (relatifs aux contrats de vente de biens)?” 8.

92 |'article L. 441-2 du Code de la consommation francais, qui définit le délit d’obso-
lescence programmeée, est désormais libellé comme suit : « pratique de |'obsolescence pro-
grammée qui se définit par le recours a des techniques, y compris logicielles, par lesquelles
le responsable de la mise sur le marché d’un produit vise a en réduire délibérément la durée
de vie ».

93 Art. 441-2 du Code de la consommation francais, tel que modifié par I'article 6 de la
loi francaise du 15 novembre 2021.

94 Loi n° 2021-1755 du 23 décembre 2021 visant a renforcer la régulation environne-
mentale du numérique par I’Autorité de régulation des communications électroniques, des
postes et de la distribution de la presse, J.O.R.F, n°® 0299, 24 décembre 2021.

95 Art. L. 111-6 du Code de la consommation francais.

% Art. D. 111-5-3 du Code de la consommation francais, adopté par le décret
n°® 2022/946 du 29 juin 2022 relatif a la garantie légale de conformité pour les biens, les
contenus numériques et les services numériques, J.O.R.F, n° 150, 30 juin 2022.

97 Quant aux articles L224-25-1 a L224-25-32 du Code de la consommation francais, ils
précisent la durée de la fourniture des mises a jour dans le cadre d’un contrat de fourniture
d’éléments numériques. L'ensemble de ces articles a été intégré par I'ordonnance n° 2021-
1247 relative a la garantie |égale de conformité pour les biens, les contenus numériques
et les services numériques, J.O.R.F. n° 0228, 30 septembre 2021, ci-apres, I'ordonnance
n° 2021-1247.

98 Voy. infra, n° 31.
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17. France - Des mesures supplémentaires de nature a contribuer
a la lutte contre l'obsolescence prématurée. Le législateur francais
a adopté la loi du 10 février 2020 relative a la lutte contre le gaspillage
et a I’économie circulaire®. Ce texte, dont I'objectif est de transformer
I’économie francaise en une économie circulaire, comprend une série de
mesures liées a la disponibilité des pieces détachées et a la réparabilité des
biens. Ces mesures ont également pour effet de combattre 1’obsolescence
prématurée.

En ce qui concerne la disponibilité des pieéces détachées, la loi fran-
caise anti-gaspillage innove en ce qu’elle impose aux professionnels de
fournir aux consommateurs des renseignements sur la non-disponibilité
de celles-ci. Cette mesure répond a une difficulté soulevée lors de I'appli-
cation de la loi Hamon, qui permettait aux professionnels de s’abstenir
de préciser que la disponibilité d'une piece détachée faisait défaut. Par
ailleurs, la loi francaise anti-gaspillage oblige le fabricant, depuis janvier
2022, a fournir, au vendeur ou au réparateur, la piece détachée dans un
délai de quinze jours (contre deux mois, auparavant). Celle-ci pourra par
ailleurs étre une pieéce neuve ou une piece issue de I’économie circulaire,
au choix du consommateur.

S’agissant de la question de la réparabilité des produits, la loi fran-
caise anti-gaspillage impose, aux professionnels, 1’obligation d’informer
les consommateurs sur les caractéristiques environnementales de ceux-
ci et, notamment, sur leur réparabilité et leur durabilité!®, A cet égard,
elle précise que la réparabilité d'un produit reléve de ses caractéristiques
essentielles, au sens de la directive 2011/83/UE 1. I’indice de réparabilité,
qui vise a informer le consommateur sur la capacité a réparer le produit
concerné, s’applique aussi aux équipements électriques et électroniques
(comme les smartphones). Celui-ci devrait se transtormer, a I'horizon 2024,
en indice de durabilité, qui inclura « notamment de nouveaux criteres tels
que la fiabilité et la robustesse du produit » 192 103,

Notons que, le 7 décembre 2022, I’association HOP a déposé une nou-
velle plainte contre Apple, sur la base de la L.T.C.E.V. et de la loi anti-
gaspillage 194, I'association de défense de I'environnement reproche a la
multinationale d’associer les numéros de série des composants et des

99 Loi n® 2020-105 du 10 février 2020 relative a la lutte contre le gaspillage et a I'écono-
mie circulaire, J.O.R.F, 11 février 2020, ci-apres, loi francaise anti-gaspillage.

100 Art. 13 de la loi francaise anti-gaspillage.

101 Art. 25 de la loi francaise anti-gaspillage.

102 Art. 16 et 19 1l de la loi francaise anti-gaspillage.

103 H, JacQUEMIN et P. LimMBREE, « Mobiliser le droit de I’entreprise pour promouvoir le déve-
loppement durable et I'économie circulaire », J.T., 2021, pp. 161 a 179.

104 |, 441-3 et L. 441-4 du Code de la consommation francais.
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périphériques d'un produit a celui de 1'iPhone. Cette pratique, dénommée
« sérialisation » ou « appariement », a pour effet de limiter les possibilités
de réparation des produits Apple, notamment pour les réparateurs non
agréés. La plainte mentionne plusieurs chefs d’inculpation, dont notam-
ment les pratiques commerciales trompeuses (défaut d’information des
consommateurs) et les délits assimilés a de 1'« obsolescence programmée »
(entraves a la réparation et au reconditionnement hors circuits agréés et
entraves a l'acces aux piéces détachées et aux informations, y compris
logicielles, permettant la réparation d'un iPhone) 105,

18. L'absence de définition a l’échelon national. La Belgique ne
dispose pas, a ce jour, d'une définition de l’obsolescence prématurée.
Pourtant, plusieurs initiatives ont été entreprises en ce sens. En 2019
et 2020, trois propositions de loi ont été déposées devant la Chambre des
représentants 100, Celles-ci suggérent d’interdire 1'« obsolescence program-
meée » et de la punir d'une sanction de niveau 6, c’est-a-dire d’'une amende
pénale de 50.000 a 100.000 euros et/ou d'un emprisonnement d'un an
a cinq ans!%7. A l'instar de la L.T.E.C.V., ces propositions de loi créent un
régime de preuve assez lourd, dans le cadre duquel la victime doit démon-
trer que le produit est affecté d’« obsolescence programmée »108 109 A ce
jour, aucune de ces propositions n’a abouti1°,

Plus récemment, le 17 décembre 2021, le Conseil des ministres
a adopté un Plan d’action fédéral pour une économie circulaire!!l. Ce
Plan vise a mettre en place les incitants et outils nécessaires a la transition
d'une économie linéaire a une économie circulaire. Dans cette perspective,

105 Halte a I'obsolescence programmeée, Rapport d’activité, 2022, op. cit.

106 Voy. la proposition de loi visant a lutter contre I'obsolescence programmée et a soute-
nir I'économie de la réparation, Doc. parl., Ch. repr., 2019, n° 55-0193/001 ; la proposition
de loi modifiant le Code civil et le Code de droit économique, visant a lutter contre |'obso-
lescence programmée et I'obsolescence prématurée et a augmenter les possibilités de répa-
ration, Doc. parl., Ch. repr., 2019-2020, n° 55-0771/001 ; la proposition de loi visant a lutter
contre 'obsolescence organisée et a soutenir I'économie circulaire, Doc. parl., Ch. repr.,
2019-2020, n° 55-0914/001.

107 Art. XV.70 CDE.

108 Notons que la proposition de loi crée une présomption réfragable de faute dans le
chef du producteur lorsqu’il est établi que le produit est affecté d’obsolescence programmée.

109 Notons a cet égard que ces textes n’emploient pas tous I'expression d’obsolescence
programmée, certains adoptant celles d’« obsolescence organisée » ou d’« obsolescence
prématurée » et, a fortiori, ne définissent pas cette pratique de la méme maniére.

110 pour davantage d’informations a cet égard, voy. H. JACQUEMIN et P. LIMBREE, « Mobiliser
le droit de I'entreprise pour promouvoir le développement durable et I'économie circu-
laire », op. cit., pp. 161 a 179.

