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Actualités en droit de la consommation

Introduction
1. Contexte. I'adoption des directives 2019/770! et 2019/7712 le 22 mai

2019 é ali i
e : mr?te,ng al éptroductlon d’une nouvelle mouture de la garantie légale de
¢. Ces directives contribuent 3 u ject
’ n objectif global d’h isati

marché européen pour les bi i e o o

. lens et services de consommati insi ;
tation des regles de pr i SRR

otection des consommat eri

padton des | d ISOmMmateurs au contexte numeéri ue’.
COnsﬁ E:;celsgment, le but poursuivi par I'Union européenne est d’augment%r la

] ) 5u consommateur dans le commerce électronique afin d’en stimuler 1
croissance” >. La directive (UE) 2019/771 relative i certains aspect: erl .
crois ] : L cts concernant les
cont ;1;32 (jec \lfaenie ﬁe biens, qu(ifhﬁant le reglement (UE) 2017/2394 et la directive

et abrogeant la directive 1999/44/CE isé
22/ a modernisé le régime d
.. la ve 1 me de la
g(gUE) tzlg 11;%2;1;0(16 lco_nforrrute associée a la vente de bien, tandis que lf directive
relative a certains aspects concer
01 nant les contrats de f i

contenus numeériques et de servi éri i emalln ot

: 1ces numeriques a introduit I
cont ues m une nouvelle appli-

n de la garantie légale de conformité aux contenus et services numériqlfl)gs

(:eS dlreCtlve S armonisation II]aXlIIlale les EtatS
S ont toutes deuX d h 5

- - s . =S PR 2 Fl
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monisation est Supp res S g i
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T gmentatl()]] entre leS 1 1S
1atIOIIS IlathIlaleS aflll de fa\/OIISCI lC comimerce au sein d un IIlaIChé ul’llque

Directive (UE) 2 é
- COl(wer)m (1119/771 du Parlement européen et du Conseil du 20 mai 2019 relative 3 certai
n 1 1 ot
e man e es contrats de' vente de biens, modifiant le réglement 2017/2394 et la direct‘ms
. abrogeant la directive 1999/44/CE, . O.U.E., n° L 136, 22 mai i & oy
e BT . ,22 mai 2019 (ci-apres la «
Directive (UE) 201 é
concemaét lez ; 9t/770ddufParIement européen et du Conseil du 20 mai 2019 relative i certains aspect;
ontrats de fourniture de contenu éri E
: ; : i s numeériques et de servic éri
g 1;2136, 22 mai 2019 (ci-apres la «directive 2019/770») = ARG, FOUE,

. Fruy et G. Scuul irecti
o oy <t 6 Sen LTZ, ;;La no?vellé directive en matiére de vente aux consommateurs (2019/771)
oG }an o son Z.amp d’application et quels critéres prévoit-elle pour la conformité des bie

5 3 . e i i p
yondus s ¥ 1 anet( ‘;1.)b, Vers des relations entre entreprises plus équilibrées et une meilleure protection ds
s la vente de biens et la fourniture de servi bri : 1

i ices numeériques ?, coll. UB3, B i
pp. 82-83; considérants 1 et 3 de la di i ’ ‘ e & e s
i a directive 2019/771; considé : ,

op. BB et 21 ; considérants 1 et 3 de la directive 2!

Y. &g ent'Commumcatlon de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au C 0'19'/'770.
nomique et social européen et au Comité des régions, « Straté : e b e
Europe», COM(2015) 192 final, 6 mai 2015
A. Cassarr, Fl. Lort ' i
. aspect; . AU'XlCt A. CRUQUENAIRE, «La directive 2019/770/UE du 20 mai 2019 relative 3
% Mo )er;antd es cc])ntrats de la fourniture de contenus numériques et de services numéri o

. ir.), Vers des relations entre entreprises plus équilibré i it
’ : ' ntreprises plis équi ibrées et une meilleure protecti r
Lzms la V?gre de biens et la fourniture de services numériques ? op. cit., p. 210 ! o st
e considérant irecti écri htuatiion . :
e considaran: 5 de la directive 2019/770 décrit la situation actuelle comme suit: «Beaucoup d
s s s\r;nco?trent des problemes liés 4 la qualité des contenus numériques. ou des selp‘ e
ou a l'accés a ceux-ci. Il leur arrive i ot
gt 1 | I , par exemple, de recevoir des contenus numéri
des service numer}lques incorrects ou défectueux, ou de ne pas pouvoir accéder au conten nqt'le"s o
ervice numérique concerné. En consé ¢judi s estd la oy
A s équence, le i a
o e e q préjudice subi par les consommateurs est A la fois
Art. 4 de la directi ; irecti
ity Iecltfve. I2019/771 ;art. 4 de la directive 2019/770. A propos de I’harmonisation maximal
egislateur européen, voy. S. Wearh i ) The
par | , : 8. ERILL, «Is maximum h isati
o 5 armonisatio: ?
y of directive 2019/771 on contracts for the sale of goods», R.E.D.C., 2021/2, pp. 2?7a 2Ijalth. e

direc-

gie pour un marché unique numérique en
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Le nouveau régime de la garantie 1égale de conformité

européen. Certaines libertés sont toutefois accordées aux Etats membres, notam-
ment vis-i-vis de la durée de la garantie qui peut étre allongée par les législa-
teurs nationaux ou du champ d’application personnel qui peut étre étendu a
d’autres catégories de personnes que les consommateurs’.

2. Transposition en droit belge. Les nouvelles régles encadrant la garan-
tie légale de conformité ont été transposées par la loi du 20 mars 2022 modifiant
les dispositions de 'ancien Code civil relatives aux ventes a des consommateurs,
insérant un nouveau titre VIbis dans le livre III de I'ancien Code civil et modi-
fant le Code de droit économique®. Cette loi a ainsi été adoptée avec presque
une année de retard étant donné que les directives 201 9/770 et 2019/771
devaient initialement étre transposées pour le 1¢ juillet 2021 au plus tard®. Le
nouveau régime national est entré en vigueur le 1¢f juin 202210,

3. Garantie 1égale de conformité des biens de consommation. En
ce qui concerne la garantie légale de conformite applicable aux biens faisant
I’'objet d’un contrat de vente, elle correspond 4 la mise en ceuvre de ’obligation
de délivrance conforme imposée au vendeur dans le cadre d’un contrat de vente
3 Tarticle 1604 de I'ancien Code civil'!. La directive 2019/771 qui la modifie a
été transposée aux articles 1649bis 3 1649nonies de ’ancien Code civil belge!? 1.

rge de manceuvre laissée aux Etats membres est en contradiction

7 Certains auteurs considérent que la ma
reprises dans les considérants des directives. Ainsi,

avec la pleine harmonisation invoquée a plusieurs
Gaélle Fruy et Guillaume Schultz mentionnent que «“les dispositions contraires” prévues par la directive
Yy

2019/771 sont nombreuses de sorte que les Etats membres gardent une assez grande marge de manceuvre
une fragmentation dans les législations des Etats

en la matiére, ce qui n’efface pas totalement le risque d’
membres» (voy. G. Fruy et G. Scuurtz, «La nouvelle directive en matiére de vente aux consommateurs
(2019/771) est arrivée : quel est son champ d’application et quels criteres prévoit-elle pour la conformité
des biens vendus?», op. cit., p. 90). A propos de cette méme directive, Sophie Stijns et Sanne Jansen sou-
lignent toutefois que la marge de manceuvre laissée aux Etats membres est avant tout destinée a ne pas
porter atteinte a la protection des consommateurs d’ores et déja applicable dans leur législation nationale
(voy. S. STIJNS et S. JaNSEN, «La nouvelle directive en matiére de vente aux consommateurs (2019/771)
est arrivée : quoi de neuf en matiére de délais et de remédes?», in'Y. Ninane (dir.), Vers des relations entre

entreprises plus équilibrées et une meilleure protection du consommateur dans la vente de biens et la_fourniture de

services numériques ?, op. cit., p. 134).

8 Loi du 20 mars 2022 modifiant les dispositions de I'ancien C
mateurs, insérant un nouveau titre V1bis dans le livre 11T de I’
droit économique, M.B., 31 mars 2022.

9 Art. 24 de la directive 2019/771; art. 24 de la directive 2019/770.

10 Art. 26 de la loi du 20 mars 2022 modifiant les dispositions de I'ancien Code civil relatives aux ventes a

ouveau titre V1bis dans le livre I de I'ancien Code civil et modifiant

ode civil relatives aux ventes a des consom-
ancien Code civil et modifiant le Code de

des consommateurs, insérant un n
le Code de droit économique.
11y Van COUTER et al., «La vente aux con:

2005/3, pp. 334-335.
12 Ces articles devront ainsi étre repris dans le nouveau Code civil. En toute logique, ils seront intégrés dans

le livre 7 relatif aux contrats spéciaux qui est encore en travaux. 11 faudra toutefois &tre attentif 3 d’éventuels
changements du texte de ces articles qui pourraient &tre apportés dans cette nouvelle version du Code civil.
13 Dintégration de ces modifications dans le Code civil ou le Code de droit économique a fait 'objet de
négociations sur la recommandation de la C.C.S. (Commission consultative spéciale) « Consommation» qui
2 demandé «un débat approfondi et une évaluation adéquate des conséquences en pratique si ces dispositions
devaient étre reprises dans le Code de droit économique, en impliquant les différents Ministres compétents»

sommateurs aprés la loi du 1 septembre 2004», R.ED.L.,

9
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Lancien régime était lui-méme issu de la transposition de la directive
1999/44/CE sur certains aspects de la vente et des garanties des biens de consom-
mation'*, par la loi du 1" septembre 200415 'un des changements majeurs intro-
duits par la directive 2019/771 reléve de la distinction entre critéres subjectifs
(déterminés par le contrat) et objectifs (liés 4 'usage normal du bien) de confor-
mité formant la base de la garantie, ces critéres étant destinés 3 évaluer I'éven-—
tuelle non-conformité du bien vendu. La durée de la garantie a en outre été
maintenue 4 deux ans'®, celle-ci étant déja imposée auparavant par la directive
1999/44/CE! et implémentée en droit belge 3 I'article 1649quater de I'ancien
Code civil'®, tandis que la période de présomption d’antériorité du défaut a été
étendue 4 un an par la directive 2019/771'° et a deux ans par le législateur belge".

4. Garantie légale de conformité des contenus et services numé-
riques. Quant a I'application de la garantie légale de conformité aux contenus et
services numeériques, celle-ci est établie aux articles 1701/1 4 1701/19 de I'ancien
Code civil. Il s’agit d’une application nouvelle de la garantie légale de conformité,
en ce que celle-ci ne s’appliquait a 'origine pas 4 de tels contenus et services!.

5. Portée et contenu de la présente contribution. Dans le cadre de
cette contribution, nous nous attacherons i présenter la transposition de ces
directives en droit belge et la maniére dont le régime s’applique en pratique®2.
Nous débuterons par 'exposé des qualifications et des champs d’application

(G. Fruy et G. ScHurtz, «La nouvelle directive en matiére de vente aux consommateurs (2019/771) est

arrivée: quel est son champ d’application et quels critéres prévoit-elle pour la conformité des biens ven-

dus?», op. dt., p. 84).Voy. également S. STrjNs et S. JanseN, «La nouvelle directive en matiére de vente aux

consommateurs (2019/771) est arrivée: quoi de neuf en matiére de délais et de remedes ?», op. cit., p. 124).

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.C.E.,n° L 171, 7 juillet 1999.

Loi du 1¢ septembre 2004 relative a la protection des consommateurs en cas de vente de biens de

consommation, M.B., 21 septembre 2004.

On peut d’ailleurs regretter que le législateur belge n’ait pas fait le choix d’étendre la garantie A une durée

supérieure, a tout le moins pour certains biens, les directives donnant la possibilité aux Etats membres

de dépasser le délai minimum de deux ans. Une telle extension de la garantie aurait par exemple permis

de lutter contre I'obsolescence prématurée. A ce sujet, voy. C. SENAY, «La lutte contre ’obsolescence

programmeée : une législation bient6t en vue? Une étude comparée avec le régime francais», R.D. T,

202174, p. 26; D. Rags, «IV. — Lobsolescence programmée : perspectives législatives», in E. Van den

Haute (dir.), Liber Amicorum Francois Glansdorff et Pierre Legros, Bruxelles, Bruylant, 2013, p. 297.

17 Art. 5 de la directive 1999/44/CE.

Y. NINANE, «Les défauts de la chose vendue selon le régime de la garantie légale des biens de consom-

mation», in C. Delforge et J. van Zuylen (dir.), Les défauts de la chose — Responsabilités contractuelle et extra-

contractuelle, Limal, Anthemis, 2015, p- 53.

19 Art. 11 de la directive 2019/771.

20 Art. 1649quater, § 4, anc. C. civ.

2 1l semble qu’elle ait toutefois pu sappliquer aux contenus numériques fournis sur des supports matériels
en ce que ces derniers étaient inclus dans la notion de bien par la directive 2011/83/UE (considérant 19)

(df. infra, n° 32).

Nous nous éloignerons ainsi quelque peu du cadre européen pour nous concentrer sur le contexte

national. Nous nous référerons toutefois ponctuellement au texte des directives lorsque cela présente un

intérét pour la compréhension du cadre normatif belge.

16

N
N

10 ANTHEMIS

LT Huuvcaud 1Ltplilie Wb lad pei saiikie t=p™=i= = == e

respectifs de la garantie légale de conformité aux biens de consommation et aux

contenus et services numériques (section 1). S’en §uivra une anal.yse des c.r1terzes
de conformité subjectifs et objectifs comme établis par 16.3 d}rectlxées (secglon it)é.
Nous poursuivrons en analysant le méc‘amsm'e de garantle.le’gale eb§on oin:er—
et les présomptions attachées a ceﬂ§—c1 apphcables. aux différents biens ef -
vices et contenus numériques (section 3). Les dr01tis du ,consorpmateur acre a
une situation de non-conformité seront ensuite présentés (section 4?. [épger;
avec la protection des données a caractér§ peronnel sera ’egalement ;ta oli dan
ces sections. Nous cloturerons cette contribution par une etude.de la .1st1nct107n
entre la garantie 1égale de conformité et la garantie commerciale qui peut s’y

ajouter (section 5).

Section 1
Qualifications et champ d’application de la garantie legale
de conformité

6. Introduction. Il est tout d’abord intéressant de se per,lcher sur les ’q;lla—
lifications et définitions établies par les directives susmentionnees, en ce qu ¢ 55
sont déterminantes vis-d-vis du champ d’apphcatlc’)n dg n.ouveaun regm;e e
la garantie légale de conformiteé. Ainsi, le champ d’application gexsonge rse;)ri
d’une part étudié via 'analyse des notions de consommateur et lf: ven erLrll o
de professionnel. D’autre part, nous _ar/la\lyserons le charpp ddapg_lcatldon hate-
riel de la garantie légale de conformité a travers les notions de 1en,1Ate s<?e ar
numérique et de contenu numérique notamment. Cette pa,rue1 se;a clo ufrer Hﬁté
une comparaison du champ d’application de la garantie 1eg'f\ e de Cfn o~ L
avec d’autres mécanismes de protection des consommateurs, 4 savolr 1a garanti
des vices cachés et la responsabilité du fait des produits défectueux.