111 SPF Economie, P.M.E., Classes moyennes et Energie, « Plan d’action fédéral pour une
économie circulaire 2021-2024 », 29 pages, disponible sur economie.fgov.be.
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la Ministre fédérale de I’Environnement actuelle a diffusé un avant-projet
de 1oi!'? dont I'objectif était de constituer « un outil de lutte contre 1'ob-
solescence prématurée afin d’éviter la mise au rebut précoce des produits
et de préserver les ressources naturelles nécessaires a leur production ».
Pour ce faire, la Ministre écologiste propose d’informer le consommateur
sur la réparabilité du bien par le biais d'un repair score, allant de 1 & 10113,
La Commission européenne a toutefois émis un avis négatif sur ce projet
dans le cadre du systéme d’information relatif aux regles techniques. En
effet, elle a estimé que celui-ci était susceptible de constituer une entrave
a la libre circulation des marchandises. Par ailleurs, elle considere éga-
lement, a bon droit selon nous, que seul un indice européen commun
a tous les Etats membres peut apporter de la transparence et garantir une
transition efficace vers des produits plus durables!!4,

SECTION 2. Le cadre juridique européen

19. Plan de la section. L'absence de définition légale et de cadre nor-
matif spécifique au phénomene d’obsolescence programmeée et, a fortiori,
a celui d’obsolescence logicielle, ne signifie pas qu'il n’existe aucun moyen
de les combattre. Au contraire, nous identifions, dans le cadre de cette
section, les instruments généraux susceptibles de servir la lutte contre
I'obsolescence logicielle des biens comportant des éléments numériques,

12 Avant-projet de loi relatif a I'introduction d’un indice de réparabilité et de longévité
et a la diffusion de I'information sur la durée de la compatibilité logicielle des produits,
diffusé le 13 septembre 2022. Ce texte n’a vraisemblablement jamais été déposé devant la
Chambre des représentants, ce qui explique qu'il ne soit pas publié sur son site. Pour davan-
tage d’informations a cet égard, voy. not. Conseil Central de I'Economie, Conseil fédéral
du développement durable et Commission consultative spéciale Consommation, « Avis sur
Iindice de réparabilité », Bruxelles, 15 novembre 2022 et Autorité de protection des don-
nées, « Avis 217/2022, sur le projet de loi relatif a I'introduction d’un indice de réparabilité
et de longévité et a la diffusion de I'information sur la durée de la compatibilité logicielle des
produits (articles 7 a 11) », CO-A-2022-234, 29 septembre 2022.

13 Le projet de loi propose de déterminer cet indice de réparabilité sur la base des
facteurs suivants : la facilité de démontage du bien, la disponibilité des pieces de rechange
et leur délai de livraison, le prix des pieces détachées, la disponibilité des informations tech-
niques et des manuels d’entretien et de réparation.

114 Communication de la Commission sur le projet de loi relatif a I'introduction d’un
indice de réparabilité et de longévité et a la diffusion de I'information sur la durée de la
compatibilité logicielle des produits, 2022/634/B, disponible sur ec.europa.eu ; T. DeBAEs et
S. VENDERMOLEN, « Avis négatif de la Commission européenne sur I'indice belge de réparabi-
lité et de longévité », janvier 2023, disponible sur vbo-feb.be.
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a savoir la directive sur 1'écoconception (§ 1), la directive sur les droits des
consommateurs (§ 2), la directive sur la vente aux consommateurs (§ 3) et
la directive sur les pratiques commerciales déloyales (§ 4).

§ 1. — La directive sur I'écoconception’!> 116

20. Mise en contexte. L'écoconception!!” des biens comportant des
éléments numeériques nécessite de veiller, des la phase de conception et de
production de ceux-ci, a minimiser, tout au long de leur cycle de vie, leurs
conséquences environnementales. A 'occasion de leur analyse prospective,
I’ADEME et I’Arcep '8 ont apprécié 'impact de I'application des principes
d’écoconception sur I'environnement. Leur constat est sans équivoque :
I'adoption des principes d’écoconception « généralisée » 119 permettrait de
diminuer la consommation de ressources naturelles de 15 % et de stabiliser
I'empreinte carbone croissante du numérique (en France) 120,

21. La directive écoconception. La directive 2009/125/CE établissant
un cadre pour la fixation d’exigences en matiere d’écoconception appli-
cables aux produits liés a I’énergie!?! est une directive-cadre qui définit
les exigences minimales obligatoires relatives a I'impact environnemental

115 Voy. dans cet ouvrage, Iarticle de P. WiLLEM.

116 Dans le cadre de cette partie, nous employons le terme générique de « produit » dés
lors que c’est la terminologie qui est utilisée dans les instruments européens analysés.

117 Cette notion est définie, par la proposition de réglement écoconception, comme
« l'intégration de considérations relatives a la durabilité environnementale dans les caracté-
ristiques d’un produit et dans les processus mis en ceuvre tout au long de la chaine de valeur
du produit », voy. Commission européenne, Proposition de réglement du Parlement euro-
péen et du Conseil établissant un cadre pour la fixation d’exigences en matiere d’écocon-
ception applicables aux produits durables et abrogeant la directive 2009/125/CE, Bruxelles,
le 30 mars 2022, COM (2022) 142 final, ci-apres, proposition de réglement écoconception.

118 Voy. supra, n° 3.

119 |’étude distingue quatre scénarios, qui dépendent, grosso modo, du degré d’engage-
ment des politiques adoptées. Ces scénarios sont les suivants : scénario tendanciel, écocon-
ception modérée, écoconception généralisée et sobriété.

120 ADEME et Arcep, « Evaluation de I'empreinte environnementale du numérique en
France en 2020, 2030 et 2050 », op. cit.

121 La directive 2009/125/CE a été transposée par la loi du 27 juillet 2011 modifiant la
loi du 21 décembre 1998 relative aux normes de produits ayant pour but la promotion de
modes de production et de consommation durables et la protection de I'environnement
et de la santé, M.B., 19 aoGt 2011. La surveillance et le suivi de cette loi relévent de la
compétence du Service public fédéral Santé publique, Sécurité de la Chaine alimentaire et
Environnement, conformément a I’arrété royal du 2 juillet 2014 organisant I'exécution des
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des produits consommateurs d’énergie vendus dans 1'Union, tels que
les appareils €lectroménagers, les systemes de chauffage ou les appareils
informatiques.

La principale nouveauté amenée par cet instrument, par rapport a la
directive de 2005 qu’il remplace'??, concerne son champ d’application,
qui est étendu a l'ensemble des produits liés a 1'énergie. Cette notion
renvoie a « tout bien ayant un impact sur la consommation d’énergie
durant son utilisation qui est mis sur le marché et/ou mis en service »,
ainsi qu’aux pieces détachées « prévues pour y étre intégrées, destinées
aux utilisateurs finals et dont la performance environnementale peut étre
évaluée de maniére indépendante »!23. En d’autres termes, tous les pro-
duits qui ont un impact sur la consommation d’énergie sont potentielle-
ment visés par cet instrument 24,

Toutefois, seuls ceux, parmi ces produits, qui font 1’objet de mesures
d’autoréglementation ou d’exécution relévent des dispositions de la
directive 2009/125/CE125.

22. Les mesures d’autoréglementation ou d’exécution de la directive
écoconception. Le législateur européen préfere les mesures d’autorégle-
mentation, c’est-a-dire les accords volontaires de I'industrie, aux mesures
d’exécution qui sont imposées par la Commission 2°. Toutefois, lorsque les
premieres ne sont pas possibles car « les forces du marché ne parviennent
pas a progresser dans la bonne direction ou a une vitesse acceptable » 127, il
appartient a cette derniére d’élaborer des mesures d’exécution.

Ces mesures peuvent étre génériques ou spécifiques. Dans la premiere
hypothese, les normes d’écoconception concernent le profil €cologique
du produit dans son ensemble et portent sur des parametres tels que la
consommation de matiére premiere, la consommation d’'énergie, la pro-
duction de déchets et les possibilités de recyclage aux différentes phases du
cycle de vie du produit. S’agissant des normes d’écoconception spécifiques,

contréles de I'application de la loi du 21 décembre 1998 relative aux normes de produits
ayant pour but la promotion de modes de production et de consommation durables et la
protection de I'environnement, de la santé et des travailleurs, M.B., 14 ao(t 2014.

122 Elle abroge et remplace la directive 2005/32/CE du 6 juillet 2005, relative aux
produits consommateurs d’énergie et modifiant la directive 92/42 et les directives 96/57
et 2000/55, J.0., L 191 du 22 juillet 2005.

123 Art. 2, 1), de la directive 2009/125/CE.

124 p, THierrry, Traité de droit européen de I’environnement et du climat, Bruxelles, Bruylant,
2020, p. 948.

125 Ibid., p. 948 ; H. JACQUEMIN et P. LiMBREE, « Mobiliser le droit de I'entreprise pour pro-
mouvoir le développement durable et I'économie circulaire », op. cit., pp. 161 a 179.

126 Consid. 18 de la directive 2009/125/UE.

127" Ibid.
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elles ont uniquement pour objet une ressource pour laquelle elles fixent,
par exemple, une valeur limite de consommation. En tout état de cause, ces
deux types de mesures spécifient les méthodes d’évaluation de la confor-
mité des produits aux exigences qu’elles édictent. Lorsque le produit est
conforme aux mesures d’exécution, il porte le marquage CE!%8.

La premieére salve de mesures d’exécution a été adoptée via le reglement
n°® 1275/2008 du 17 décembre 2008 sur les exigences d’écoconception
relatives a la consommation d’électricité en mode veille et en mode arrét
des équipements ménagers et de bureaux électriques et électroniques!?.
Depuis lors, de nombreuses autres mesures ont été votées, notamment le
1€ octobre 2019. A cette date, la Commission a adopté huit réglements
d’exécution, dont le réglement établissant des exigences d’écoconcep-
tion applicables aux serveurs et aux produits de stockage de données!30.
Celui-ci impose des obligations d’information aux fabricants!3! et de mise
a disposition de mises a jour. Par ailleurs, il édicte des mesures de nature
a permettre la réparation ou la réutilisation de certains éléments de ces
produits'32, Notons également le réglement pour les dispositifs d’affi-
chage électronique’33, qui s’applique, entre autres, aux écrans de moins

128 p, THierrry, Traité de droit européen de I'environnement et du climat, op. cit., pp. 949 et s.

129 Reglement (CE) n° 1275/2008 de la Commission du 17 décembre 2008 portant
application de la directive 2005/32/CE du Parlement européen et du Conseil en ce qui
concerne les exigences d’écoconception relatives a la consommation d’électricité en mode
veille et en mode arrét des équipements ménagers et de bureau électriques et électroniques,
J.0., L 339/45 du 18 décembre 2008.

130 Reglement établissant des exigences d’écoconception applicables aux serveurs et aux
produits de stockage de données ; pour une liste exhaustive avec un renvoi vers les textes
officiels, voy. ec.europa.eu.

131 Cette notion est définie a I'article 2, 6), de la directive écoconception, selon lequel
il s'agit de « toute personne physique ou morale qui fabrique des produits relevant de la
présente directive et qui est responsable de leur conformité avec la présente directive en vue
de leur mise sur le marché et/ou de leur mise en service sous le nom du fabricant ou sous sa
marque, ou pour l'usage propre du fabricant ».

132 H. JacQUEMIN et P. LiMBREE, « Mobiliser le droit de I’entreprise pour promouvoir le déve-
loppement durable et I'économie circulaire », op. cit., pp. 161 a 179.

133 Reglement (UE) 2019/2021 de la Commission du 1¢" octobre 2019 établissant des
exigences d'écoconception pour les dispositifs d’affichage électroniques conformément a la
directive 2009/125/CE du Parlement européen et du Conseil, modifiant le réglement (CE)
n°® 1275/2008 de la Commission et abrogeant le réglement 642/2009 de la Commission,
J.O.U.E., 5 décembre 2019, L315/241, ci-apres, réglement pour les dispositifs d’affichage
électroniques. Notons que ce réglement a été modifié par le reglement (UE) 2021/341 de la
Commission du 23 février 2021 modifiant les reglements (UE) 2019/424, (UE) 2019/1781,
(UE) 2019/2019, (UE) 2019/2020, (UE) 2019/2021, (UE) 2019/2022, (UE) 2019/2023 et
(UE) 2019/2024 en ce qui concerne les exigences d’écoconception applicables aux serveurs
et aux produits de stockage de données, aux moteurs électriques et aux variateurs de vitesse,
aux appareils de réfrigération, aux sources lumineuses et aux appareillages de commande
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de 100 cm?, aux projecteurs et aux casques de réalité virtuelle. Ce texte
interdit de mettre a disposition des mises a jour logicielles qui entraine-
raient la modification des performances du produit!34.

Enfin, la Commission européenne a déposé, le 31 aott 2022, une pro-
position de reglement d’exécution qui a pour objet les téléphones, smart-
phones et tablettes'35. L’objectif de ce texte est notamment, selon son
considérant n° 4, d’éviter 1'obsolescence prématurée de ces produits. Pour
ce faire, elle impose des exigences relatives a leur conception, a la dispo-
nibilité et au prix de leurs pieces détachées, ainsi qu’a l'acceés a certaines
informations de nature a permettre leur réparation. Quant a 1'obsolescence
logicielle des téléphones, smartphones et tablettes, nous constatons qu’elle
est également visée par la proposition. En effet, I'annexe Il de ce document
impose au professionnel 136, lorsqu’il propose des mises a jour du systéme
d’exploitation de son produit, de le faire aussi longtemps que celui-ci est
commercialisé. Par contre, lorsque le produit n’est plus sur le marché, les
mises a jour de sécurité!3” de 1'0.S. doivent étre mises a disposition pendant
cing ans (contre trois années, pour les mises a jour fonctionnelles'38). En
conséquence, la proposition établit une distinction entre les types de mises
a jour, qu’il est difficile de (faire) respecter en pratique. En effet, la majorité
des éditeurs de logiciels prétendent que la dissociation des mises a jour est
techniquement impossible!'3. Enfin, relevons que la proposition ne traite
pas de la question de la réversibilité de celles-ci, c’est-a-dire de la possibilité,
pour l'utilisateur, de les désinstaller. Or, celle-ci devrait étre ouverte dans
certains cas de figure, notamment lorsque la mise a jour entraine des effets
négatifs sur la performance du produit.

séparés, aux dispositifs d’affichage électroniques, aux lave-vaisselle ménagers, aux lave-linge
ménagers et aux lave-linge séchants ménagers, et aux appareils de réfrigération disposant
d’une fonction de vente directe.

134 Art. 6 du reglement pour les dispositifs d’affichage électronique.

135 Proposition de réglement de la Commission, du 31 aoGt 2022, établissant des
exigences en matiére d’écoconception applicables aux smartphones, aux téléphones
portables autres que des smartphones, aux téléphones sans fil et aux tablettes confor-
mément a la directive 2009/125/CE du Parlement européen et du Conseil, disponible
sur www.senat.fr.

136 La proposition de réglement d’exécution utilise les expressions « manufactu-
rers », « importers » et « authorised representatives », que nous englobons sous le terme
« professionnel ».

137 Cette notion est définie comme « an operating system update, including security
patches, if relevant for a given device, whose main purpose is to provide enhanced security for the
device ». Voy. Annexe |, 35, de la proposition de réglement d’exécution.

138 Cette notion est définie comme « an operating system update whose main purpose
is to implement new functionalities », voy. Annexe |, 36, de la proposition de réglement
d’exécution.