A. Champ d’application personnel

7. Introduction. La garantie légale de conformité des biens de consom-
mation s’applique aux contrats de vente conclus entre un consommateur et ur;
vendeur, tandis que la garantie légale de conformité des. contenuslet sertvmss
numériques est d’application lorsque le contrat de fournltu.re de te Ls conten
ou services est conclu entre un consommateur et un Pro.feAssmnrllel. Les notions
de consommateur, vendeur et professionnel doivent ainsi étre définies.

1. Notion de consommateur

8. Définition. Lapplication de la garantie légale de cgnformité/, tant pour
les biens de consommation que pour les contenus et services numen(%}les,.est
limitée aux contrats de consommation. En /eﬁ”et, Iarticle l64?tf}1’dde b.anc1§n
Code civil précise que les critéres destinés a évaluer la conformité des biens de

11
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consommation avec le contrat de vente sont exclusivement applicables lorsque
ces ble'ns §ont vendus & un consommateur, tandis que larticle 1701/2 du mé?*ne
Code indique que les dispositions qui encadrent la garantie de conformité des
contenus et services numériques s’appliquent «a tout contrat par lequel le pro-
fess1o’npel fournit ou s’engage a fournir un contenu numérique ou un service
numerique au consommateur». Ainsi, la partie au contrat qui recoit le bien, le
contenu ou le service numérique doit obligatoirement pouvoir étre qualiéée
de consommateur afin de bénéficier de cette garantie.

o La notion de consommateur est définie de la méme maniére pour les deux
regimes: «toute personne physique qui agit A des fins qui n’entrent pas dans le
c%dre. c}e son activité commerciale, industrielle, artisanale ou libérale »23. Cette
définition est identique 2 celle de I'article 1.1, 2°, du Code de droit é;cono—

mique, clle-méme issue de la transposition de la directive 2011/83/UE sur les
droits des consommateurs?4.

79. Hypothése du contrat mixte. En cas de contrat mixte, la question
de ,1 apphc.ation de la garantie légale de conformité se pose égaleme,nt En effet
qu'en €St.—11 d’un contrat de vente ou de fourniture de contenu ou servi.ce numé—’
rique qui s'inscrit également dans I'activité commerciale, industrielle, artisanale
ou libérale du consommateur qui le conclut? A ce sujet, les deux direc’tives envi-
sagent les contrats mixtes comme des contrats conclus A des fins qui n’entrent
qu'en partie dans le cadre de I'activité professionnelle de Iintéressé et vis-3-vis
desquels la finalité professionnelle est si limitée qu’elle n’est pas prédominante
dans le contexte ‘global du contrat® 26 Toutefois, les conséquences données i ce
cas de figure varient dans la suite du texte. Li ot la directive 2019/770 prévoit
que, dans un tel cas, «cette personne devrait également étre considérée CF())mlne
un consommateur», la directive 2019/771 laisse quant 4 elle la liberté aux Etats
membres de «décider si cette personne devrait également étre considérée comme
un consommateur et a quelles conditions».

Nous pouvons nous interroger sur la raison d’étre d’une telle différence
enEre les deu?c régimes. Celle-ci pourrait éventuellement s’expliquer par le fait
qu'au contraire des contrats portant sur la fourniture de contenus et services
numeériques, le contrat de vente est une forme contractuelle d’ores et déja bien

&

Art. 1649bis, § 1°7, 1°, et art. 1701/1, 6°, anc. C. civ.
Directive 2011/83/UE du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2011 relative aux droits d
consm}ﬂmateurs, modifiant la directive 93/13/CEE du Conseil et la directive 1999/44/CE du Parl et
européen et du Conseil et abrogeant la directive 85/577/CEE du Conseil et la directive 97/7/(631115165lt
Parlement européen et du Conseil, JO.U.E., n° L 304, 22 novembre 2011 !
Considérant 17 de la directive 2019/771 ; considérant 22 de la directive 2619/770

Le manque de p.récision des termes employés et des critéres mentionnés par le lééislateur européen fai
sans surprise 'objet de critiques de la part de plusieurs auteurs (voy. notamment A. CassArT, Fl EOIEA(;;;:
et A. CRUQUENAIRE, «La directive 2019/770/UE du 20 mai 2019 relative a certains aspects cZ)nc.ern t 1
contrats de la fourniture de contenus numériques et de services numériques», op. cit., p éll 1 G F}j{r;{ ei
G. Scuur1z, «La nouvelle directive en matiére de vente aux consommateurs (20,1 9/ 77i’) e.st arri’véc;' uel S
son champ d’application et quels critéres prévoit-elle pour la conformité des biens vendus?», op. cit ' il) 10?’)5)t

[CINY
L~
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établie dans les Etats membres et la garantie légale qui 'accompagne répond a
des exigences ancrées depuis longtemps en droit national. Le législateur euro-
péen a ainsi pu vouloir laisser davantage de marge de manceuvre aux législateurs
nationaux vis-a-vis de la garantie légale portant sur les biens de consommation.
Leur laisser le libre choix quant a I’étendue de la notion de consommateur nous
parait toutefois inopportun. On regrette ainsi le risque de fragmentation des
régimes applicables 3 travers 'Union européenne auquel ce genre de liberté est
susceptible de mener, celui-ci étant accentué par I’absence de choix vis-a-vis de
la notion de consommateur telle qu’applicable a la garantie légale de confor-
mité des contenus et services numériques.

10. Portée de la notion en droit belge. Dans les travaux préparatoires
de la loi du 20 mars 2022, le législateur belge a quant A lui fait le choix d’étendre
la qualification de consommateur tel que suggéré dans la directive 2019/771,
en précisant toutefois que «l'usage privé doit dépasser 50% de 'usage global
du bien pour que I'acheteur soit considéré comme un consommateur %7, Le
Jégislateur indique en outre que cette considération est « unanimement admise
dans la doctrine et la jurisprudence »*®.

11. Exclusion des contrats conclus entre consommateurs. La limita-
tion de la garantie aux contrats conclus avec les consommateurs a en outre pour
effet d’exclure I'application de la garantie aux contrats conclus entre consom-
mateurs, pourtant de plus en plus fréquents dans un contexte ou I'’économie
de partage a une importance grandissante?’. Ainsi, les consommateurs acqué-
rant des biens ou des contenus ou services numériques sur des plateformes les
mettant en relation avec des vendeurs ou professionnels tiers, tels qu'un célebre
site de vente en ligne par exemple, ne bénéficieront pas de la garantie légale de
conformité si ces vendeurs ou professionnels n’agissent pas dans le cadre de leur
activité commerciale, industrielle, artisanale ou libérale. On peut critiquer cette
exclusion, en ce que, dans ce contexte, il n’apparait pas toujours clairement que
le contrat n’est pas signé avec la plateforme de partage, mais bien avec un tiers
(professionnel ou non)*’. Les consommateurs pourraient ainsi se voir privés de
garantie légale de conformité bien qu’ils aient pu penser étre couverts.

27 Cette considération semble toutefois se distinguer de la notion de contrat mixte telle qu’envisagée par
les considérants des directives 2019/770 et 2019/771 (. supra, n°® 9), 3 savoir un contrat conclu a des
fins qui n’entrent qu’en partie dans le cadre de Pactivité professionnelle de I'intéressé et vis-a-vis desquels
la finalité professionnelle est si limitée qu’elle n’est pas prédominante dans le contexte global du contrat.
Or, selon le 1égislateur belge, le consommateur sera considéré comme tel méme si le contrat est conclu
4 49% A titre professionnel.

28 Projet de loi modifiant les dispositions de I'ancien Code civil relatives aux ventes a des consommateurs,
insérant un nouveau titre VIbis dans le livre 3 de 'ancien Code civil et modifiant le Code de droit éco-
nomique, exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2021-2022, n° 55-2355/001, p. 9.

29 A ce sujet, voy. notamment P. VAN CLEYNENBREUGEL, «Le droit de I'Union européenne ne se préte-t-il
pas (encore) A 'ubérisation des services?», Rev. dr. ULiége, 2018/1, pp. 108-120.

30 Ce probléme est toutefois en partie résolu par I'obligation d’information désormais imposée par la direc-
tive 2011/83/UE aux plateformes vis-d-vis du statut des vendeurs-tiers qui concluent des contrats par
leur biais (art. 6bis). A ce sujet, voy. G. SCHULTZ, «Le contrat de vente conclu a distance au prisme des
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12. Possibilité d’extension du champ d’application personnel.
Les directives 2019/771 et 2019/770 laissent finalement la possibilité aux
Etats membres d’étendre I'application de la garantie légale de conformité 3 des
personnes physiques et morales qui sont pourtant exclues de la définition de
«consommateur»’!. Les organisations non gouvernementales, les startups et les

PML.E. sont ainsi citées comme exemples. Toutefois, le législateur belge a fait le
choix de ne pas user de cette liberté32.

2. Notion de vendeur/professionnel

13. Introduction. Afin de bénéficier de la garantie légale de conformité,

le consommateur doit impérativement avoir conclu le contrat avec un vendeur
ou un professionnel.

14. Vendeur/professionnel — définitions. La notion de vendeur s’ap-
plique a la garantie légale des biens de consommation et est définie comme
«toute personne physique ou morale, qu’elle soit privée ou publique, qui agit,
y compris par I'intermédiaire d’une autre personne agissant en son nom ou
pour son compte, a des fins qui entrent dans le cadre de son activité commer-
ciale, industrielle, artisanale ou libérale »32, tandis que la notion de professionnel
s’applique a la garantie légale des contenus et services numériques et est égale-
ment composée de «toute personne physique ou morale, qu’elle soit publique
ou privée, qui agit, y compris par 'intermédiaire d’une autre personne agissant
en son nom ou pour son compte, a des fins qui entrent dans le cadre de son
activité commerciale, industrielle, artisanale ou libérale »*. Ainsi, les définitions
de vendeur et professionnel, reprises mot pour mot des directives 2019/770
et 2019/771, sont en tout point identiques>. Aucune caractéristique liée au
type d’activités menées n’est donc incluse dans la définition, ces spécificités
étant précisées ultérieurement et tenant davantage  la forme du contrat don-
nant lieu 3 la garantie légale de conformité (¢f n° 17)

15. Cas des fournisseurs de plateforme. La question de la qualifica-
tion du statut des fournisseurs de plateforme en tant que vendeurs ou profes-
sionnels a également été traitée dans chacune des directives. Les fournisseurs de

vulnérabilités du consommateur: état des lieux et évolutions européennes récentes», D.C.C.R., 2020/2,
n° 127, p. 78.

Considérant 21 de la directive 2019/771 ; considérant 16 de la directive 2019/770.

G. Fruy et G. Scuurtz, «La nouvelle directive en matiére de vente aux consommateurs (2019/771)

est arrivée: quel est son champ d’application et quels critéres prévoit-elle pour la conformité des biens
vendus ?», op. cit., p. 104.

3 Art. 1649bis, § 1°7, 2°, anc. C. civ.
3 Art. 1701/1,5°, anc. C. civ.
Elles se distinguent toutefois de la définition de la notion d’entreprise reprise a Iarticle 1.1., 1°, du Code

de droit économique qui s’énonce comme suit: « entreprise : chacune des organisations suivantes:

(a) toute personne physique qui exerce une activité professionnelle 3 titre indépendant;
(b) toute personne morale;

(c) toute autre organisation sans personnalité juridique. [...]».
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nées A caractére personnel*’ au professionnel*!. Tel est notamment le cas lorsque
le service semble étre « gratuit», mais ot le service est en réalité financé par de la
publicité personnalisée sur la base de données A caractére personnel du consom-
mateur obtenues via diverses méthodes (i.e. des cookies...)*%. En revanche, la
garantie ne s’applique pas lorsque les données A caractére personnel fournies par
le consommateur sont exclusivement traitées par le professionnel pour fournir
le contenu numérique ou le service numérique ou encore pour permettre au
professionnel de remplir les obligations légales qui lui incombent, pour autant
que le professionnel ne traite pas ces données 3 une autre fin*>. La directive
2019/770 rappelle qu’il est nécessaire que les traitements de données effectués
dans ce cadre soient valides au regard du Réglement général sur la protection
des données (ci-aprés le «R.G.PD.»)*. Ce rappel n’était techniquement pas
forcément nécessaire, mais la validité de pareille pratique*® et surtout son enca-
drement par la législation en matiére de protection des données restent fort
discutés, et encore plus depuis les récentes décisions prises par l'autorité de la
protection des données irlandaises dans les affaires concernant la société Meta
(Facebook, Instagram...). Elle a en effet considéré que la maniére dont cette
entreprise encadrait sa pratique d’exploitation des données personnelles de ses

clients n’était pas 1égale?t.
Précisons que cette extension du champ d’application ne s’applique pas
pour la vente de bien. La directive 2019/771 n’en fait aucune mention. Ceci

40 Les données a caractére personnel sont définies comme les données A caractére personnel au sens de
Particle 4, point 1), du réglement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016
relatif  la protection des personnes physiques I'égard du traitement des données a caractére personnel
et A la libre circulation de ces données, et abrogeant la directive 95/46/CE» (art. 1701/1,8°,anc. C. civ.).
Le réglement les définit comme: «toute information se rapportant 3 une personne physique identifi¢e
ou identifiable ; est réputée étre une “personne physique identifiable” une personne physique qui peut
atre identifiée, directement ou indirectement, notamment par référence i un identifiant, tel qu'un nom,
un numéro d’identification, des données de localisation, un identifiant en ligne, ou 4 un ou plusieurs

&léments spécifiques propres 4 son identité physique, physiologique, génétique, psychique, économique,

culturelle ou sociale».

4 Art. 170172, § 2, anc. C. civ.
42 Pour une analyse plus détaillée de la législation applicable 4 ce genre de services, voy. A. DELFORGE,

«Paying with Personal Data: Between Consumer and Data Protection Law», in Deep diving into data pro-
tection : 1979-2019: celebrating 40 years of research on privacy data protection at the CRIDS, Bruxelles, Larcier,

2021, pp. 45 ets.

43 Art. 1701/2,§ 2, anc. C. civ.

44 Art. 8 et notamment les considérants 37 et 38.

45 A I'époque du projet, cette directive avait drailleurs fait Iobjet d’un avis de I'E.D.PS. (European data
protection supervisor, avis n® 4/2017 du 14 mars 2017, répété ensuite dans son avis n® 8/2018 sur le paquet

£ «Une nouvelle donne pour les consommateurs» du 5 octobre 2018) qui regrettait notamment la

législati
partie», alors que cela devait

maniére de présenter les données a caractere personnel comme «une contre
rester «un droit fondamental» avant tout. La version finale a retiré cette expression de «contrepartie» sans
forcément que cela change le fait que ce type de pratique devenait de facto «acceptée», sur le principe, par
la législation européenne.

Décision du 31 décembre 2022 de l'autorité de protection des données irlandaise contre Meta (Face-
book), prise i la suite de la décision liante J’E.D.PB.n° 3/2022. D’autres décisions concernant Instagram

et WhatsApp ont été prises ce méme jour.