139 Voy. infra, n° 33.
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23. La proposition de réglement écoconception. Dans le cadre de son
Plan d’action pour une économie circulaire, la Commission européenne
a déposé, le 30 mars 2022, une proposition de réglement établissant un
cadre pour la fixation d’exigences en matiere d’écoconception applicables
aux produits durables4. Ce texte, qui a pour vocation de remplacer la
directive écoconception, vise a réduire l'incidence négative du cycle de
vie des produits sur 'environnement et a améliorer le fonctionnement
du marché intérieur'#!. En effet, il fait suite au constat qu’il n’existait
pas de législation claire, complete et contraignante dont 1’objectif était de
garantir que tous les produits mis sur le marché de 'Union remplissent les
critéres de I’économie circulaire. A I'instar de la directive écoconception,
il s’agit de fixer les grands principes, qui seront ensuite déclinés produit
par produit.

La proposition de reglement présente l'avantage d’élargir le champ
d’application de la directive écoconception dés lors que seuls quelques
secteurs, tels que celui des denrées alimentaires, des aliments pour ani-
maux et des médicaments, en sont exemptés'42. Par ailleurs, elle intégre
de nouvelles exigences en matiere d'information, notamment en ce qui
concerne le « passeport numérique de produit » 43, Finalement, ce texte
interdit les mises a jour qui auraient pour effet d’altérer les performances
du produit!#. Prévoir cette interdiction dans le texte général, plutdt que
dans les actes délégués, démontre la volonté de la Commission de com-
battre la pratique d’obsolescence logicielle.

24. Application de la directive écoconception a I’obsolescence logi-
cielle des biens comportant des éléments numériques. La directive éco-
conception (et, le cas échéant, le réeglement qui a vocation a la remplacer)
offre la possibilité a la Commission, lorsqu’aucune mesure d’autorégula-
tion n’a été adoptée, d’édicter des mesures d’exécution applicables a des
catégories déterminées de produits. Ces mesures, en ce qu’elles imposent
des exigences liées a la conception des produits, sont, pour certaines
d’entre elles, de nature a en augmenter la durée de vie. Dans cette optique,

140 Commission européenne, Proposition de réglement du Parlement européen et du
Conseil établissant un cadre pour la fixation d’exigences en matiére d’écoconception appli-
cables aux produits durables et abrogeant la directive 2009/125/CE, Bruxelles, le 30 mars
2022, COM (2022) 142 final, ci-apres, proposition de réglement écoconception.

141 Notons toutefois que cette proposition a été adoptée sur la base de I'article 114 du
Traité sur le fonctionnement de I'lUnion européenne (T.F.U.E.) et non sur son article 192
(qu’il convient d’utiliser lorsque I’'Union européenne poursuit des objectifs sur la base de I'ar-
ticle 191 T.RU.E., tels que la préservation, la protection et I'amélioration de I'environnement).

142 Art. 1¢" de la proposition de réglement écoconception.

143 Art. 8 de la proposition de réglement écoconception.

144 Art. 33, 4., de la proposition de réglement écoconception.
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la directive écoconception participe a la lutte contre 1'obsolescence pré-
maturée des biens comportant des éléments numériques, en amont de
leur mise sur le marché.

Toutefois, a I’heure actuelle, la directive écoconception et ses réglements
d’exécution s’attelent uniquement a la couche matérielle des produits
qu'ils concernent, sans aucun égard pour leur couche immatérielle 14>, En
conséquence, ces instruments ne sont pas, en I'état, de nature a lutter
contre le phénomeéne d’obsolescence logicielle. A ce titre, 1’association
GreenlT a suggéré, a I'occasion de la sortie du Plan de la Commission pour
une économie circulaire, I'adoption d’un instrument général qui impo-
serait des exigences communes d’écoconception aux logiciels. Cette idée
n’a manifestement pas séduit la Commission, qui, comme nous l’avons
noté, a préféré rédiger une proposition de réglement en matieére d’éco-
conception. Quant a l'association HOP, elle propose de mettre en place
une garantie logicielle par le biais de la directive 2019/771/UE. Sur cette
base, les fabricants de biens comportant des éléments numériques seraient
tenus de fournir gratuitement les mises a jour nécessaires au maintien de
la conformité du bien pendant une durée d’au moins 10 ans!4%. Nous
soutenons cette proposition, bien que nous suggérons qu’elle soit intégrée
par le biais des instruments relatifs a 1’écoconception des produits (en
adaptant, le cas échéant, la durée au type de produits concernés).

§ 2. — La directive sur les droits des consommateurs

25. Mise en contexte. Aujourd’hui, la plupart des consommateurs
européens n’ont pas conscience de l'impact environnemental de leur
consommation. Or, il est établi que ces derniers modifieraient leurs habi-
tudes d’achat s’ils disposaient d’informations complémentaires de cette
nature. En effet, le Comité économique et social européen a démontré

145 Sous réserve de I'une ou I'autre exception, telle que dans le réglement pour les dis-
positifs d’affichage électroniques.

146 Halte a I'obsolescence programmeée, « Manifeste pour une société sans obsolescence
programmée. Les 20 propositions de HOP », op. cit.
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qu’informer sur la durabilité des biens augmente de 56 % les ventes des
biens a longue durée de viel47 148,

Fort de ce constat, le législateur francais a, comme nous 1’avons souli-
gné, modifié le Code de la consommation afin d’imposer, au vendeur et
au producteur, de mettre a disposition du consommateur des informations
relatives aux mises a jour logicielles qui lui sont proposées 4. Inspirée par
cette initiative, la ministre fédérale de I’Environnement belge a déposé un
avant-projet de loi similaire, qui porte notamment sur la durée de com-
patibilité logicielle 150, Cependant, la Commission a rendu un avis négatif
concernant ce dernier, invoquant les réglementations européennes exis-
tantes et futures, destinées a rendre les produits plus durables. Analysons
celles qui, parmi celles-ci, ont pour objet de renforcer I'information du
consommateur.

26. La directive sur les droits des consommateurs. La directive sur les
droits des consommateurs!'! impose aux professionnels!>? de fournir aux
consommateurs une série d’'informations, notamment en ce qui concerne
les principales caractéristiques du bien'3. Parmi ces informations, ne
figurent pas de maniere expresse celles relatives a la durée de vie du bien
ou a la période durant laquelle les mises a jour doivent étre proposées au
consommateur. On pourrait toutefois défendre que celles-ci sont visées

147 Commission européenne, Consumer market study on the functioning of Legal and
Commercial Guarantees for consumers in the EU (Etude de marché consommateurs sur le
fonctionnement des garanties Iégales et commerciales pour les consommateurs dans I'UE),
2015. Etude réalisée a I'appui de I'analyse d’impact de la Commission européenne, Study on
Empowering Consumers Towards the Green Transition, July 2021. Commercial warranties: are
they worth the money ?, ECC-Net, avril 2019.

148 Comité économique et social européen, Avis du Comité économique et social euro-
péen sur la proposition de directive du Parlement européen et du Conseil modifiant les
directives 2005/29/CE et 2011/83/UE pour donner aux consommateurs les moyens d’agir
en faveur de la transition écologique grace a une meilleure protection contre les pratiques
déloyales et a de meilleures informations, COM (2022) 143 final, J.O.U.E., 22 novembre
2022, ci-apres, avis du Comité économique et social européen du 22 novembre 2022, p. 4.

149 Art. L. 111-6 du Code de la consommation frangais.

150 Voy. supra, n° 18.

151 Transposée dans le livre VI du Code de droit économique.

152 Selon I'article 2, 2), de la directive sur les droits des consommateurs, la notion de
professionnel vise « toute personne physique ou morale, qu’elle soit publique ou privée, qui
agit, y compris par I'intermédiaire d’une autre personne agissant en son nom ou pour son
compte, aux fins qui entrent dans le cadre de son activité commerciale, industrielle, artisa-
nale ou libérale en ce qui concerne des contrats relevant de la présente directive ».

133 Selon l'article 2, 3), de la directive sur les droits des consommateurs, la notion de
« bien » renvoie a « tout objet mobilier corporel ».
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par 'obligation d’information sur la base d’une interprétation extensive
de l'expression « principales caractéristiques du bien ».

En d’autres termes, il n’existe pas, a I’heure actuelle, d’obligation d’in-
formation spécifique portant sur la durée de vie du bien concerné, ni
sur la période durant laquelle les mises a jour doivent étre proposées au
consommateur.

27. La proposition de directive visant a modifier la directive sur
les droits des consommateurs. La directive sur les droits des consom-
mateurs fait actuellement 1'objet d’une proposition de modification,
déposée par la Commission européenne, dans le cadre de son Plan
d’action pour une économie circulaire'>*, L’objectif de ce texte est de
« contribuer a une économie européenne circulaire, propre et verte en
permettant aux consommateurs de prendre des décisions d’achat en
connaissance de cause et, partant, de contribuer a une consommation
plus durable »135, Pour ce faire, la Commission suggére de fournir des
informations précontractuelles supplémentaires, telles que celles rela-
tives a 'existence d'une garantie commerciale de durabilité, a la répa-
rabilité des biens (au moyen d’un indice de réparabilité), ainsi qu’a la
« disponibilité de mises a jour logicielles gratuites pour tous les biens
comportant des éléments numériques ».

Sur ce dernier point, précisons que la proposition de directive visant
a modifier la directive 2011/83/CE définit strictement la notion de mises
a jour. En effet, celle-ci ne couvre que les mises a jour nécessaires « pour
maintenir la conformité des biens comportant des éléments numériques
(...) conformément aux directives (UE) 2019/770 et (UE) 2019/771 » 156, Le
professionnel devra donc, au stade précontractuel, informer le consom-
mateur sur la disponibilité des mises a jour nécessaires au maintien de
la conformité du bien, sauf dans trois hypotheses. Tout d’abord, cette
obligation d’information ne repose pas sur le professionnel qui offre une
garantie commerciale supérieure & deux ans!%’. Ensuite, celui-ci ne sera pas
tenu de communiquer ces informations lorsqu’il ne les aura pas lui-méme

154 Proposition de directive pour donner aux consommateurs les moyens d’agir en faveur
de la transition écologique grace a une meilleure protection contre les pratiques déloyales et
a de meilleures informations.

155 Ibid., exposé des motifs, p. 1.

156 Ibid., art. 2.

157 Sauf si le producteur s’engage a mettre a disposition les mises a jour au-dela de
la période de garantie commerciale. Dans cette hypothése, il doit en effet en informer le
consommateur.
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recues de la part du producteur 8 159, Finalement, les obligations du pro-
fessionnel seront également allégées dans le cadre d'un contrat de vente
qui prévoit la fourniture continue du contenu numeérique ou du service
numérique!®® car, dans cette hypothése, le professionnel communique
déja ces informations en vertu de la directive sur les contrats de vente 161 162,
Cette solution est opportune car, comme le précise le Comité économique
social européen, « si I'absence d’information est dommageable, la profu-
sion d’'informations trop nombreuses ou techniques l'est quasiment tout
autant » 103,

28. Application de la directive sur les droits des consomma-
teurs a l'obsolescence logicielle des biens comportant des éléments
numériques. En ’état, la directive sur les droits des consommateurs ne
contribue pas a la lutte contre I'obsolescence logicielle des biens com-
portant des éléments numériques des lors qu’elle n’'impose aucune obli-
gation d’information de cette nature. Sa nouvelle mouture, suggérée par
la Commission, est plus prometteuse en ce qu’elle pallie ce probléeme.
Toutefois, deux écueils sont a relever. Tout d’abord, celle-ci prévoit une
exception de taille a 'exigence d’information, qui contrarie les associa-
tions de protection de I’environnement!%4, En effet, le vendeur n’est tenu
de mettre a disposition l'information que si le producteur lui a lui-
meéme fourni celle-ci. Ensuite, compte tenu de la définition retenue de
la notion de « mise a jour », le professionnel n’est pas tenu d’informer le

158 La définition de cette notion renvoie a celle de I'article 2, point 4), de la direc-
tive 2019/771/UE, qui vise « le fabricant d’un bien, I'importateur d’un bien dans I'Union
ou toute personne qui se présente comme un producteur en apposant sur le bien son nom,
sa marque ou un autre signe distinctif ». Concernant cette notion, voy. H. JACQUEMIN et
P. LIMBREE, « La garantie légale applicable aux biens, aux contenus numériques et aux services
numériques », op. cit., p. 57.

159 Cette exception ressort de la formulation suivante de l'article 2, (2), de la proposition
de directive : « pour les biens comportant des éléments numériques, lorsque le producteur
met ces informations a disposition, la durée minimale, exprimée en unités de temps, pen-
dant laquelle le producteur fournit les mises a jour logicielles » (nous soulignons).

160 prenons, par exemple, le cas d’une montre connectée, qui nécessite, pour étre utili-
sée, de télécharger une application de running.

161 Voy. infra, n° 29 et s.

162 Voy. art. 2, (2), de la proposition de directive pour donner aux consommateurs les
moyens d’agir en faveur de la transition écologique grace a une meilleure protection contre
les pratiques déloyales et a de meilleures informations.

163 Avis du Comité économique et social européen du 22 novembre 2022, p. 4.

164 Voy. not. HOP, « Paquet économie circulaire : redonner le pouvoir aux consomma-
teurs 7 », 5 mai 2022, disponible sur halteobsolescence.org.
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consommateur des effets indésirables que la mise a jour proposée pourrait
entrainer sur le fonctionnement de son bien 0%,

§ 3. - La directive sur la vente aux consommateurs

29. La directive 2019/771/UE. La directive 2019/771/UE a modi-
fié la directive 1999/44/CE du Parlement européen et du Conseil, du
25 mai 1999, sur certains aspects de la vente et des garanties des biens de
consommation 10, 'objectif était d’adapter la législation a I’environne-
ment technologique, spécialement pour protéger de maniere harmonisée
les consommateurs d’objets connectés (montres, GPS, etc.), qui pouvaient
étre confrontés a des biens défectueux167.

30. La garantie légale de conformité et ’obsolescence prématurée.
La garantie légale de conformité est un mécanisme qui permet de faire
obstacle a I’obsolescence prématurée d'un bien dans les premieres années
de son utilisation. Cette affirmation, qui était déja vraie sous l’empire de
la directive 1999/44/CE1%8, 1’est encore plus depuis ’adoption de la direc-

165 Toutefois, nous observerons infra que la Commission européenne a proposé d’ériger
en pratique commerciale déloyale le fait de ne pas informer le consommateur sur les effets
indésirables d’une mise a jour.

166 Directive 1999/44/CE. Cette directive a été transposée, par la loi du 20 mars 2022
(loi du 20 mars 2022 modifiant les dispositions de I'ancien Code civil relatives aux ventes
a des consommateurs, insérant un nouveau titre Vlbis dans le livre Il de I'ancien Code civil
et modifiant le Code de droit économique, M.B., 31 mars 2022) dans la section IV du Titre VI
de I'ancien Code civil, intitulé « de la vente ».

167 Pour atteindre cet objectif, le |égislateur européen a adopté, a c6té de la direc-
tive 2019/771/UE, la directive 2019/770/UE, dont le champ d’application vise les contrats
de fourniture de contenus numériques et de services numériques (la directive (UE) 2019/770
du Parlement européen et du Conseil du 20 mai 2019 relative a certains aspects concernant
les contrats de fourniture de contenus numériques et de services numériques, /.O., L 136 du
22 mai 2019, pp. 1-27). Cette directive, que nous ne traitons pas dans le cadre de la pré-
sente contribution, a été transposée dans un le nouveau titre VIbis de I'ancien Code civil, qui
est entierement consacré a la fourniture de contenus et de services numériques.