4
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s’avere regrettable dans la mesure ot certains objets connectés (bien compor-

tant un service numeérique bien souvent) peuvent étre «donnés gratuitement»,

en échange d’'une exploitation des données générées.

19. Site web accessible «sans contrat explicite». L'application de
cette législation aux sites web accessibles «librement», ¢’est-3-dire sans qu’il soit
nécessaire de créer un compte client ou de conclure expressément un contrat
de fourniture de service ou de contenu numérique, reste ouverte. La directive
2019/770 précise dans son considérant 25 qu’elle ne devrait pas s’appliquer
lorsqu’aucun contrat n’a été conclu. Elle cite notamment les cas ot seules des
métadonnées (ou des historiques web) sont collectées par le professionnel ou
lorsque le consommateur est uniquement exposé a de la publicité sans avoir
conclu de contrat. Toutefois, le considérant laisse la possibilité pour les Btats
membres d’étendre 'application de cette législation a ces situations, explici-
tement dans leur transposition nationale, ou lorsque leur législation nationale
considere qu’il existe un contrat dans pareille situation. Ce considérant 25 nous
semble étre en contradiction avec I'idée méme de vouloir intégrer les contrats
conclus en échange de données i caractére personnel puisque bien souvent,
les données collectées dans I’environnement web et la publicité ciblée sont
des métadonnées et des historiques web. Le Jégislateur belge n’a pas explicite-
ment réglé cette situation dans sa transposition de la directive. Toutefois, il nous
semble qu’un contrat est conclu lorsqu’un utilisateur d’une page web va sur une
page et que ce dernier est obligé d’accepter les conditions d’utilisation du site??,
ou lorsqu’il doit accepter la politique «cookies» du site web qui souhaiterait le
soumettre 4 de la publicité ciblée ou exploiter ses données 3 des fins commer—
ciales*8. 11 est toutefois moins clair que cela soit le cas lorsque le site web ne col-
lecte aucune donnée et se contente de se financer avec la publicité non ciblée.

20. Particularité du champ d’application de la garantie légale
applicable aux contenus et services numériques. Le champ d’application
de ce nouveau régime propre aux contenus et services numériques est ainsi
davantage déterminé par la qualité des parties au contrat et par son objet plu-
t6t que par la qualification du contrat lui-méme. Le choix de faire référence
a un contrat innommé dans le champ d’application du régime est novateur, et

#7 Réguliérement, les conditions générales d’utilisation de sites web indiquent qu’elles s’appliquent dés la

consultation du site, méme sans acceptation formelle du consommateur. Considérer que ces conditions
seraient opposables au consommateur s’avére discutable, mais pourrait néanmoins constituer une forme
de contrat si le consommateur en a bien pris connaissance et les a acceptées (ne serait-ce qu’en conti-
nuant a consulter le site une fois celui-ci informé des conditions)
Le professionnel est légalement obligé de demander un consentement et d’informer le consommateur
avant le placement de certains cookies sur sa machine, en vertu de la législation «ePrivacy» (directive
2002/58/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 juillet 2002 concernant le traitement des
données a caractére personnel et la protection de la vie privée dans le secteur des communications élec—
troniques et art. 10/2 de la loi du 30 juillet 2018 relative a la protection des personnes physiques i I'égard
des traitements de données i caractére personnel). A ce sujet, voy. récemment A. DELFORGE, «Le place-

ment de cookies sur un site web: enfin la fin de la récréation ou le début de la fin?», R.D. T, 2022/87,
pp. 122 ets.

48
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apporte une flexibilité indispensable aux contrats du numérlque pouvzla.r;t a?o;;;s
ter des formes trés variables et ne correspondant plus toujours aux quali 1c}211 10
contractuelles existantes de maniere évidenfe._ Il se dlstmg.ue' ainsi éles & agliz
d’application établis par d’autres actes et .speqﬁquement limités a des Cf)ndans
nommés. Nous pensons notamment a la d1rec_t1ve 201 1/.83/}J1,€, transposee ¢

le livre VI du Code de droit économique, qui n’a vocation a s’appliquer quaux
contrats de vente ou de service conclus avec des consommateurs, cetiix—;:} étant
par ailleurs strictement définis*®. Le régime apphc/ab.le aux contrats 1'6 lj)lurm
ture de services numériques se distingue donc du régime général applicable aux

contrats de services.

2. Notion de bien de consommation

21. Définition. Tel que mentionné en introduction, lgs articles 1649bis
A 1649nonies s’appliquent a la vente de biens de consommation aux .cor\15(1)’m-
mateurs. La notion de bien est dés lors c§ntrale. Qelle—a est def:mle 2{ ar-
ticle 1649bis, § 1¢7, 4°, comme «a) tout objeft mobilier corporel/; Ieau, le gaz
et I’électricité sont des biens de consommation au sens de la presg/mz section
lorsqu’ils sont conditionnés dans un volume delzrr'nte ou en quantlti ' tet;lrorgi_
née; b) tout bien comportant des élements/n}lmerlques, étant tout o Jei mobr
lier corporel qui intégre un contenu numérique ou un service ng\rl?er (111
est interconnecté avec un tel contenu ou un tel service d une maniere te }el que
’absence de ce contenu numérique ou de ce service numerique empecherait
ce bien de consommation de remplir ses fonctions»*.

22. Biens exclus. Sont par contre exclus du champ d’.applicatlon de la
garantie, bien qu’ils puissent entrer dans la déﬁnmon\ des «biens d; const(:)m—
mation», les supports matériels servant exclusivement a transporter du _con.eﬁi
numérique (par exemple les DVD, les CD ou les supports de certains je

isi i¢ ité de
vidéo), les biens vendus sur saisie ou de quelque autre maniere par autorite

e AN - ; 51 52
justice ainsi que les animaux vivants .

49 Le contrat de vente est défini comme «tout contrat en vertu duquel l’eqtreprife transf‘e\re ou .Slzll%?fed:
transférer la propriété des biens au consommateur et t co;lsor;mateingzlfe(;t:iz;rig(aagri aI ;;ay;;c g o
ceux-ci mpris les contrats ayant a la fois pour objet des biens et des s 1.8, 38%, GDE,
;:;Z(isc;l CI: cgntrat de service ist défini comme « tout C(_mtrat autre qu’un coTltrat dlt; v:slti ;2;:2:
duquel Ientreprise fournit ou s’engage a fourmr\ un service au consorfm}ateu: \{8&;45 oty
numérique et le consommateur paie ou s’engage a payer le prix d? ce.lfn—c?l » (;;771 ,34°,C.D.E.).

50 Cette définition est reprise mot pour mot de Iarticle 2, 5), de la directive 201 .

51 is. °,3° et 4°,anc. C. civ. _ _

52 [\'\]::_aljtggl;; §agi’n2mllf<, le choix belge est entre autres justifié par l.e fait. que les amn_le;}lx‘ty‘llvax;t; ;o;:
désormais considérés comme doués. de sensibilité et ayant dés besoins blolggllques pla’l ar 1LCeOd.e g
livre 3 «Les biens» du nouveau Code civil (Projet de loi modlﬁe.mt les d{lsposmons' d.e a;)ml?n ey
relatives aux ventes 4 des consommateurs, insérant un nouveau txtr_e VIbis dans le hv1f3 3de :mcmc‘1 ok
civil et modifiant le Code de droit économique, exposé_ def motifs, Doc. pa)'lz,’Ch. 1'epr.., sess. (:;]Aﬂ;le_en
2022, n° 55-2355/001, p. 17). Capplication de ?a garantie leg,ale de. conformxte aLllx anm:]atu:](e o
outre compliquée, notamment en raison du fait que ni la repar‘at/lon ni le remp acenz;e e
constituer des remédes adéquats en cas de défaut de conformité (voy. G. Fruy et G. ;
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23. Pertinence de I’ajout d’une référence a la consommation. L'in-
clusion d’une référence a la consommation dans la notion méme de I'objet de
la garantie semble impliquer automatiquement une limitation de son champ
d’application aux contrats de vente conclus avec des consommateurs. Cette
limitation ne se refléte cependant pas dans le texte de la définition de la notion,
qui ne fait nullement mention de Iinclusion du bien dans une relation de
consommation, et provient plutét du premier alinéa de Iarticle 1649ter qui
limite I'application des critéres de conformité aux biens délivrés par le vendeur
au consommateur. L'on peut des lors s’interroger sur le bien-fondé de cette
précision qui ne figure par ailleurs pas dans le texte de la directive 2019/77153,

24. Biens d’occasion. Une autre notion issue de ce régime est celle
de «bien d’occasion», qui n’est toutefois pas définie en droit belge. Tout bien
entrant dans cette catégorie particuliére peut ainsi étre soumis i un régime dif-
térant légerement du cadre plus global, celui-ci relevant toutefois de la liberté
des Etats membres®*. Le législateur belge en a fait le choix (¢f n° 74). En toute
logique, I'introduction de ce cadre spécial se justifie par un besoin de flexibilité
accru lié au fait que les biens d’occasion ont eu une vie avant le début du délai
de la garantie légale de conformité, ce qui entraine davantage de risques de
défaillance. Cette distinction entraine cependant une incertitude quant 4 I’ap-
plication du régime aux biens reconditionnés ou qualifiés de « comme neufs»
par le vendeur. En effet, ot placer la limite entre un bien d’occasion et un nou-
veau bien lorsqu’il est question d’un bien ayant subi une remise i neuf com-
pléte>>? Lintroduction de critéres permettant de les distinguer ou d’identifier
différents degrés de reconditionnement aurait été judicieuse. Une alternative
pourrait simplement étre d’aligner les exigences liées A la garantie légale de
conformité de tout bien d’occasion, ou certains biens d’occasion remis a neuf,
avec celles de la garantie 1égale de conformité des biens de consommation. Une
telle solution serait souhaitable d’un point de vue environnemental.

25. Biens a fabriquer. Les «biens 4 fabriquer» sont également visés
par la garantie légale de conformité, en ce que «les contrats conclus entre un
consommateur et un vendeur portant sur la fourniture de biens A fabriquer ou
a produire sont également considérés comme des contrats de vente »>. Ainsi, les

nouvelle directive en matiére de vente aux consommateurs (2019/771) est arrivée: quel est son champ
d’application et quels critéres prévoit-elle pour la conformité des biens vendus?», op. cit., pp. 99-100).
Sur la question des animaux, voy. M. HIGNY, «La garantie légale des biens de consommation appliquée
au défaut de conformité d’un animal», TB.B.R.-R.G.D.C., 2021/6, p. 287.

Nous nous contenterons d’ailleurs parfois dans la suite de parler de «bien» pour parler de «bien de
consommation».

5% Considérants 36 et 43 de la directive 2019/771.

A ce sujet, Hervé Jacquemin émet I'hypotheése que la création d’une catégorie spéciale pour les biens
reconditionnés et leur assimilation aux biens neufs sur le plan de la garantie de conformité auraient
pu étre utiles (voy. H. JACQUEMIN, «La conformité des biens, des contenus numériques et des services
numériques, l'articulation des délais et la modification des éléments numériques», D.C.C.R., 2022/2-3,
n° 135-136, p. 47).

56 Art. 1649bis,§ 2, al. 3, anc. C. civ.
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contrats par lesquels I'une des parties s’engage a fabriquer un bien deFe}rngne
donnent également lieu a Iapplication de la garantie légale de conformite, b1_en
qu’ils puissent également correspondre a la qualification de contrat d’entreprise

en droit belge>’.

26. Comparaison avec d’autres déﬁnitiops. Au vu de ces déﬁnitions,
il apparait que la notion de bien de consommation retenue se distingue des
définitions du terme «bien» établies dans d’autres actes. Le livre 3 du nouveau
Code civil précise par exemple que: «les biens, au sens le plus larg§, sont toutsess
les choses susceptibles d’appropriation, y compris les droits patrimoniaux»>".
L’article 1.1, 6°, du Code de droit économique prévoit quant a lui que la notion
de bien englobe «les biens meubles corporels»*®. Lon -s’interroge également sur
le croisement de cette notion de bien de consommation avec celle (?16 produit,
dont la définition s’en rapproche parfois a certains égards. En effet, bien que les
produits englobent a la fois biens et services au sens de \1’art1cle L1, 4?’,' d/u Cod.e
de droit économique, la loi du 25 février 1991 relative a la 'responsabﬂlte du fait
des produits défectueux définit le produit comme «tout bien meublg corporel,
méme incorporé 4 un autre bien meuble ou immeuble, ou devenu immeuble

par destination »®.

3. Impactde 1’ihtégration d’éléments numériques sur la notion
de bien

27. Constat. Comme mentionné au point précédent, la notion _de « bi.en
de consommation» telle que définie a l'article 1649bis du Co@e_ civil ancien
englobe expressément tout bien « comportant des éléments numeériques, [celui-
ci] étant tout objet mobilier corporel qui integre un contenu numerique ou un
service numérique ou est interconnecté avec un tel contenu ou un tel service
d’une maniére telle que 'absence de ce contenu numeérique ou de ce.serV1(6:1e
numérique empécherait ce bien de consommation de remplir ses for71ct10ns oL,
Cette inclusion est justifiée par la volonté du législateur europeen d. ac,iapter la
garantie légale de conformité 4 une économie de plus en plus dominée par la

57 G. Fruy et G. ScuuLTZ, «La nouvelle directive en matiére de vente aux consommateurs (2019/771)
est arrivée : quel est son champ d’application et quels criteres prévoit-elle pour la conformité des biens
vendus ?», op. cit., p. 96.

8 Art. 3.41 C. civ. o .
59 Cetarticle s'éloigne ainsi quelque peu de la définition retenue dans la directive 201 1/83/UE a larticle 2,

3), qui précise qu'un bien peut étre défini comme «tout objet mobilier corporel, sauf les objets vendus

’ s P p sz PR s 122

sur saisie ou de quelque autre maniére par autorité de justice;I'eau, le gaz et I’électricité sont cons1.de1.e,s
comme des “biens” au sens de la présente directive lorsqu’ils sont conditionnés dans un volume délimité
ou en quantité déterminée». N . o

60 Art. 2 de la loi du 25 février 1991 relative i la responsabilité du fait des produits défectueux, M.B.,
22 mars 1991.

61 Art. 1649bis, § 1¢7, 4°,b), anc. C. civ.
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technologie, ce qui passe par I’établissement d’un cadre global facilitant I'inté-
gration de la dimension numérique dans le marché intérieur®2.

28. Conditions. Deux conditions doivent ainsi étre réunies pour qu’un
bien comportant des éléments numériques entre effectivement dans la notion
de bien de consommation: le bien est un objet mobilier corporel intégrant/
étant interconnecté avec un contenu ou un service numérique (i) et cette inté-

gration ou interconnexion est indispensable pour que ce bien remplisse ses
fonctions (ii)%3.

29. Biens visés par la notion de biens de consommation com-
portant des éléments numériques. Il apparait que I’extension de la défini-
tion de bien de consommation a cette sous-catégorie de biens en particulier a
pour principale conséquence I'inclusion des biens faisant usage de I« Internet of
Things» (ci-aprés «IoT»), ou «internet des objets», dans le champ d’application
de la garantie légale de conformité. L'IoT fait en effet référence i la connecti-
vité créée entre certains objets grice a des technologies particuliéres, telles que
des capteurs, un logiciel dédié ou une connexion internet®. Ces technologies
permettent de récolter certaines données liées a I'utilisation de cet objet et de
les communiquer ensuite 3 d’autres objets connectés.