168 En effet, le consommateur pouvait, sur la base de cet instrument, réclamer la mise en
conformité de son produit lorsque celui-ci n’était pas « propre aux usages auxquels servent
habituellement les biens du méme type » (art. 2, ¢)) ou qu'il ne présentait pas « la qualité
et les prestations habituelles d’un bien de méme type auxquelles le consommateur peut
raisonnablement s’attendre, eu égard a la nature du bien et, le cas échéant, compte tenu
des déclarations publiques faites sur les caractéristiques concrétes du bien par le vendeur,
par le producteur ou par son représentant, notamment dans la publicité ou I'étiquetage »
(art. 2, d)).
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tive 2019/771/UE des lors qu’elle introduit de nouveaux criteres d’appré-
ciation de la conformité du bien, tels que sa durabilité!%?, le fait de savoir
s'il a été livré avec des accessoires et instructions!’? et s’il bénéficie des
mises a jour nécessaires!’1,

Certes, ces nouveaux éléments sont de nature a faire obstacle a 1’obso-
lescence prématurée des biens concernés. Toutefois, en pratique, 'inté-
rét de ce régime est limité. En effet, on peut s’attendre, lorsque la fin de
vie du bien résulte d'une stratégie du fabricant, a ce que celui-ci retarde
I"apparition de la défaillance a I’expiration de la période durant laquelle il
doit répondre de tout défaut de conformité.

31. L'obligation de fourniture des mises a jour nécessaires au main-
tien de la conformité du bien comportant des éléments numériques.
En vertu de la directive 2019/771/UE, le vendeur est tenu de « fournir les
mises a jour pour faire en sorte que les biens comportant des éléments
numériques restent conformes » 172, Le 1égislateur européen encadre cette
obligation des lors qu'il la circonscrit aux mises a jour nécessaires pour
maintenir la conformité des biens aux critéres objectifs et subjectifs de
conformité!’3. En d’autres termes, le vendeur n’est pas tenu de fournir
des versions améliorées de 1'élément numérique, ni d’étendre les fonc-
tionnalités de celui-ci au-dela des exigences de conformité (sauf, natu-
rellement, s’il s’y est engagé contractuellement)'’4. Notons que les mises
a jour nécessaires au maintien de la conformité incluent les mises a jour
correctives et peuvent contenir des mises a jour évolutives dans la mesure
ou celles-ci n’excedent pas la capacité du bien a remplir ses fonctions eu
égard a sa finalité 17>,

Quant a la question de savoir pendant quelle période le vendeur est
tenu de mettre a disposition les mises a jour nécessaires au maintien de
la conformité du bien, il convient d'y répondre en faisant une distinction
selon la maniere dont I’élément numérique est fourni.

Tout d’abord, lorsque l'élément numérique est fourni de maniere
unique — par exemple, lorsque le consommateur achete une tablette édu-
cative destinée aux enfants, sur laquelle seraient déja enregistrés des jeux

169 La durabilité d’un bien vise sa capacité « a maintenir les fonctions et performances

requises dans le cadre d’un usage normal » (art. 2, 13), de la directive 2019/771/UE).

170 Art. 6(c) et 7(1)(c) de la directive 2019/771/UE.

171 Art. 6(d) et 7(3) de la directive 2019/771/UE.

172 Consid. 30 de la directive 2019/771/UE.

173 Art. 8, 3), de la directive 2019/771/UE.

174 Art. 6, d), de la directive 2019/771/UE.

175 M. CAsTELLAZZI, B. FLURY-HERARD, A. MOATTI et B. ScHwoB, « Obsolescence logicielle »,
op. cit., p. 31.
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simples —, le vendeur est tenu de mettre a disposition les mises a jour au
cours d'une période a laquelle le consommateur peut raisonnablement
s’attendre!7°. Celle-ci devrait normalement couvrir la durée de la garantie
légale de conformité — soit deux ans — et pourrait méme, dans certains cas,
dépasser cette couverture (par exemple, pour ce qui concerne les mises
a jour de sécurité)!”’. Selon certains, celle-ci devrait méme atteindre la
durée d’usage normalement attendue du bien concerné!’8. Si cette idée
est séduisante en théorie, on peut se demander comment le vendeur peut
la respecter en pratique. En effet, pour ce faire, il est nécessaire que ce
dernier ait acces au bien comportant des €léments numeériques, vendu au
consommateur des mois, voire des années auparavant!’.

Ensuite, lorsque 1'élément numérique du bien de consommation est
fourni de maniére continue — par exemple, lorsque le consommateur
achete une montre connectée qui nécessite de télécharger une applica-
tion de running pour étre utilisée —, il convient d’observer sa période de
fourniture deés lors qu’elle permet de déterminer la durée de 1'obligation
de fourniture des mises a jour'®’. En effet, lorsque ’élément numérique
est mis a disposition pendant moins de deux ans, le vendeur doit fournir
les mises a jour pendant deux années a compter de la livraison du bien.
En revanche, si la fourniture de I’élément numérique est prévue pour une
période supérieure a deux ans, le vendeur répond de tout défaut de confor-
mité de I’élément numérique qui apparait au cours de la période durant
laquelle celui-ci est fourni en vertu du contrat de vente!'®s. En d’autres
termes, dans ce cas de figure, le vendeur est tenu de mettre a disposition
les mises a jour nécessaires au maintien de la conformité du bien aussi
longtemps que I’élément numérique est fourni au consommateur 80 181,

176 Art. 7, 3., a), de la directive 2019/771/UE.

177 Consid. 31 de la directive 2019/771/UE.

178 M. CAsTELLAZZI, B. FLURY-HERARD, A. MOATTI et B. ScHwoB, « Obsolescence logicielle »,
op. cit., p. 42.

179 Par ailleurs, notons qu’a I’analyse, cette obligation de mise a disposition des mises
a jour est difficilement conciliable avec la précision apportée par le considérant 37 de la
directive 2019/771/UE. Effectivement, selon ce dernier, il convient d’apprécier la confor-
mité d’un bien qui intégre ou est interconnecté a un élément numérique fourni de maniére
unique au moment ou le bien est livré. Or, cela aurait pour conséquence qu’un bien numé-
rique pourrait réussir le test de conformité alors que le consommateur n’aurait jamais béné-
ficié des mises & jour nécessaires au maintien de sa conformité. A notre sens, la conformité
d’un bien doit étre appréciée au cours d’une période, que I’élément numérique (qui y est
intégré ou interconnecté) soit fourni de maniére unique ou continue.

80 Notons, & cet égard, que le considérant 37 de la directive 2019/771/UE précise que
la conformité du bien est appréciée pendant toute la période « durant laquelle la responsa-
bilité du vendeur est engagée pour défaut de conformité ».

181 H. JacQUEMIN et P. LiMBREE, « La garantie légale applicable aux biens, aux contenus
numériques et aux services numériques », op. cit., pp. 73 et 75.
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32. L'information du vendeur sur la disponibilité des mises a jour
et I'absence d’installation de ces dernieres. Le consommateur est libre
de décider d’installer ou non les mises a jour, sachant qu’a défaut, le bien
pourrait devenir défectueux'’?. Dans cette hypothése, le vendeur ne devra
pas mettre en conformité le bien si trois conditions sont respectées. Tout
d’abord, celui-ci doit avoir informé le consommateur de la disponibilité
de la mise a jour et des conséquences de sa non-installation. Ensuite, les
instructions d’installation fournies au consommateur doivent avoir été
suffisamment claires et précises pour permettre l'installation correcte de
la mise a jour. Finalement, le défaut de conformité doit résulter exclusive-
ment du défaut d’installation de la mise a jour concernée 82,

33. Application de la directive sur la vente aux consommateurs
a l'obsolescence logicielle des biens comportant des éléments numé-
riques. La directive sur la vente aux consommateurs s’inscrit dans la lutte
contre I'obsolescence logicielle des biens comportant des éléments numé-
riques. En effet, en imposant au vendeur de mettre a disposition les mises
a jour nécessaires au maintien de la conformité du bien pendant une
période supérieure a deux ans, elle a pour effet de prolonger la durée de
vie de celui-ci au-dela de la période traditionnelle de couverture.