L'IoT peut étre utilisé pour assurer la connectivité d’objets variés, que 'on
qualifie alors d’«intelligents » ou «smart», allant de nos smartphones ou de voitures
désormais capables de communiquer entre elles®S 3 des réfrigérateurs tenant un
inventaire de leur contenu. Ces objets étant par essence hybrides, associant un
bien tangible 3 un contenu ou un service numérique, leur appartenance a la
catégorie des biens de consommation aurait pu faire I'objet de controverses en
I'absence d’une telle clarification. Lon peut donc saluer I'ajout de cette sous-
catégorie i la notion de bien de consommation.

30. Définitions des contenus et services numériques intégrés a un
bien. La notion de bien comportant des éléments numériques doit étre articu-
lée avec celles de contenus et services numériques que nous étudierons ci-apres.
Nous pouvons toutefois d’ores et déja indiquer qu’un contenu numérique inté-
gré A un bien ou interconnecté avec celui-ci désigne «toutes les données qui
sont produites et fournies sous forme numérique, telles que des systémes d’ex-
ploitation, des applications et tout autre logiciel »%°.

62 Considérant 1 de la directive 2019/771.

G. Fruy et G. ScHuLtz, «La nouvelle directive en matiére de vente aux consommateurs (2019/771)

est arrivée : quel est son champ d’application et quels critéres prévoit-elle pour la conformité des biens
vendus ?», op. cit., p. 94.

B. ViTovA, «Limits of fairness and transparency in Internet of Things (IoT) contracts concluded with
consumers», R.E.D.C.,2020/3, p. 524.

A ce sujet, voy. également B. W. Smith, «Automated Driving and Product Liability », 1¢* octobre 2016,
disponible sur https://ssrn.com/abstract=2923240, p. 17.

Considérant 14 de la directive 2019/771; A. CassarT, Fl. LORIAUX et A. CRUQUENAIRE, «La directive
2019/770/UE du 20 mai 2019 relative a certains aspects concernant les contrats de la fourniture de
contenus numeériques et de services numériques», op. cit., p. 233.

63

64

66
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Quant aux services numériques Interconnectes avec un bien, ils c(;)m—
prennent «des services permettant de créer, de traiter et d§ .stocker ges o(ril—
nées sous forme numérique, ou d’y accéder, tels que les log1c1els. a la demande
proposés dans I’environnement informatique en nuage, la fc?ulrmtulre1 C('%ntlnu.e

¢ i ; I ou la fourni-
de données relatives au trafic dans un systeme de navigation, : u
ture continue de programmes d’entrainement personnalisés dans le cas d’une
montre intelligente »®7.

31. Inclusion des contenus et services numérique§ iptégrés au
bien dans le contrat de vente. Quant a la ques.tion de Savoir si les services
et contenus numériques intégrés dans un biep ou Interconnectes avec CelLIl-Tl
font ou non partie du contrat de vente, le lé,glslateur européen prezlse qu(:1 ce ai
dépend du contenu du contrat®®. A titre d’exen?p}e, on peut se ecrlnan relirjt
I'application associée a une montre connectee f%ut’ egaleme?t partie t 131 C(i] ot
de vente portant sur la montre. On peut con31’de.rer que le contra ; ef e
porte également sur ce contenu ou service numerique dans degx cas1 e figu He.
lorsque sa fourniture est explicitement requise par le contrat (i) ou orsqltl e ©
est normale pour les biens de méme type et que le consommateur peu rzg
sonnablement s’y attendre eu égard a la nature de’s biens et compte tenu de
toute déclaration publique faite par le vendeur ou d’autres personnes situees en
amont dans la chaine de transactions(ii)®®. Dans tout autre cas, le contenu olu
service numérique intégré dans le bien de consommation sera cogv?rt ;igr a
garantie 1égale de conformité qui lui est propre et non par celle qui s’applique
aux biens de consommation.

32. Comparaison avec la notion de (\:ontenu numéri/que fournl sur
un support matériel. Il semble intér.essant A ce stade de Rroceder a un;: cor.r;
paraison de cette particularité du régime de la garantie légale de. con .orm(;
des biens de consommation avec ’encadrement plus global de la protection des
consommateurs qui s’applique spéciﬁqugment aux contenus et services r%ume—t
riques. Le considérant 13 de la direc,tlYe 2019/ 771/ _dlstmgue% expge:\ssenzeliln
'hypothese des biens comportant des ele/m.ents numeériques qui regmerclzlr; u
contenu numérique ou un service numerique p,01.1r7gonc.t1o.nner e ce o
contenus numériques fournis sur un support r,ne_xterlel ’.A1q51, la \garant(;e égale
de conformité des contenus et services numeriques ?.apphque a cesd er}llners,
de méme qu’au support matériel lui-méme, tap/chs qu %ls sont exclus du ct. 21:})
d’application de la garantie légale de conformité des biens de consommation.

67 Considérant 14 de la directive 2019/771.
68 Considérant 15 de la directive 2019/771. - )
insi I’ icités pré r ¢ comme
6 Le considérant 15 mentionne ainsi exemple de publicités présentant un telev1s_eu1 connect : \
’ , e i orante
intégrant une application vidéo donnée: celle—ci serait alors considérée comme faisant partie mctle?l:tn
évi é i i éri it étre
du contrat de vente portant sur le téléviseur, et ce, méme si ce contenu ou service numerique do
élé é ultéri r areil.
téléchargé ultérieurement sur un autre app o )
i és y ire (consi
70 Des exemples de tels supports matériels sont les DVD, les CD, les clés USB et les cartes 2 mémoire (

dérant 13 de la directive 2019/770).
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Cette approche differe de celle de la directive 2011/83/UE”! qui a intro-
duit pour la premiére fois la notion de contenu numérique en droit de I’'Union.
Elle vise ainsi également les contenus numériques fournis sur support matériel,
les qualifiant de «biens»” 73, ce qui implique que les contrats les ayant pour
objets doivent étre qualifiés de contrats de vente. Ainsi, les dispositions issues
du Code de droit économique et transposant cette directive qui s’appliquent
aux contrats de vente s’appliqueront également aux contrats de fourniture de
contenu numeérique sur un support matériel, bien que ceux-ci soient couverts
par une garantie légale de conformité différente de celle s’appliquant aux biens
de consommation qui font I'objet de ces mémes contrats’*. Cela ressort en
outre du fait que les contenus numériques non fournis sur un support matériel
sont réguliérement visés afin d’étendre le champ d’application de certaines dis-
positions applicables aux biens, confirmant ainsi I'inclusion des contenus numé-
riques fournis sur des supports matériels dans cette notion’>.

La directive (UE) 2019/2161 ou directive Omnibus’6, qui modifie entre
autres la directive 2011/83/UE et a été transposée en droit belge par la loi du
8 mai 2022 modifiant les livres I, VI et XV du Code de droit économique””,
n’a pas tout 4 fait rectifié cette situation. A propos des définitions des contenus
et services numériques, le législateur européen indique toutefois que la direc-
tive 2011/83/UE devrait étre alignée sur la directive 2019/770 relative i cer-
tains aspects concernant les contrats de fourniture de contenus numériques et
de services numériques’®. La qualification des contrats portant sur des contenus
numériques fournis sur un support matériel n’est cependant pas expressément

71 Directive 2011/83/UE du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2011 relative aux droits des

consommateurs, modifiant la directive 93/13/CEE du Conseil et la directive 1999/44/CE du Parlement
européen et du Conseil et abrogeant la directive 85/577/CEE du Conseil et la directive 97/7/CE du
Parlement européen et du Conseil, . O.U.E., n° L 304, 22 novembre 2011.
72 Considérant 19 de la directive 2011/83/UE.
7> Un bien étant défini comme «tout objet mobilier corporel, saufles objets vendus sur saisie ou de quelque
autre maniére par autorité de justice ; I'eau, le gaz et I'électricité sont considérés comme des “biens” au
sens de la présente directive lorsqu’ils sont conditionnés dans un volume délimité ou en quantité déter-
minée» a I'article 2, 3), de la directive 2011/83/UE.
Le régime qui s’applique aux contenus numériques fournis sur un support matériel se distingue toutefois
du régime applicable aux biens en certains points. Ils bénéficient par exemple d’une exception au droit
de rétractation a l'article VI.53, 13°, du Code de droit économique, qui transpose l'article 16, alinéa T,
point m), de la directive 2011/83/UE.
Par exemple, I'article VI.2/1 du Code de droit économique prévoit que l'article VI.2 (imposant une
obligation d’information a I'entreprise vis-a-vis du consommateur) s’applique également lorsque Ientre-
prise fournit ou s’engage a fournir au consommateur un contenu numérique non fourni sur un support matériel
ou un service numérique et que le consommateur fournit ou s’engage a fournir des données i caractére
personnel  I'entreprise. C’est également le cas des articles VI.44/1 ouVI.63/1 du méme code.
Directive (UE) 2019/2161 du Parlement européen et du Conseil du 27 novembre 2019 modifiant la
directive 93/13/CEE du Conseil et les directives 98/6/CE, 2005/29/CE et 2011/83/UE du Parlement
européen et du Conseil en ce qui concerne une meilleure application et une modernisation des régles
de I'Union en matiére de protection des consommateurs, J.O.U.E.,n° L 328, 18 décembre 2019 (ci-aprés
la «directive Omnibus»).
Loi du 8 mai 2022 modifiant les livres I¢",VI et XV du Code de droit économique, M.B., 2 juin 2022.
Considérant 30 de la directive Omnibus.

74
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76

77
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corrigée. Cette incohérence du droit européen de la consommation devrait étre
solutionnée a 'avenir.

33. Impact de cette extension de la notion de/ ‘Pien de consom-
mation. L'inclusion expresse des biens comportant des elemgnts numériques
dans la notion de bien de consommation a pour impact principal 1 gdaptanop
de critéres de conformité d’ores et déja prévus dans la directive. qui encadrait
précédemment la garantie 1égale de conformité79. En .efffet, la prise en compte
de ce type de bien a notamment mené a l’aj'out dg critere de cpnforrrute sgb-
jectif en vertu duquel le bien de consommation doit «&tre f\ot,lrnl.aveg des mises
i jour comme prévu dans le contrat de vente ».80 ou encore al obhgatlon pour le
vendeur d’informer le consommateur des mises a jour nécessaires au maintien
de la conformité de ce bien8! (f infra, n° 62).

4. Notion de contenu numérique

34. Définition. Un contenu numérique est défini a larticle 1'649bis,
§ 1¢7,5°, de 'ancien Code civil comme «des données produ1t?s et f\ot’lrm.es sous
forme numérique »®2. Cette définition est identique a celle prévue 2 1 art}cle I..8,
35°, du Code de droit économique, a la suite de 1;1 transposition de la directive
Omnibus par la loi du 8 mai 2022 modifiant les livres I,VI et XV du Code de

droit économique®’.

Bien qu’elle semble relativement abstraite, le 1égislateur européen a pré-
cisé la portée de cette définition en mentionnant comme exemplgs/« les pro-
grammes informatiques, les applications, les jeux, la musique, les vidéos ou les
textes, que I'accés A ces données ait lieu au moyen du telecha&gement ou du
streaming, depuis un support matériel ou par tout autre moyen»"".

35. Exclusions. Certaines exclusions sont en outre applicables a la garan-
tie légale de conformité portant sur les contenus numériques.. En e’ffet, l ar-
ticle 1701/2, § 7, de 'ancien Code civil indique que la garantie ne s apphqu.e
pas 4 la fourniture de contenu numérique lorsque le contenu numeérique est mis
A la disposition du grand public autrement que par la transmission de signaux,
dans le cadre de spectacles ou d’événements, tels que des projections cinéma-
tographiques numériques, ainsi qu’au contenu numérique fourni par des orga-

79 Directive 1999/44/CE.

80 Art. 1649¢ter, § 2, 4°, anc. C. civ.

B O S,Qm‘i- . C(;V.l’ icle 2, 1), de la directive 2019/770

82 éfinition est issue de l'article 2, 1), de la dir 2| ! o

& gzzii izf;zllilj initialement été introduite et définie par la directive 2011/83/U¥€.lCelle—ci déﬁms‘s;nt le
contenu numérique comme «des données produites et fournies sous forme nume'nque » en son al.'t-1c1§ 2,
11). La directive Omnibus a toutefois modifié cet article afin d’assurer une ’coherence avec la] 411€Ct1VC
2019/770 (considérant 30 de la directive Omnibus). Il prévoit désorma.ls qu'un contenu numérique est
«tout contenu numérique tel que défini a l'article 2, point 1), de la directive 2019/770 du Parlement
européen et du Conseil».

84 Considérant 19 de la directive 2011/83/UE.

25

ANTHEMIS




nismes du secteur public des Etats membres conformément a la loi du 4 mai
2016 relative a la réutilisation des informations du secteur public.

Finalement, la garantie 1égale des biens de consommation prévaut en ce
qui concerne les contenus numériques qui sont intégrés dans les biens ou inter-
connectés a de tels biens, et qui sont fournis avec ces biens dans le cadre d’un
contrat de vente concernant ces biens (¢f. supra, n® 27 et s.)%.

36. Caractére technologiquement neutre de la définition. Cette
définition, a 'image de I’ensemble de la directive, se veut technologiquement
neutre, ce qui explique sa formulation extensive et évasive. En effet, objectif
du législateur européen est que tant le champ d’application que les regles de
fond établies par la directive 2019/770 soient adaptés aux évolutions futures®®.

37. Types de fourniture du contenu numérique. Un contenu
numérique peut étre fourni de maniére unique ou continue, le mode de four-
niture ayant des conséquences sur la mise en ceuvre et la durée de la garantie
(¢f. infra, section 2). Les livres électroniques représentent un exemple de fourni-
ture unique de contenu numérique®’, alors qu’une fourniture continue consiste
par exemple en la retransmission en ligne d’une séquence vidéo88. A ces deux
types de fourniture doit également étre ajoutée la fourniture consistant en une
série d’opérations distinctes, par exemple un abonnement permettant d’obtenir
un nombre donné de livres électroniques, qui doit étre considérée comme une
succession de fournitures uniques et non comme une fourniture continue®’.

La particularité de la fourniture unique de contenu numérique est liée
au fait que le consommateur a ensuite la possibilité d’accéder a ce contenu et
de l'utiliser indéfiniment. La fourniture continue, en revanche, limite ['usage
du/l'acces au contenu numérique a la durée déterminée par le contrat ou tant
que le contrat a durée indéterminée est en vigueur.

38. Support de la fourniture du contenu numérique. Le support
utilisé pour fournir le contenu numeérique n’a quant a lui aucune incidence sur
I'application de la garantie légale de conformité. En effet, le législateur euro-
péen précise qu'au vu du nombre de moyens de fournir des contenus numé-
riques”, la garantie devrait s’appliquer indépendamment du support utilisé
pour transmettre ou pour rendre disponible le contenu numérique ou le ser-
vice numérique’!. Cela confirme ainsi que les contenus numériques fournis sur

85 Art. 1701/2,§ 5, anc. C. civ.

86 Considérant 10 de la directive 2019/770.

87 Considérant 56 de la directive 2019/770.

8 Considérant 57 de la directive 2019/770.

89 Considérant 56 de la directive 2019/770.

%0 Sont par exemple mentionnés la transmission sur un support matériel, le téléchargement par les consom-
mateurs sur leurs appareils, la retransmission en ligne (web streaming), 'autorisation d’acces a des capacités
de stockage de contenu numérique ou I'accés a I'utilisation des médias sociaux.

91 Considérant 19 de la directive 2019/770.
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des supports matériels entrent également dans le champ d’application de cette
garantie et non de celle qui s’applique aux biens de consommation.

5. Notion de service numérique

39. Définition. La notion de service numérique est définie comme
«a) un service permettant au consommateur de créer, de traiter ou de stocker
des données sous forme numérique, ou d’y accéder; ou b) un service permet-
tant le partage de données sous forme numérique qui sont téléversées ou créées
par le consommateur ou d’autres utilisateurs de ce service, ou permettant toute
autre interaction avec ces données»’?. Cette notion n’était définie ni en droit
belge ni en droit de 'Union avant I'adoption de la directive 2019/770%. Cela
se justifie par la dépendance croissante de notre économie et de notre société
vis-a-vis des services numeériques ainsi que par les risques que leur fonctionne-
ment engendre®*.

On peut toutefois critiquer la distinction ténue entre les notions de contenu
et service numérique. En effet, les définitions de ces deux notions se voulant
technologiquement neutres, elles en deviennent tres abstraites et ne sont finale-
ment plus aisément différenciables. Ainsi, les services numeériques impliqueront
généralement «des données produites et fournies sous forme numérique», qui
correspondent pourtant a la définition du contenu numérique. Cette constata-
tion est pour lors d’ordre théorique et présente peu de conséquences pratiques
au niveau de la garantie 1égale de conformité en ce que services et conte-
nus numériques sont soumis au méme régime, elle risque cependant de poser
davantage probléme si des régimes différents sont établis.

40. Exclusions. Certaines exclusions sont en outre applicables a la garan-
tie légale de conformité portant sur les services numériques. En effet, ar-
ticle 1701/2, § 7, de I'ancien Code civil indique que la garantie ne s’applique
pas 4 la fourniture de services autres que les services numériques, que le pro-
fessionnel utilise ou non des formats ou des moyens numeériques pour créer le
produit du service ou pour le fournir ou le transmettre au consommateur (1°),
aux services de communications électroniques a 'exception des services de
communications interpersonnelles non fondés sur la numérotation visés a I'ar-
ticle 2, 5/4°, de la loi du 13 juin 2005 relative aux communications électro-
niques (2°), aux services de santé fournis par des professionnels de la santé
aux patients pour évaluer, maintenir ou rétablir leur état de santé, y compris
la prescription, la délivrance et la fourniture de médicaments et de dispositifs

92 Art. 1649bis, § 17, 5°, anc. C. civ. Cette définition est issue de I'article 2, 2), de la directive 2019/770.

La définition a désormais été ajoutée a la directive 2011/83/UE par la directive Omnibus et transposée

A larticle 1.8, 40°, du Code de droit économique pour Iapplication du livre VI relatif aux pratiques du

marché et a la protection du consommateur.

9 Considérant 1 du réglement (UE) 2022/2065 du Parlement européen et du Conseil du 19 octobre 2022
relatif 2 un marché unique des services numériques et modifiant la directive 2000/31/CE (réglement sur
les services numériques), | O.U.E., n° L 277,27 octobre 2022.
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médicaux (3°), aux services de jeux d’argent et de hasard, 3 savoir les services
impliquant une mise ayant une valeur pécuniaire dans des jeux de hasard, y
compris les jeux impliquant un élément de compétence, tels que les loteries,
les jeux de casino, les jeux de poker et les transactions portant sur des paris, qui
sont fournis par voie électronique ou par toute autre technologie permettant de
faciliter la communication et a la demande individuelle d’un destinataire de tels
services (4°), au service financier visé a l'article 1.8, 18°, du Code de droit éco-
nomique (5°) et aux logiciels proposés par le professionnel sous licence libre et
ouverte, lorsque le consommateur ne s’acquitte pas d’un prix et que les données
a caractere personnel fournies par le consommateur sont exclusivement traitées
par le professionnel pour améliorer la sécurité, la compatibilité ou I'interopéra-
bilité de ces logiciels spécifiques (6°).

Finalement, la garantie légale des biens de consommation prévaut en ce
qui concerne les services numériques qui sont intégrés dans les biens ou inter-

connectés a de tels biens, et qui sont fournis avec ces biens dans le cadre d’un -

contrat de vente concernant ces biens (- supra, n® 27 et s.).

41. Exemples de services numériques. Des exemples de services
numériques sont les réseaux sociaux’® ainsi que les applications pouvant étre
utilisées sur des smartphones ou d’autres appareils connectés”’.

42. Types de fourniture du service numérique. Tout comme pour
les contenus numériques, deux manieres de fournir un service numérique sont
également distinguées et présentent des conséquences différentes sur la mise en
ceuvre ultérieure de la garantie [égale de conformité qui s’y applique. Ainsi, un
service numérique peut faire ’objet d’'une fourniture unique ou continue. La
fourniture continue d’un service numérique prendra par exemple la forme d’un
contrat de deux ans pour le stockage en nuage”® ou I’adhésion pour une durée
indéterminée A un réseau social®. Il nous semble en revanche plus compliqué
d’identifier des exemples de fourniture unique de services numériques. En effet,
les exemples qui viennent spontanément en téte peuvent également étre quali-
fiés de contenus numériques faisant 'objet d’une fourniture unique!'®. Aucun
exemple n’a en outre été mentionné par le législateur européen. Cette difficulté

% Art. 1701/2,§ 5, anc. C. civ.

% Considérant 2 du réglement (UE) 2022/2065.

97 Considérant 21 de la directive 2019/770.

98 Les multiples références au «stockage en nuage» dans la directive 2019/770 peuvent étre critiquées en ce
qu’elles ne sont pas technologiquement neutres (voy. A. Cassarr, Fl. Loriaux et A. CRUQUENAIRE, «La
directive 2019/770/UE du 20 mai 2019 relative a certains aspects concernant les contrats de la fourni-
ture de contenus numeériques et de services numériques», op. cit., p. 212).

% Considérant 57 de la directive 2019/770.

100 L'utilisation de convertisseurs de documents en ligne, permettant de convertir des documents d’un for-

mat vers un autre, pourrait par exemple représenter un service numérique faisant I’objet d’une fourniture

unique, a condition que le consommateur fournisse des données a caractére personnel dans le processus

(ce qui est le cas si le site internet utilise des «cookies»). Cependant, le résultat du recours a ce type de

convertisseur aboutit a la fourniture d’un contenu numérique par le consommateur, a savoir son docu-

ment au format voulu.
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est due a I'absence de distinction franche entre les deux notions mentionnée
au point précédent. A nouveau, cette remarque a toutefois peu d’impact en
pratique.

43. Support de la fourniture du service numérique. La remarque
formulée au point précédent vis-a-vis de 'absence d’incidence du support uti-
lisé pour transmettre le contenu numérique s’applique également aux services
numériques (¢ supra, n° 38).

C. Comparaison du champ d’application de la garantie 1égale
de conformité avec d’autres régimes de protection

44. Champ d’application de la garantie légale de conformité
des biens de consommation. Le champ d’application de la garantie légale
de conformité des biens de consommation, tel que modifié par la directive
2019/771 relative a certains aspects concernant les contrats de vente de biens,
peut étre résumé comme suit: la garantie s’applique a tout bien de consom-
mation s’inscrivant dans un contrat de vente conclu entre un vendeur et un
consommateur. A la suite de ’analyse détaillée de chacune de ces notions qui a
été réalisée dans les points précédents, il apparait que les champs d’application
tant personnel que matériel de cette garantie sont assez étendus.

45. Champ d’application de la garantie légale de conformité des
contenus et services numeériques. Le champ d’application de la garantie
légale de conformité des contenus et services numériques, introduite par la
directive 2019/770, peut étre résumé comme suit: la garantie s’applique a tout
contenu ou service numérique fourni dans le cadre d’un contrat conclu entre
un professionnel et un consommateur!'%!.

46. Objet de la présente section. Dés lors que le champ d’application
de la garantie a été dressé, il est désormais intéressant de le préciser au regard
d’autres régimes avec lesquels il peut étre confondu. U'objectif de cette section
est ainsi d’établir une comparaison entre le régime de la garantie légale de
conformité et le régime de la garantie des vices cachés (i) ainsi que le régime de
la responsabilité du fait des produits défectueux (ii).

47. Comparaison de la garantie légale de conformité des biens de
consommation avec la garantie des vices cachés. La garantie des vices
cachés est encadrée par les articles 1641 4 1649 de I'ancien Code civil en vertu
desquels le vendeur «est tenu de la garantie a raison des défauts cachés de la

101 Le fait d’appliquer le méme régime aux contenus et services numériques sans tenir compte des différences

qui existent entre ces deux notions peut également faire I'objet de critiques. A ce sujet, voy. D. Brous-
SOLLE, «Vers une nouvelle définition de la prestation de services», R.E.I.D.F., 2021/3, p. 337. Nous
considérons toutefois que la distinction ténue entre les définitions de ces deux notions poserait probléeme
si des régimes différents leur étaient consacrés (¢f. supra, n° 39).
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chose vendue qui la rendent impropre a I'usage auquel on la dest.ine, ou qui
diminuent tellement cet usage, que I'acheteur ne I'aurait pas acquise, ou n'en
aurait donné qu’un moindre prix, s'il les avait connus »1,02. Le champ d’applica-
tion de cette garantie ne semble a priori pas trés élo{gne d’e celul’.de la garantie
légale de conformité des biens de consommation, s ce n'est qu il ne se .11m1te
pas aux contrats de consommation'??. A ce sujet, 'article 1649.quater,\§ ’5,, dl,spose
que la garantie des défauts cachés de la chose vendue est apphcval’a}eé‘a 1 echegnce
des délais durant lesquels court la garantie légale de conformite 0, . La distinc-
tion entre les deux régimes est ainsi principalement liée aux delgls couverts
par chacune des garanties'®®. on peut se demander si cette dlstmctlon, 1sOeGra
conservée en I’état dans le livre du nouveau Code civil qui y sera consacré™™.

48. Comparaison de la garantie légale de conformité 'des lziens
de consommation avec la responsabilité du fait des produits defec—
tueux'?’. La responsabilité du fait des produits défectueux, établie par la loi du
25 février 19911% qui transpose la directive 85/374/CE, rend le prod_uc/teur
responsable du dommage causé par le défaut de son produltwg,, un produit étant
défini comme «tout bien meuble corporel, méme incorpore a un autre bien
meuble ou immeuble, ou devenu immeuble par destination»!!0. Il est ainsi pro-
bable qu’un défaut de conformité puisse entrair.lér,l’application tant de la garan-
tie légale de conformité, que de la responsabilité du producteur si ce meme
défaut a entrainé un dommage!'!!.

Les conséquences de 'application de ces deux régimes divergent toutefpls:
14 ot la garantie légale de conformité permet le remplacement ou la réparation

102 Art. 1641 anc. C. civ. _

103 B, KoHr, La loi Breyne, coll. Tiré a part du Répertoire notarial, Bruxelles, Larcier, 2022, p. 521‘;Y. NINAl\‘IE,
«Les défauts de la chose vendue selon le régime de la garantie légale des biens de consommation», op. cit.,
p--53.

104 S, StyNs et S. JANsEN, «La nouvelle directive en matiére de vente aux consommateurs (2019/771) est
arrivée : quoi de neuf en maticre de délais et de remedes?», op. cit., p. ‘128A . ' )

105 La Cour de cassation francaise a quant  elle considéré que la frontiére entre la notion de vice /cache
et celle de non-conformité était également d’ordre matériel. Ainsi, les vices cachés seraient ’llrl?ltes aux
défauts qui rendent la chose impropre 4 sa destination normale, tandis que la non-conformité resultlm,alt
seulement d’une différence entre la chose promise et la chose livrée (voy. L. VoGEL et J. VoGEL, Tiaité de
droit économique, tome 3: Droit de la consommation, 2¢ éd., Bruxelles, Bruy}am, 2020, pp. 21 17_212). I?
nous semble toutefois que ces deux notions peuvent se recouvrir, étant donné que la chose promise dans
le contrat est, par principe, une chose exempte de vices cachés. .. - ‘

106 T’encadrement de la garantie légale de conformité sera trés probablement intégré au livre 7 du nouveau
Code civil. Ce dernier est actuellement toujours en travaux. .

107 Nous ne présentons que les différences et points communs des deux régimes les plus marquants dans le
cadre de cette contribution.

108 T0i du 25 février 1991 relative 4 la responsabilité du fait des produits défectueux.

109 Art. 1< de la loi du 25 février 1991 relative  la responsabilité du fait des produits défectueux.

110 Art. 2 de la loi du 25 février 1991 relative  la responsabilité du fait des produits défectueux_.

111 Conformément a I'article 6 de la loi du 25 février 1991, un produit est défectueux lorsqu’il n’offre pas
la sécurité 4 laquelle on peut légitimement s’attendre compte tenu de toutes les c’lrnjo'nstances et notam-
ment: de la présentation du produit, de 'usage normal ou raisonnablement prévisible du produit, du
moment auquel le produit a été mis en circulation.
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du bien de consommation qui présente ce défaut, la responsabilité du fait des
produits défectueux permettra que le dommage causé par ce défaut soit com-
pensé, et non le défaut lui-méme!'2. Finalement, la responsabilité du producteur
pourra étre engagée méme en I'absence de relation contractuelle entre lui et
la victime. A ce sujet, la directive 2019/771 précise en son article 2, § 2, que le
régime de la garantie légale de conformité ne devrait pas porter atteinte aux
dispositions du droit national prévoyant, en cas de défaut de conformité des
biens, des recours non contractuels pour le consommateur contre des personnes
situées en amont dans la chalne de transactions!!3. Ainsi, la mise en ceuvre de la
garantie légale de conformité n’empéchera pas le recours contre le producteur
si le défaut a occasionné un dommage.

49. Intersections entre la garantie légale de conformité des conte-
nus et services numériques et la garantie des vices cachés. Le régime de
la garantie 1égale de conformité des contenus et services numériques est entié-
rement neuf étant donné que les contenus et services numériques n’étaient
auparavant pas couverts par la garantie légale de conformité applicable aux
biens de consommation et qu'aucun régime propre ne leur était consacré. Tou-
tefois, en raison de I'inclusion des contenus numériques fournis sur un support
matériel dans la notion de bien applicable aux régles encadrant la protection
des consommateurs (¢f. supra, n® 32), les contrats qui assurent leur fourniture
sont qualifiés de contrats de vente vis-a-vis de ces mémes régles. Nous pouvons
dés lors nous interroger sur une application éventuelle de la garantie des vices
cachés a ce type de contenu, étant donné qu’il n’est pas exclu de la notion de
contrat de vente telle qu’elle est définie dans 'ancien Code civil.