Toutefois, cette directive ouvre également la porte a de nombreuses
questions : comment déterminer concréetement quelles mises a jour sont
nécessaires au maintien de la conformité du bien ? Comment déterminer
la durée de fourniture de 1'élément numérique lorsque celle-ci n’est pas
précisée contractuellement 83 ? Comment fixer la période durant laquelle
le consommateur peut raisonnablement s’attendre a recevoir des mises
a jour ? Ou encore, comment le vendeur peut-il mettre a disposition du

182 Art. 7.4, de la directive 2019/771/UE.

183 Le législateur francais a apporté une réponse a cette question. En effet, ce dernier
a précisé que le professionnel doit garantir, pendant une période de deux ans, la conformité
d’un bien qui intégre ou est interconnecté a un élément numérique, fourni de maniére
continue pendant une période qui n’est pas fixée dans le contrat. En d’autres termes,
I'article L217-3, 1°, du Code de la consommation francais applique le régime des biens,
qui intégrent ou sont interconnectés a des éléments numériques fournis pour une période
inférieure ou égale a deux ans, aux biens dont I'élément numérique est fourni de maniére
continue pendant une période qui n’est pas fixée contractuellement. Le législateur francais
n‘a toutefois pas appliqué cette logique en ce qui concerne |'obligation de fourniture des
mises a jour. En effet, a cet égard, il s’est limité a reprendre la distinction consacrée par le
|égislateur européen, laissant ouverte la question de savoir quel régime appliquer lorsque
la durée de fourniture n’est pas précisée dans le contrat. Autrement dit, en vertu de la loi
francaise, le vendeur doit répondre, pendant une période de deux ans, de tout défaut de
conformité d’un bien dont la durée de fourniture de I'élément numérique n’est pas prévue
contractuellement alors qu’il pourrait éventuellement étre tenu, selon I'interprétation défen-
due, de mettre a disposition les mises a jour pendant une période supérieure a deux ans.
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consommateur des mises a jour de I’élément numeérique du bien lorsque
celles-ci ne sont plus offertes par le fournisseur ? A notre sens, les deux
dernieres questions pourraient étre réglées au moyen des instruments rela-
tifs a ’écoconception des produits dans la mesure ou ces derniers impo-
seraient aux fabricants une période durant laquelle ils devraient mettre
a disposition les mises a jour.

Toutefois, dans ce cas de figure, des difficultés subsisteraient des lors
que les mises a jour visées par ce type d’instruments n’ont pas le méme
champ que celles concernées par la directive 2019/771/UE. Notons a cet
égard que celle-ci nécessite, pour étre respectée, que le fournisseur fasse
une distinction entre les mises a jour nécessaires au maintien de la confor-
mité du bien et les autres (vu que les secondes ne sont pas couvertes par
la directive 2019/771/UE!84), Or, selon les acteurs du secteur, cette dis-
sociation est difficile, sinon impossible, a mettre en ceuvre. En effet, ces
derniers prétendent que modifier les parametres relatifs a la sécurité du
logiciel implique d’en modifier I'architecture générale (dans la mesure ou
les exigences de sécurité sont généralement intégrées dés la conception du
logiciel) 185, En réalité, cette contrainte technique ne fait pas obstacle a la
dissociation des mises a jour, qui peuvent étre distribuées en deux temps.
Le fournisseur pourrait tout d’abord mettre a disposition les mises a jour
de sécurité seules et, ensuite, les inclure dans des mises a jour correctives
ou évolutives 8,

§ 4. — La directive sur les pratiques commerciales
déloyales

34. Mise en contexte. Il ressort d'une consultation publique, menée
par la Commission lors de 1’élaboration de sa proposition de directive de
mars 2022, que 76 % des personnes interrogées ont annoncé avoir été
confrontées a une « défaillance inattendue d'un produit au cours des trois

184 A cet égard, notons que la France a décidé d’aller au-dela de la directive 2019/771/UE
et d’encadrer les mises a jour qui ne sont pas nécessaires au maintien de la conformité du
bien (art. L217-20 et L224-25-26 du Code de la consommation francais). Compte tenu de
ces articles, le professionnel ne peut proposer une mise a jour dont I'effet est de réduire la
durée de vie du bien, sans courir le risque que le consommateur sollicite sa désinstallation
ou, le cas échéant, la résolution de la convention de vente.

185 M. CasTELLAZZI, B. FLURY-HERARD, A. MOATTI et B. ScHwoB, « Obsolescence logicielle »,
op. cit., p. 34.

186 Ibid.
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années précédentes ». Les associations de protection des consommateurs,
consultées également a cette occasion, ont confirmé que 1'obsolescence
prématurée était une réalité (alors que ce point a été globalement contesté
par les représentants de I'industrie) 187,

35. La directive relative aux pratiques commerciales déloyales. La
directive 2005/29/CE, qui vise a procéder a une harmonisation totale des
regles, interdit les pratiques commerciales déloyales exercées par les pro-
fessionnels vis-a-vis des consommateurs'8, La notion de « pratique com-
merciale » est définie largement et vise « toute action, omission, conduite,
démarche ou communication commerciale, y compris la publicité et le
marketing, de la part d'un professionnel, en relation directe avec la pro-
motion, la vente ou la fourniture d’un produit aux consommateurs » 189,

Pour apprécier le caractére déloyal d'une pratique, il convient de pro-
céder a un raisonnement en trois étapes. Tout d’abord, il convient de se
demander si la pratique analysée reléve de la liste noire de ’annexe I de la
directive. Si tel est le cas, elle sera qualifiée de déloyale en toutes circons-
tances. A défaut, la pratique sera appréciée au regard de la seconde étape
du raisonnement, consacrée aux articles 6 a 9 de la directive. Ces disposi-
tions identifient les conditions pour qu’une pratique puisse étre qualifiée
de trompeuse ou d’agressive. Finalement, faute d’appartenir a l'une de
ces catégories, la pratique sera examinée a 'aune du critére général. Cet
examen nécessite de se demander si elle est contraire a la diligence pro-
fessionnelle!?? et si elle altére ou est susceptible d’altérer de maniére subs-
tantielle le comportement économique du consommateur moyen qu’elle
touche ou auquel elle s’adresse. Lorsque ces deux conditions sont réunies,
la pratique est interdite°1,

36. Les pratiques commerciales déloyales et 1’obsolescence préma-
turée. En fonction des circonstances concretes de l'espece, la pratique
d’obsolescence prématurée pourrait étre qualifiée de déloyale sur la base
de la premiere, de la deuxieme ou de la troisiéme étape du raisonnement.

87 Proposition de directive du 30 mars 2022, pp. 4 et 10.

188 Cette directive a été transposée dans le livre VI du Code de droit économique.

89 Voy. I'article 2, d), de la directive sur les pratiques commerciales déloyales et, sa trans-
position en droit belge, au sein de I'article 1.8.23°, du Code de droit économique.

190 | a directive 2005/29/CE définit la notion de « diligence professionnelle » en tant que
« le niveau de compétence spécialisée et de soins dont le professionnel est raisonnablement
censé faire preuve vis-a-vis du consommateur, conformément aux pratiques de marché hon-
nétes et/ou au principe général de bonne foi dans son domaine d’activité » (art. 2, h), de la
directive 2005/29/CE).

191 Art. 5, 2., de la directive 2005/29/CE.
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En effet, I'annexe 1 de la directive liste certains comportements qui
pourraient relever du phénomene d’obsolescence prématurée. Nous pen-
sons notamment au fait de « décrire un produit comme étant “gratuit”
(...), [alors que] le consommateur doit payer quoi que ce soit d’autre que
les cofits inévitables liés a la réponse a la pratique commerciale et au fait
de prendre possession ou livraison de l'article » 192 ou de « se livrer a des
sollicitations répétées et non souhaitées » 193, Interdire ces pratiques, répu-
tées déloyales en toutes circonstances, permet de faire obstacle a 1’obso-
lescence prématurée dans la mesure ou celles-ci ont pour effet d’inciter le
consommateur a renouveler son bien, avant la fin de sa durée de vie.