50. Intersections entre la garantie légale de conformité des conte-
nus et services numeériques et la responsabilité du fait des produits
défectueux. La méme réflexion peut étre formulée vis-a-vis du régime de la
responsabilité du fait des produits défectueux. En effet, les contenus numériques
fournis sur un support matériel étant inclus dans la notion de bien, ce support

pourrait étre défectueux et occasionner un dommage impliquant ainsi la res-
ponsabilité du producteur.

"2 En effet, Iarticle 11 de la loi du 25 février 1991 indique que: «§ 1¢%. indemnisation qui peut étre obte-
nue en application de la présente loi couvre les dommages causés aux personnes, y compris les dommages
moraux et, sous réserve des dispositions qui suivent, les dommages causés aux biens.

§ 2. Les dommages causés aux biens ne donnent lieu a indemnisation que ’ils concernent des biens
qui sont d’un type normalement destiné a 'usage ou a la consommation privés et ont été utilisés par la
victime principalement pour son usage ou sa consommation privés.

Les dommages causés au produit défectueux lui-méme ne donnent pas lieu 4 indemnisation. [...]».

G. Fruy et G. ScuuLtz, «La nouvelle directive en matiére de vente aux consommateurs (2019/771)

est arrivée: quel est son champ d’application et quels critéres prévoit-elle pour la conformité des biens
vendus ?», op. cit., pp. 101-102.

113
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Section 2
Obligation de conformité des services et contenus
numériques et des biens de consommation

51. Obligations de base: livrer un bien ou fournir un contenu ou
service numérique conforme. Lobligation premiére et la plus fondamentale
pour un vendeur (vente de bien) ou un professionnel (fourniture de service ou
contenu numérique) est de fournir un bien, un contenu ou un service nume-
rique conforme (A)!!*. Cette conformité s’appréciera en fonction de plusieurs
critéres (B) : quatre critéres objectifs et quatre criteres subjectifs.

A. Obligation de fourniture et de livraison

52. Obligation de délivrance des services et contenus numeériques. .

Le professionnel est tenu de fournir le contenu ou le service numérique «sans
retard injustifié», précise I'article 1701/3 de I'ancien Code civil. Cela signifie
que le professionnel doit fournir le contenu ou le service numérique dans les
délais auquel il s’était engagé. Concrétement, il doit le faire immédiatement apres
la conclusion du contrat si rien n’est précisé, dans un certain délai ou a une cer-
taine date sil en a été convenu autrement dans le contrat entre les parties.

11 est possible, dans certains cas, de recourir a la législation en matiere de

pratique commerciale trompeuse si le délai indiqué n’est pas respecté!!>.

Pour é&tre fourni valablement, I'élément numérique!!® doit étre mis a la dis-
position ou accessible au consommateur'!7, dans un lieu (physique ou virtuel)
choisi par ce dernier. Tel ne sera pas le cas lorsque le lieu n’a pas été choisi par
le consommateur, si le consommateur n’avait qu’une seule possibilité comme
lieu de délivrance, ou encore lorsque le lieu reste sous le contrdle du profession-
nel!’8. Ainsi, on peut admettre comme type de délivrance le téléchargement du
contenu sur le matériel du consommateur, 'accés aux services proposés sur une
page web (i.e. streaming de film, acces a un réseau social...), ou la mise a dispo-
sition du contenu sur un service cloud géré par un tiers. Dans ce dernier cas, la

14 Art. 1649quater et art. 1701/4 anc. C. civ.

115 Considérant 41 de la directive 2019/770;art. VI.92 et s. C.D.E.; H. JACQUEMIN et P. LIMBREE, «La garan-
tie légale applicable aux biens, aux contenus numériques et aux services numériques», R.D. T1.,2022/87,
p. 65.

116 Par «élément numérique» nous entendons «contenus ou services numériques». Ce concept est notam-
ment utilisé pour parler des «biens comportant des éléments numériques », a savoir des biens comportant
des services ou des contenus numériques.

17 Art. 1701/3, § 2, anc. C. civ.: «Le professionnel s’est acquitté de I'obligation de fourniture lorsque: 1° le
contenu numérique, ou tout moyen approprié pour accéder au contenu numérique ou le télécharger
est rendu disponible ou accessible pour le consommateur ou en un lieu physique ou virtuel choisi par le
consommateur i cet effet; 2° le service numérique est rendu accessible au consommateur ou en un lieu
physique ou virtuel choisi par le consommateur a cet effetr.

118 Considérant 41 de la directive 2019/770.
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responsgbl,hte du professionnel se limite 4 fournir le contenu au tiers, 4 charge
i b
pour lui d’assurer le bon fonctionnement de son service de cloud!!?

dLe prof_ess1onnel sera néanmoins responsable de 'intégration du contenu
ou du service numérique, si ce dernier est chargé (contractuellement par
exemple) de son installation ou de son intégration, si celle-ci est effectuée sous

sa responsabilité, ou encore si les consignes d’installation sont inadaptées pour
un consommateur moyen'20,

Enfin, précisons i 1 '
P , pré 1 (lque !e professionnel est, sauf cqnventzon contraire, tenu de
version la plus récente du contenu ou service numérique disponible
au moment de la conclusion du contrat!?!.

’ _53. Obligation de livraison d’un bien. Ni la directive 2019/771, ni
I'ancien Code civil ne réglementent la maniére dont le bien doit étre livréj et
dans quel délai cela doit étre fait. Il faut se tourner vers la directive 2011/, 83
et lesl arti'cles V1.43 etVI.44 du Code de droit économique. Ceux-ci prévoient
une livraison «sans retard injustifié » et, au plus tard, trente jours aprés la conclu-
sion du contrat (sauf dérogations conventionnelles).

54. Obligation de livraison d’un bien lié & un contenu numérique
Corn,rr}e nous I'avons analysé précédemment'?2, il existe deux cas ot un bien'
(matc?rlel) est li¢ 3 un contenu numérique :les biens servant uniquement de sup-
port a un contenu numérique (pour lesquels la 1égislation applicable aux conte-
nus numeriques s’applique), et les biens comportant un élément numérique
(pour lesquels la législation applicable aux biens s’applique). Malheureusemcelnt
compte tenu de la différence de définition entre le Code de droit économi ue’
et I'ancien Code civil, il est compliqué de savoir exactement quelles sontqles
r’egles'applicables dans ces deux cas. Il nous semble que Iarticle VI.43 devrait
s'appliquer a 'ensemble des biens, en ce compris le DVD servant ae support
pour un contenu numeérique ou la montre connectée interagissant avec un ser-
vice numérique de suivi d’activité. Cet article s’applique en effet A tout bien au
sens du Code de droit économique!?3,

B. Critéres de conformité

55., /Ir,xtroduction. Face a I'évolution technologique et la plus grande pré-
sence d ele,ments numériques, les critéres de conformités existantbprécédem—
ment ont été complétés pour ce qui est des biens et la directive 2019/770 a
également transposé ces criteres de conformité pour les éléments numeériques

19 Ihid.

120 Ay . " iv. A
Art. 1649¢er, § 8, et art. 1701/7, anc. C. civ. A ce sujet, voy. H. JACQUEMIN et P. LIMBREE, «La garantie

légale applicable i éri i éri

reices gfée& aux biens, aux contenus numériques et aux services numériques», op. cit., p. 77 et réfé-
121 Art. 1701/6, § 6, anc. C. civ.
122 Cf supra, n° 29 et s.
123 Cf supra, n% 29 etss.
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Aujourd’hut, les critéres applicables aux biens et aux élép}er}ts numé.rlqués sogt
presque similaires, ce qui évite les éventuels probléemes liés a la, c1a551ﬁcat1c3n e
certains biens ou éléments numériques. Ils seront donc analysés en parallele. Il
existe huit critéres: quatre critéres subjectifs, et quatre critéres objectifs.

Précisons d’avance que certains critéres objectifs et subjectifs portent par-
fois sur les mémes choses, mais les uns visent ce qui est Prévu dans.le contrat
entre les parties (critéres subjectifs), tandis que les autres visent ce qui est «not-
malement» attendu (critéres objectifs) pour ce type de biens, contenus ou ser-
vices numériques. Ainsi, le professionnel/vendeur est tenu dp fourm’r, ce qui
est «normalement» attendu de lui par rapport i ce type de bien ou d’élément
numérique, sous réserve de ce qui a été conclu dans le contrat avec le consom-~

mateur.

1. Quatre critéres subjectifs de conformité

56. Conforme 3 ce qui est convenu dans le contrat. Ijes premigrs
critéres pour apprécier la conformité du bien concernent la Vol.onte de’s’ parties.
Pour le dire autrement, le professionnel est tenu de fournir le bien 01,1.1 élément
numérique conformément i ce qui a été convenu dans le contrat qu 11 a conclu
avec le consommateur. Les articles 1701/5 et 16491,‘(371 § 2, de I'ancien Code
civil prévoient ainsi quatre criteres subjectifs. Ces critéres sont non /exh/austlfs
(«notamment») et non obligatoires si cela n’est pas pertinent («le cas échéant»).

57. Méthode d’interprétation du contrat en cas de ’d(,)ute. Dans la
mesure ot ces contrats sont des contrats de consommation, et genera/lem(?nt (111?645
contrats d’adhésion (sans possibilité pour le consommateur de le négocier) ™",
il y a lieu de tenir compte des regles prévues a Iarticle VI.37 du Co,de de droit
économique!25. En vertu de cet article, «en cas de doufe sur le sens d’une clause,
I'interprétation la plus favorable au consommateur prevaut».

58. Obligation d’information du consommateur et transpa-
rence!26. Afin d’éviter que le professionnel/vendeur ne soit tenté de rédiger
des contrats de maniére trop favorable pour lui, surtout dans le cas de/ contrats
d’adhésion, et qu'il soit indiscutable que certains éléments et caracteristiques
essentiels sur le bien ou I'élément numérique faisant l’ochtt du contrat soient
indiqués au consommateur, le Code de droit é'co'nomlque. impose une obh/ga}—
tion d’information du consommateur'?’. Ainsi, il est obhgatm.re qu’une série
d’éléments soient mentionnés, ce qui permettra de faciliter I'objectivation de la

124 Art. 5.10 C. civ. - Code ci
125 Cette régle est rappelée a l'article 5.66, alinéa 2, du Code civi - o
26 Sur ce sujet, nous renvoyons pour les nouveautés en la matiére 4 la contribution de C. BOURGUIGNON et
P. WiLLEM et 4 celle d’E. MARIQUE dans le présent ouvrage. o -
127 Art. VL2 et s. C.D.E. notamment. Les considérants 26 de la directive 2019/771 et 42 de _la directive
2019/770 le rappellent explicitement. Peuvent s'appliquer d’autres régles spécifiques en fonction du type
de contrat.
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volonté des parties, en forgant le professionnel ou le vendeur i indiquer claire-
ment ce a quoi chacune des parties s’engage. La législation en matiére de pra-
tique commerciale trompeuse pourra également étre amenée a sappliquer!2s.

59. Conforme a la description prévue dans le contrat. Concernant
ce premier critere, le bien ou I'élément numérique doit « correspondre 3 la des-
cription, la quantité et la qualité et présenter la fonctionnalité, la compatibilité,
interopérabilité et d’autres caractéristiques, comme prévu dans le contrat»129.
Il savere donc nécessaire que le bien ou I’élément numérique corresponde a
la description faite dans le contrat. Ce terme de «description» n’est pas défini,
mais doit étre entendu comme un terme général reprenant 'ensemble des élé-
ments utilisés dans le contrat pour définir les caractéristiques (techniques...)
de I'objet du contrat. Par exemple, ne sera pas considéré comme conforme a
sa description un bien vendu en tant que bien neuf, alors que celui-ci est un
bien d’occasion. Dans la méme logique, une voiture d’occasion vendue comme
étant «en bon état» ne sera pas considérée comme conforme 2 sa description, si
celle-ci tombe en panne apres avoir roulé deux kilomeétres!30,

Derriere I'expression «fonctionnalité », on entend la «capacité [...] 4 rem-
plir [sa] fonction eu égard a [sa] finalité »'3!. Non seulement le bien ou I'élé-
ment numérique doit correspondre a sa description, mais il doit aussi pouvoir
effectuer les tiches qui sont décrites dans le contrat. Cela vise notamment 3
interdire a un professionnel/vendeur de proposer des biens ou des éléments
numeériques dont les caractéristiques techniques correspondent a ce a quoi il
s’engage dans le contrat, mais ne permettent pas de remplir la fonction pour
laquelle le bien ou service est vendu. Précisons que le professionnel/vendeur
n’est pas formellement tenu d’indiquer la finalité dans le contrat. On tiendra
donc compte de la finalité «normalement attendue »'32 pour ce type de bien ou
€lément numérique, ce qui pourrait parfois faire 'objet de débat pour certains
biens ou services multi-usages.

Les termes de compatibilité et d’interopérabilité!33 visent explicitement la
capacité d’un bien, d’'un contenu ou d’un service numérique a pouvoir intera-
gir avec d’autres éléments numériques spécifiques avec lesquels ce type de bien
ou élément numérique est normalement utilisé. Cela vise tant les contraintes
hardware (liées au matériel « physique » informatique utilisé) que software (liées au
logiciel utilis¢)!**. On peut d’ailleurs regretter que ces définitions de compati-

128 Art. VI.92 et s. C.D.E.

Art. 1649¢ter, § 2, 1°, et art. 1701/5, 1°, anc. C. civ. Pour les biens, I’article ajoute que cela «doit corres-
pondre [...] au type».

Liége, 25 mars 2011, R.D. T, 2012/46, p. 67, note J.-Fr. HENROTTE.

131 Art. 16490bis, § 1¢, 8°, et art. 1701/1, 11°, anc. C. civ.

132 Cela fait alors référence au volet objectif de ce critére de finalité (df. infra,n° 65) Pour la finalité attendue
spécifiquement par le consommateur, voir le critére suivant.

Tous deux sont définis aux articles 1649bis, § 17, 7° et 9°, et 1701/1, 10° et 12°.

H. JacQuemin, «La conformité des biens, des contenus numériques et des services numériques, I'articu-
lation des délais et la modification des éléments numériques», op. cit., p. 32.

130

133
134
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bilité et d’interopérabilité se limitent 4 des questions numériques. Il peut arriver
que, pour des biens non numériques, il existe des problemes de compatibilité
entre différentes marques de produits (dosette de café avec machine a café, car-
touche d’encre et imprimante, embouts pour outils de bricolage et visseuse, par
exemple).

Le considérant 48 de la directive 2019/770 prévoit également que pour-
rait s’avérer non conforme un service numérique pour lequel «un profession-
nel s’engage explicitement dans le contrat a respecter une obligation, ou [dans
lequel] le contrat peut étre interprété comme tel, et ou cette obligation est
également liée aux obligations du professionnel prévues par le réglement (UE)
2016/679». Nous semblent assez rares les cas ot un professionnel s’engage
«volontairement» A respecter cette législation. Toutefois, cela pourrait étre le
cas d’un professionnel, responsable du traitement, qui s’engagerait contractuel-
lement 3 ne pas procéder A certains traitements avec les données personnelles
collectées, alors qu’il serait en droit de le faire!?.

60. Conforme 2 la finalité spécifiquement exprimée par le
consommateutr. Le bien ou ’élément numérique devra également répondre
i la «finalité spécifique recherchée par le consommateur», pour autant que
celuici l'ait indiquée au professionnel/vendeur et que celui-ci I'ait accepté!>S.
Non seulement le bien ou I’élément numérique devra donc étre 4 méme de
remplir les fonctions (les finalités) «normalement» attendues de lui, mais les
autres finalités demandées par le consommateur et acceptées par le profession-
nel/vendeur. Ceci s’avere particuliérement intéressant pour le consommateur
dans un environnement, numérique notamment, ou les biens et les services
proposés deviennent de plus en plus complexes, interconnectés et difficiles a
comprendre, en particulier pour des consommateurs peu familiers avec le pro-
duit acheté!37.

Néanmoins, en pratique, ce critére ne devrait pas étre fréquemment ren-
contré. Bn effet, le consommateur n’exprime que rarement (clairement) son
besoin auprés du professionnel/vendeur ou se trouve dans I'impossibilité de
faire indiquer cette fonctionnalité dans le contrat (contrat d’adhésion). De plus,
si cette finalité spécifique n’a été signalée et acceptée qu’a I'occasion d’une dis-
cussion orale avec le vendeur, il s’avérera trés compliqué pour le consommateur
de prouver que le bien acheté n’est pas conforme a ce qui avait été convenu!38,

135 Et encore, on pourrait considérer qu’en vertu du R.G.PD,, cela constitue une violation du principe de
transparence et de loyauté (art. 5 du R.G.PD.), donc la violation d’une norme légale. Ceci semblerait
alors davantage correspondre i une non-conformité par rapport au critére objectif relatif a la qualité
(¢f. infra, n° 68).

136 Art. 1649ter, § 2, 2°, et art. 1701/5,2°, anc. C. civ.

137 Pour reprendre un exemple, certes trés caricatural, pensons a une personne agée qui souhaite faire I'achat
de matériel informatique, smartphone ou ordinateur, «pour prendre des nouvelles de ses petits enfants qui
n’ont plus de téléphone fixe».

138 ] StUYCK, «La notion de conformite et Iarticulation des délais», in La nouvelle garantie des biens de consom-
mation et son environnement légal, Bruxelles, la Charte, 2005, pp. 116-117; H. JACQUEMIN, «La conformité
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- 61. Conforme par rapport aux accessoires et instructions men-
thnnés dans le contrat. Le professionnel ou le vendeur devra également
veiller 4 fournir 'ensemble des accessoires'> (juridiques également!40) et des
1nstr.uctions nécessaires, notamment d’installation, mentionnés dans le contrat!4!.
L’asm/stgnce ala clientele est également mentionnée pour les contenus et services
numériques (mais pas pour les biens), ce qui peut surprendre dans la mesure ot
1 assistance clientele peut étre utile pour les biens, notamment les biens inter-
connectés a un service numérique. Toutefos, il faut étre attentif au niveau de
qualité du service d’assistance 4 la clientéle auquel s’engage le professionnel.

62. Conforme par rapport aux mises a jour mentionnées dans le
contrat. Ce dernier critére subjectif prévoit que le professionnel et le vendeur
sont tenus de fournir les mises A jour mentionnées dans le contrat et dans les
délais. indiqués'*?. Celles-ci peuvent «améliorer et renforcer 1'élément du bien
const}tué par le contenu numérique ou le service numérique, étendre leurs
fonctionnalités, les adapter aux évolutions techniques, les protéger contre les
nouvelles menaces en matiére de sécurité ou servir d’autres finalités»143. On
appréciera donc la conformité non pas uniquement au moment de la fourni-
ture de I'élément numérique ou de la livraison du bien, mais également par la
suite pour s’assurer que les mises A jour mentionnées ont bien été proposées, et
ce dans les délais mentionnés dans le contrat. La durée peut étre longue d;;ns
le cas ot le service numérique proposé est fourni de maniére continue. Il peut
donc arriver qu’un service numérique, un contenu numérique ou un bien

soit gonforme lors de sa délivrance, mais ne le soit plus suite 4 une mise a jour
ultérieure!#4,

Prec1sons. que le consommateur a le droit, sous certaines conditions, de
refuser une mise a jour si celle-ci dépasse ce qui est nécessaire au maintien de la
conformité du contenu ou service numérique auquel il a souscrit!43

des biens, des contenus numériques et des services numériques, I'articulation des délais et la modification
. des éléments numériques», op. cit., p. 33.
139 On peut penser A certains outils spécifiques au montage ou 4 I'installation d’un meuble, aux prises d’ali-
mentation et aux chargeurs...
Mentionné dans les travaux préparatoires de la loi de transposition belge (Doc. parl., Ch. repr., sess. ord
2021-2022, n° 55-2355/001, p. 19). On peut penser aux licences d’utilisation nécessaires au f01,1ctio'nne—.
ment (#'un bien ou d’un service numérique. Cela semble &tre une forme de transposition de I'article 9
dela dlrelctivc 2019/771 et de I'article 10 de la directive 2019/770 qui garantissent au consommateur un
» erecours si «des droits de tiers» limitaient I'utilisation de son bien, contenu ou service numérique.
rt. 1649¢er, § 2, 3°, et art. 1701/5, 3°, anc. C. civ.
M2 Art. 1649¢er, § 2, 4°, et art. 1701/5, 4°, anc. C. civ.
43 Considérant 28 de la directive 2019/771.
::‘: Considérant 28 de la d%rective 2019/771 et considérant 44 de la directive 2019/770.
> Art. 1701/17 anc. C. civ. Cf. infra, n% 69 et s.
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2. Quatre critéres objectifs de conformité

63. Critéres objectifs de conformité. A coté de ce qui est explici-
tement prévu dans le contrat entre le consommateur et le profe/ssx;nnel (ou
le vendeur), il existe quatre autres critéres objectifs de copforrmte n’ayant pas
comme référence ce qui est indiqué dans le contrat, mais les.caractem’sqques
normales et les standards auxquels les biens, les contenus ou services numerllgues
du méme type répondent en principe (criteres de conformité «attendus»'*°).

64. Caractére supplétif des critéres objectifs de confprmité.
Le début des articles 1701/6 et 1649ter semble indiquer que ces critéres de
conformité doivent étre respectés, ce qui parait signifier que ces criteres sont
impératifs. Ce n’est pourtant pas le cas. Ces art.icles con’t,lennent tous deqx\ un
paragraphe spécifique indiquant qu’il est possible de s écarter de ces criteres
de conformité objectifs si (i) le consommateur a été spécifiquement 1n,forme
de cela au moment de la conclusion du contrat et (i) qu’il a «expressement
et séparément» accepté cet €cart au moment de la conclgsion dp contratj‘”.
Ceci sera plus fréquent pour les biens d’occasion ou, parfois, un bien peut etre
vendu non fonctionnel, avec des piéces manquantes. .. sans que cela ne pose de
probléme si le consommateur I'a clairement compris et Aaccep,té .(par exemple,
pour l'achat de pieces détachées ou pour réparer lul-mem? lobjet). Dans ces
cas-13, il peut également arriver que certains documents d exphcatmn}, acces-
soires ou notices soient absents. Cela ne constituera pas forcément un défaut de
conformité s’il Lest clairement mentionné dans le contrat. Précisons que cette
possibilité de s’écarter contractuellement de ces critéres ne peut étre de nature
3 vider le contrat de sa substance.

65. Conforme 2 la finalité attendue. Les biens, les contenus et les
services numériques doivent étre «adaptés aux finalités auxque]les. serviraie{lt
normalement des biens de consommation [(ou contenu et services nume-
riques)] de méme type»!8. Pour qualifier un bien ou élément numérigqe de
non conforme, il faudra donc avoir égard aux biens ou éléments numeériques
de méme type et vérifier qu'ils permettent d’effectuer les mémes taches que
ces derniers. Pour comparer objectivement, on devra le comparer avec un bl(‘?l’l/.
¢lément numérique présentant des caractéristiques proches. Il n’y aurait ainsi
pas de sens A comparer un bien d’occasion vendu «dans un état correct» avec

146 G. Fruy et G. ScHULTZ, «La nouvelle directive en matiére de vente aux consommateurs (?019/771)
est arrivée : quel est son champ d’application et quels critéres prévoit-elle pour la conformité des biens
vendus ?», op. cit., p. 113. o

147 Art. 1649¢er, § 7, et art. 1701/6, § 5, anc. C. civ. Ces termes « expl‘essélner}t .et separement/» /semblent
signifier que le consommateur doit marquer son accord de maniére l?len spécifique sur cet élément, au
moyen d’une case particuliére a cocher par exemple, lors d’achat en ligne. Le profesmongel} sera tenu de
prouver ce consentement explicite (voy. considérant 36 de la directive 2019/771 et considérant 49 de la
directive 2019/770). ‘ N .

148 Art. 1649ter, § 3,1°,anc. C. civ. La définition est la méme pour les cont_enus et services numériques, d’ott
Iajout par nos soins de ces termes (voy. art. 170176, § 1¢7, 1°,anc. C. civ.).
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un bien parfaitement neuf. A Iinverse, peut se poser la question de la perti-
nence de comparer un bien d’occasion (éventuellement reconditionné par le
vendeur) vendu «comme neuf» avec un véritable bien neuf. Selon nous, cela
aurait du sens dans la mesure ot le consommateur peut s’attendre 4 ce que, sur
les éléments importants du bien permettant a celui-ci de fonctionner tel qu’il
le faudrait, il n’existe pas de différence notable entre un bien neuf et un bien
«comme neuf». Doivent également étre utilisés pour apprécier cette confor-
mité, toutes dispositions légales, normes techniques, ou, le cas échéant, code de
conduite!.

Dans la mesure ou Iesprit de cette régle demeure le méme que dans I’ancien
régime, on peut continuer de s’inspirer de la jurisprudence en la matiére!>°. La
directive 2019/770 précise également, et ce explicitement, qu’il est possible de
considérer dans certains cas qu’une violation de certaines régles en matiére de
traitement de données a caractére personnel peut étre considérée comme une
forme de non-conformité liée 4 la finalité attendue!>!. Tel serait par exemple le
cas d’un logiciel de stockage de données personnelles ou d’envoi de données
personnelles qui aurait un «bug», ayant pour conséquence que les données
solent envoyées ou rendues accessibles 4 des personnes non autorisées'>2. Nous
ne développerons pas davantage ici ce type de situation, dans la mesure ot cela
relevera plus généralement d’un autre critére de conformité (critére de qualité,

of. infra, n® 68).

66. Conforme a I’échantillon et a la version d’essai. Le bien vendu
doit présenter et correspondre (au moins) au niveau de qualité de ’échantillon
ou du modele mis a la disposition du consommateur avant la conclusion du
contrat!>®. Pour les contenus et services numériques, I'idée est exactement la
meéme, mais on parle plutdt de «version d’essai» et «d’apercu»’>*. Ainsi, dans le
cas ot un professionnel présenterait une version béta d’un logiciel a ses clients
qui serait de qualité supérieure a ce qui pourra réellement étre proposé par le

149
150

Précisé dans les deux mémes articles.

Tel est le cas d’animaux présentant une maladie ou un handicap quelques jours aprés leur adoption, ou
celui d’un appareil électroménager qui prend feu (exemples repris des cas de jurisprudence cités par
G. Fruy et G. ScHuLtz, «La nouvelle directive en matiére de vente aux consommateurs (2019/771)
est arrivée : quel est son champ d’application et quels critéres prévoit-elle pour la conformité des biens
vendus ?», op. cit., p. 114).

Considérant 48, alinéa 2, de la directive 2019/770. La directive 2019/771 ne mentionne pas cette possi-
bilité, mais cela ne signifie pas que 'on puisse considérer qu’un service interconnecté a un bien (balance
connectée a une application de suivi du poids) qui envoie les données sur le compte d’une mauvaise
personne soit non conforme sur la base du critere de finalité et donc que ce bien (par contamination)
soit lui-méme considéré comme non conforme.

Exemple inspiré du cas cité dans le considérant 48, alinéa 2, de la directive 2019/770.

Art. 1649¢er, § 3,2°,anc. C. civ. Certains y voient davantage un critére subjectif (voy. H. JACQUEMIN, «La
conformité des biens, des contenus numériques et des services numériques, l'articulation des délais et
la modification des éléments numériques», op. cit., p. 36; S. JANSEN et S. Stiyns, «La directive nouvelle
est arrivée : conformiteitsbegrip, overmacht, kennisgeving, termijnen en remedies in de richtlijn consu-
mentenkoop 2019/771», D.C.C.R., 2020, n° 128, pp. 9 et 11).

154 Art. 1701/6, § 1¢7, 4°, anc. C. civ.
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logiciel une fois celui-ci commercialisé, le logiciel final pourrait étre cons1df5rse
comme non conforme (I'inverse n’étant pas problématique, naturellement) >°.
Ce type de pratique pourrait également tomber dans la liste des pratiques com-
merciales trompeuses'®.

67. Conforme par rapport aux accessoires, y compris, I’embal-
lage et les instructions attendues. Les accessoires, y compris I’emballage
et les instructions d’installation ou autres instructions, que le consommateur
peut raisonnablement s’attendre 4 recevoir avec le bien, doivept étre livrés avec
celui-ci!®’. Pour les contenus et services numériques, on ne cite que les acces-
soires et les instructions et on ne mentionne pas, assez logiquement, les embal-
lages'>8.

Quand on parle «d’attente raisonnable du consommateur»,ily a lieu.d,’ap—
précier cela de maniére «objective, compte tenu de la nature et de la finalité du

contrat, des circonstances du cas d’espéce et des usages et pratiques des parties

concernées»!%. Rappelons qu’il demeure possible pour les parties de déroger
contractuellement A ces attentes raisonnables'®.

Si 'on peut assez aisément considérer qu'il est raisonnable de s’attendre 2a
recevoir le mode d’emploi du bien, pour les accessoires cela devient de plus en
plus difficile de pouvoir anticiper quel accessoire sera livré et dans quel format
(papier, fichier PDE QR code renvoyant a un tutoriel sur YouTube).

Pour prendre un autre exemple, doit-on encore raisonnablement s’at'tendre
i ce que les cibles d’alimentation soient fournis avec tous,les appareils? La
réponse ne parait plus aussi évidente qu’il y a quelq}les années. En eife]téldan§
une optique écologique, et depuis 'adoption de la d1rect1ye 2022/,238(? qui
vise 3 imposer un chargeur universel afin d’éviter la fourniture systématique de
chargeur et de limiter donc leur nombre, de plus/ en plus souvent l'e chargeur
n’est plus fourni (et cela est souvent mentionné dags le desc,r{ptlf du bien,
pour éviter toute ambiguité). Pour les contenus et services numeériques, cela est
encore plus difficile a anticiper. De fait, ce qui est souvent cons_ldere comme
un accessoire pour un bien devient régulierement une 1nformat10n_ access1b}e
via une FAQ mise 2 disposition sur le site web du contenu ou service nume-

155 Déditeur d’un jeu vidéo célebre (Cyberpunk 2077) a d’ailleurs fait I'objet d’actions en j.u,stice pour
avoir diffusé trés largement des vidéos promotionnelles qui ne reflétaient pas du tout I‘a qL_lah,tel ﬁnale\ du
jeu, sorti avec énormément de soucis techniques, et avec une qualité de grapk_lisme blén inférieure ice
qui avait été présenté (voy. https://jv,jeuxonline.info/actualite/59012/cd-projekt-collimateur-autorite-
polonaise-protection-consommateurs, 11 février 2023).