Ensuite, ce type de pratique pourrait également constituer une omis-
sion trompeuse au sens de l'article 7,1., de la directive 2005/29/CE, dans la
mesure ou le vendeur aurait omis de fournir des informations substantielles
relatives au produit!®* 195, Rappelons que c’est sur la base de cette dispo-
sition que l'autorité de la concurrence italienne a condamné les sociétés
Samsung et Apple!®®. En effet, celle-ci a considéré, a 1'occasion de ces deux
affaires, que le consommateur n’aurait peut-étre pas pris la méme décision
commerciale (achat d'un smartphone a un certain prix) s'il avait été informé
de I'’ensemble de ses caractéristiques (et notamment des risques qui accom-
pagnaient le téléchargement de certaines mises a jour et de la nécessité de
procéder occasionnellement au remplacement de sa batterie) 7.

Finalement, a considérer que la pratique d’obsolescence prématurée ait
réussi avec succes les deux premieres étapes du raisonnement, elle devrait,
en toute logique, étre sanctionnée sur la base de la troisiéme. Dés lors, la
directive 2005/29/CE est de nature a couvrir toutes les formes d’obsoles-
cence prématurée 198,

37. La proposition de directive modifiant la directive sur les pra-
tiques commerciales déloyales. La directive 2005/29/CE fait actuellement
I'objet d'une proposition de modification, déposée par la Commission

192 point 20 de I’Annexe | de la directive sur les pratiques commerciales déloyales.

193 Point 26 de I’Annexe | de la directive sur les pratiques commerciales déloyales.

194 Selon la directive 2005/29/CE, cette notion désigne « tout bien ou service, y compris
les biens immobiliers, les droits et les obligations » (art. 2, c), de la directive 2005/29/CE).

195 Doc. parl., Ch. repr., 2019-2020, n° 55-0771/003, p. 5.

196 Voy. supra, n° 6.

197 A. MICHEL, « Est-il pertinent de définir Iégalement et de pénaliser les pratiques d’obso-
lescence prématurée ? Analyse de la loi francaise au regard des récentes décisions italiennes
contre Apple et Samsung », op. cit., disponible sur books.openedition.org.

198 Ibid. ; Commission européenne, « Orientations concernant I'interprétation et I'appli-
cation de la directive 2005/29/CE du Parlement européen et du Conseil relative aux pra-
tiques commerciales déloyales des entreprises vis-a-vis des consommateurs dans le marché
intérieur », J.0.U.E., C 526/1, 29 décembre 2021, p. 84.
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européenne, dans le cadre de son Plan d’action pour une économie cir-
culaire. Ce faisant, celle-ci cherche a protéger davantage les consom-
mateurs contre les pratiques commerciales déloyales qui empéchent les
achats durables, telles que « les pratiques d’obsolescence précoce entrai-
nant la défaillance prématurée des biens »2%°, Dés lors, la Commission
propose d’élargir la liste noire afin d’'y englober six pratiques liées a 1’ob-
solescence prématurée des produits. Parmi celles-ci, une pratique releve
précisément du phénomene de l’obsolescence logicielle, a savoir le fait
de « ne pas informer le consommateur qu’une mise a jour logicielle aura
une incidence négative sur l'utilisation de biens comportant des élé-
ments numériques ou sur certaines fonctionnalités de ces biens, méme
si cette mise a jour améliore d’autres fonctionnalités »291, Par ailleurs, la
Commission suggere également d’élargir la liste des caractéristiques du
produit au sujet desquelles un professionnel ne peut induire en erreur
(afin d’y viser, notamment, sa durabilité ou sa réparabilité).

38. La lutte contre 1’obsolescence logicielle par l'interdiction des
pratiques commerciales déloyales. La directive 2005/29/CE est un ins-
trument qui a déja fait ses preuves en matiere de lutte contre 1'obsoles-
cence logicielle. En effet, comme nous 1'avons souligné, c’est sur la base
de celle-ci que Samsung et Apple ont été condamnés par les autorités
italienne et francaise. Cela étant, nous soutenons la proposition de la
Commission qui vise a modifier ce texte afin d’y ajouter expressément, au
sein de la liste noire, la pratique consistant a ne pas informer, le consom-
mateur, des conséquences négatives de l'installation d'une mise a jour.
Certains sont toutefois plus critiques et défendent 1'idée selon laquelle ne
pas interdire de telles pratiques équivaut a les acter?2, En effet, selon le
Comité économique et social européen, ’'Union européenne ne peut tolé-
rer des pratiques qui ont pour objet de réduire la durée de vie du produit,
meéme a considérer que le consommateur en ait été informé. Il convient
dong, selon ce dernier, de coupler 1'obligation d’information a l'interdic-
tion de telles pratiques?%3,

199 Proposition de directive du 30 mars 2022.

200 proposition de directive du 30 mars 2022, p. 1.

201 La proposition de directive du 30 mars 2022 suggeére d’ajouter cette pratique au
point 23quinquies de la liste noire de la directive 2005/29/CE.

202 Halte & I'obsolescence programmée, « Europe : I'obsolescence programmée sur la
sellette 7 », 28 avril 2022, disponible sur halteobsolescence.org.

203 Avis du Comité économique et social européen du 22 novembre 2022, p. 5.
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Conclusion

La lutte contre 1'obsolescence logicielle des biens comportant des élé-
ments numériques permet de soutenir les trois piliers du développement
durable. En effet, allonger la durée de vie des biens comportant des élé-
ments numériques contribue a 'avenement d’une économie circulaire,
respectueuse de I’environnement et du progres social.

Hormis en France, ou la pratique de 1’obsolescence programmeée est
un délit pénal, la lutte contre celle-ci, et plus précisément contre 1'obso-
lescence logicielle, s’organise de maniére indirecte, au moyen d’instru-
ments généraux adoptés a I’échelon européen. Nous approuvons cette
approche supranationale et horizontale. En effet, celle-ci écarte le risque
de fragmentations du marché et présente une apparence d’homogénéité.
Par ailleurs, elle tient compte de chaque étape du cycle de vie des biens
comportant des éléments numériques, ce qui permet de cibler toutes
les facettes du phénomeéne. Les récentes initiatives de la Commission
européenne confirment cette approche. En effet, cette derniere ceuvre
a modifier les instruments 1égaux existants (tant en droit de ’environ-
nement qu’en droit de la consommation) afin d’atteindre son objectif
transversal de durabilité.

Toutefois, le systéme actuel (et, a fortiori, celui qui est actuellement en
discussion) présente des incohérences, qui font obstacle a son efficacité.
En effet, tout d’abord, les champs d’application matériels et personnels
des instruments discutés se chevauchent, sans se superposer. Cela est
source de confusion pour les professionnels et menace la sécurité juri-
dique des citoyens. Ensuite, ceux-ci operent des distinctions entre les
mises a jour, suivant leur objet (réparer une breche de sécurité, corriger
un dysfonctionnement, ajouter des fonctionnalités) et leur effet (main-
tenir ou non la conformité du bien). Cette distinction impose implicite-
ment aux professionnels une obligation de dissociation qui, en pratique,
est impossible a (faire) respecter. Finalement, notons que l'instrumenta-
lisation2%4 du droit de la consommation aux fins des objectifs du Green
Deal présente un inconvénient majeur : les textes concernés ne s’ap-
pliquent qu’aux relations entre un professionnel et un consommateur.

204 pour plus d‘informations sur I'instrumentalisation du droit de la consommation pour
accélérer la transition vers une économie circulaire, voy. P. LEQUET, « Green Deal et économie
circulaire. A la croisée des branches du droit », disponible sur observatoire-greendeal.eu.
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NUMERIQUE ET DEVELOPPEMENT DURABLE

Afin de dépasser ces difficultés et de soutenir 1'approche transversale
de la Commission, il est primordial d’envisager les instruments européens
existants comme un tout indissociable, écrit d’'une seule main. Rappelons
par ailleurs que l'efficacité de ceux-ci est tributaire de la compréhension
des pratiques qu'ils visent a combattre. Or, nous avons relevé qu’il n’exis-
tait que tres peu de cas documentés d’obsolescence logicielle. Nous espé-
rons que les préoccupations environnementales inciteront les lanceurs
d’alertes a effectuer davantage de signalements dans ce domaine.
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