156 Art. VI.97 et s. C.D.E.

157 Art. 1649¢er, § 3, 3°, anc. C. civ.

158 Art. 1701/6, § 1°%,3°,anc. C. civ. A .

159 Considérant 24 de la directive 2019/771. Le considérant 46 de la directive 2019/770 dit quasiment la
méme chose.

160 Cf. supra, n° 64. _ -

161 Directive (UE) 2022/2380 du Parlement européen et du Conseil du 23 novembre 2022 modlﬁar.lt 1:\1
directive 2014/53/UE relative i ’harmonisation des législations des Etats membres concernant la mise 3
disposition sur le marché d’équipements radioélectriques, J O.U.E.,n° L 315,7 décembre 2022.
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rique. Certains parlent d’ailleurs «de fonctionnalités complémentaires»!62, qui
devraient alors étre considérées comme obligatoires.

68. Conforme a la quantité, qualité et aux caractéristiques de per-
formance attendues. Le dernier critére vise 2 garantir que le bien vendu
(i) soit en quantité et (i) présente les qualités et d’autres caractéristiques (y
compris en termes de durabilité, de fonctionnalité, de compatibilité et de sécu-
rit€), normales pour des biens de méme type et auxquelles le consommateur
peut raisonnablement s’attendre!®. Pour les contenus et services numériques,
les exigences sont relativement proches!'®* puisque I'ancien Code civil parle, les
concernant, de «qualités et caractéristiques de performance, notamment en ce
qui concerne la fonctionnalité, la compatibilité, I'accessibilité, la continuité et la
sécurité[...] »163,

Derriére cette longue liste de termes visant i circonscrire au mieux les
éléments pertinents pour apprécier la conformité d’un bien, d’un contenu ou
d’un service numérique par rapport aux caractéristiques auxquelles le consom-
mateur peut s’attendre, certains voient un critére global de qualité, une dis-
position «catch all»'®. Dans ce souci d’étre le plus général possible et le plus

exhaustif, on y retrouve d’ailleurs certains critéres déja évoqués précédemment
(fonctionnalité...).

Sans revenir sur 'ensemble des termes déja analysés précédemment vis-a-
vis des critéres subjectifs!®7, on remarque qu’il est ici fait mention, pour les biens
uniquement et non pour les contenus ou services numeériques, d’une caracté-
ristique de «durabilité». Ce nouveau concept est défini comme «la capacité du
bien de consommation i maintenir les fonctions et performances requises dans
le cadre d’'un usage normal»%8. Autrement dit, il est attendu d’un bien qu’il
maintienne dans le temps (au moins deux ans, le délai de la garantie légale) ses

162 H. JacQuemIN, «La conformité des biens, des contenus numériques et des services numériques, I'articu-

lation des délais et la modification des éléments numériques», op. cit., p. 36.

Art. 1649%er, § 3, 4°, anc. C. civ. Le point 4° se poursuit en expliquant comment apprécier cette attente
raisonnable (voy. n° précédent).

163

164 Certaines caractéristiques ne sont pas reprises dans les deux cas, sans forcément que cela puisse se justi-

fier. Toutefois, ces différences ne sont pas forcément un réel probléme, dans la mesure ot la liste de ces
caractéristiques est non exhaustive («notamment», «y compris») et qu’il reste possible dés lors d’intégrer
ces caractéristiques manquantes dans les cas ot cela s’avérerait nécessaire pour évaluer la conformité d’un
bien, d’un contenu ou d’un service numérique par rapport aux attentes raisonnables d’'un consommateur.
Art. 170176, § 1¢7, 2°, anc. C. civ. L'expression «caractéristique de performance» ne nous semble pas
une précision nécessaire, sauf 2 considérer que cela vise a exclure certaines caractéristiques non liées a
la performance, et ainsi créer une différence nette entre «qualité» et «performance», de sorte que les

caractéristiques non liées 4 la performance sont exclues de cette appréciation de conformité, sauf i les
réintégrer dans le critére de qualité.

165

166 S, JaNSEN et S. Stiyns, «La directive nouvelle est arrivée: conformiteitsbegrip, overmacht, kennisgeving,

termijnen en remedies in de richtlijn consumentenkoop 2019/771», op. cit., p. 12. Dans le méme sens,
voy. H. JAcQUEMIN, «La conformité des biens, des contenus numériques et des services numériques,
l'articulation des délais et la modification des éléments numériques», op. cit., p. 37.

167 Cf: supra,n® 59 et s.

168 Art. 1649bis, § 1¢7, 12°, anc. C. civ.
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fonctions et performances pour un usage normal!®®. Cela vise a lgtt¢r contre
une obsolescence (prématurée!”’) des biens de consommation et ainsi adopter
une consommation écologiquement plus responsable. Toutefois, la comparai-
son avec les autres biens du méme type pourrait malheureusemept fo.rtement
diminuer le niveau d’exigence attendu, dans la mesure ot il pourrait arriver que
’ensemble des biens comparables ne soit pas plus «durable 4 _tel point qu’il
devienne compliqué de justifier que le consommateur pouvait raisonnablement
s’attendre A ce que le bien acheté ne se dégrade pas aussi rapidement.

11 est également fait référence aux caractéristiques lices 4 la «séc’urit_é » du
bien, du contenu ou du service numérique!’!. A T'heure actue]/le, lg s/e;umte ne
se limite plus a 'aspect physique!’? et englobe é/galer.nent la sécurité informa-
tique. On pense notamment aux objets connectés qui ne seraient pas su.fﬁsarr’l—
ment sécurisés, de sorte qu’il serait possible pour une persormle7 ;nal intentionnée
d’activer les micros pour espionner une n'qa/ison par ex,emple ; Dans pareil cas,
il parait manifeste que le niveau de sécurité attendu n’est pas atteint.

Enfin, concernant les éléments numériques (uniquement), la référence_é
des «caractéristiques de performance»'7* ne nous semble pas une term}n_olggle
adéquate, sauf 3 considérer que cela vise-:E} ex\clure du type d?75caract.er1'st1q,ue
pertinente certaines caractéristiques non liées a la performance’ >, et ainsi creer
une différence nette entre «qualité» et « performance» (c}/eux\des sous-criteres
évoqués). Si tel est le cas, alors les caractéristiques non lies a la perfo’r’mance
seraient exclues de cette appréciation, et tomberaient da.vantage daps levalga—
tion liée 3 la «qualité». En soi, cela n’a pas de réelle incidence, mais cette dis-
tinction nous semblerait assez superficielle.

La conformité avec la législation en maticre de protection d.es, données
(R.G.PD. et législation ePrivacy) est également un des éléments cités dans }a
directive 2019/770176 comme pouvant entrer en ligne de compte pour appre-
cier la conformité de ’élément numérique par rapport 4 la qualité!”’ attendue
de celui-ci. Le non-respect du R.G.P.D. peut signifier différentes .chos'es (v1vola—
tion d’un principe de base impliquant Iillicéité du traitement, violation d’une

169 Cela n’interdit pas qu'il soit parfois nécessaire de procéder é-un ¢ntretien ou au remplacement de cer-
taines pieces d’usure (filtres...), voy. le considérant 32 d§ la directive 2019/771. » -

170 Sur ce concept, nous renvoyons aux travaux d’Anais Michel, et notamment «Actualité sur le droit de la
consommation en matiére d’obsolescence prématurée», D.C.C.R., 2020/1,_pp: ?6—92. A

171 ] est méme spécifiquement fait mention de la disponibilité et de l'accessibilité qui sont bien souvent
considérées comme des composantes de la notion de sécurité.

172 Qui reléveront également bien souvent d’autres législations (cf supra, n® 46 /et 5:):

173 Tel était notamment le cas de jouets connectés qui ont été retirés du marché, en Allemagne.

174 Art. 1701/6, § 1¢%, 2°, anc. C. civ. - _ )

175 En ce sens, voy. H. JACQUEMIN, «La conformité des biens, des conten}Js. numerlquels et des services numeé-
riques, Iarticulation des délais et la modification des éléments numeériques», op. cit., p. 38.

176 Considérants 48 et 51 de la directive. o )

177 Le R.G.PD. impose certaines normes en matiere de sécurité, de disponibilité... Cela peut donc égale-
ment tomber dans d’autres caractéristiques mentionnées précédemment.

42 ANTHEMIS

e AMPRA PR UL 1d pal dllllit ITealt Ut Lulloimic

regle de compliance...)!7®, de sorte qu’il ne semble pas forcément systématique
qu’une violation du R.G.PD. entraine une non-conformité de 1’élément
numérique. Tel pourra cependant étre le cas, lorsqu’il existe un défaut de sécu-
rité!”?, ou lorsque le traitement de données ne devrait pas avoir lieu, celui-ci
n’étant pas fondé sur une base de licéité prévue i Iarticle 6 (pas de consen-
tement ni d’intérét légitime) ou en cas de non-respect de certains droits de
la personne concernée (droit a I'effacement, i la portabilité...)189. Toutefois,
la legislation'®! ne permettant pas d’imposer la mise en conformité lorsque
celle-ci s’avere trop compliquée pour le professionnel/le vendeur!s? (tel sera
le cas si le business model concerné est déclaré illégal en vertu du R.G.PD.), les
organisations représentatives des consommateurs préfeérent davantage agir sur la
base du R.G.PD. devant les autorités de la protection des données, ou devant
les autorités judiciaires sur la base des clauses abusives ou des pratiques com-

merciales trompeuses pour lutter contre le non-respect de régles en matiére de
protection des données'83.

Pour apprécier la conformité au regard de ce dernier critére, il faut évaluer
celle-ci par rapport a «I'attente raisonnable du consommateur». Cette attente rai-
sonnable du consommateur sera fondée sur deux éléments: la comparaison avec
d’autres biens (contenu ou services numériques) de méme nature (comparer un
bien d’occasion avec un autre bien d’occasion de méme nature par exemple) et les
déclarations publiques faites par le vendeur (ou le professionnel) ou une personne
située en amont dans la chaine de contrat (le producteur, le développeur...). Cela
inclut notamment les publicités et les étiquettes. Le vendeur ou le profession-
nel ne sera pas tenu par ces déclarations dans trois cas: (i) si le vendeur (ou le
professionnel) n’était pas au courant des déclarations publiques (du producteur
par exemple), et ne pouvait pas raisonnablement 1’étre, (ii) si la déclaration a été
rectifiée avant la conclusion du contrat, et ce dans des conditions comparables a
la déclaration initiale, ou (iii) s’il peut prouver que le consommateur n’avait pas
été influencé par cette annonce lors de son choix de contracter A ces conditions.

69. Mises a jour nécessaires au maintien de la conformité. En
maticre de contenus ou services numériques, et de biens comportant des élé-
ments numériques, il peut s’avérer parfois nécessaire de procéder i des mises A

178 Dans le premier cas, cela devrait en principe mener a une déclaration de non-conformité. Dans le second,

cela parait peu probable dans la mesure ot cela n’est pas de nature i avoir forcément un impact direct sur
la qualité du bien, service ou contenu numérique lui-méme.

Pour rappel, la sécurité est déja mentionnée comme critére i prendre en compte.

Sur I'applicabilité de ces droits dans les cas ot les données sont traitées dans le cadre de la directive
2019/770, voy. A. DELFORGE «Paying with Personal Data: Between Consumer and Data Protection
Law», op. cit., pp. 54 et s. Précisons que depuis les décisions récentes de I'autorité irlandaise précitées
(n° 18), il n’est dorénavant plus envisageable de fonder le traitement sur un contrat pour les services
financés par de la publicité ciblée.

81 Cf. infra, n° 76 et s.

182 Possibilité alors de résoudre le contrat et d’obtenir, le cas échéant, des dommages et intéréts.

183 A. DELFORGE « Paying with Personal Data: Between Consumer and Data Protection Law », op. cit., pp. 49
ets.
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jour pour continuer 3 garantir la sécurité et la conformité du bien, du contenu
ou du service numérique. Dans ce cas, le professionnel et le vendeur sont tenus
de les fournir au consommateur et de l'avertir de I'existence de ces mises a
jour!®*, La durée de couverture de cette obligation varie en fonction des cas. Si
la prestation est de nature continue, les mises 4 jour doivent étre fournies durant
toute la durée du contrat!®>. Si opération est unique, le délai n’est pas claire-
ment défini et il faudra tenir compte des attentes légitimes du consommateur,
des caractéristiques du bien, du contenu ou du service numérique concer-
nés, et du type de contrat!®. Selon les directives 2019/770 et 2019/771, le
consommateur semble s’attendre 3 une durée au moins égale a la durée légale
de conformité, mais cela pourrait étre plus long dans certains cas'®’.

Si le professionnel est tenu de proposer ces mises a jour, le consommateur
n’est pas obligé de les accepter et de les installer. Dans ce cas, le professionnel ne
pourra plus étre tenu d’un défaut de conformité lié au refus de procéder a ces
mises 4 jour (ou 4 une installation tardive), si (i) le consommateur a dfiment été
informé de I’existence de celles-ci et des conséquences néfastes possibles en cas
de refus de les installer, et si (ii) cette non-installation ou cette installation incor-
recte par le consommateur ne sont pas dues 3 des instructions inadaptées'®®.

70. Mises 3 jour non nécessaires au maintien de la conformité. Le
professionnel peut modifier le contenu ou le service numérique qu’il fournit,
méme au-deld de ce qui est nécessaire au maintien de la conformité (objec-
tive ou subjective). Toutefois, il devra respecter plusieurs conditions'®”. Ces
conditions visent 4 éviter que le consommateur soit forcé d’accepter un service
numérique, par exemple, qui ne lui conviendrait plus. Le professionnel pourra
donc faire évoluer son élément numérique si (i) cela est prévu dans le contrat
qu’il a avec le consommateur, si (ii) cela se fera sans surcofit pour ce dernier, et
si (iii) ce dernier a parfaitement été informé de ces modifications (conséquence,
calendrier des mises A jour...). Si le consommateur refuse ces modifications, il
peut alors demander la résolution du contrat dans le cas ot «la modification a
une incidence négative sur I'accés du consommateur au contenu numeérique
ou au service numérique ou sur l'utilisation par le consommateur du contenu

184 Cela risque d’étre compliqué pour le vendeur dans la mesure ot généralement ce n’est pas lui qui assure
le suivi, le développement... de I'élément numérique embarqué.

185 Art. 1649¢er, § 5, 1°, et art. 1701/6, § 2, 2°,anc. C. civ.

186 Art. 1649¢er, § 5, 2°, et art. 1701/6, § 2, 1°,anc. C. civ.

187 Considérant 31 de la directive 2019/771 et considérant 47 de la directive 2019/770.

188 Art. 1649¢er, § 6, et art. 1701/6,§ 3, anc. C. civ.

189 T’article 1701/17 de 'ancien Code civil prévoit quatre conditions: «1° le contrat autorise une telle
modification et en fournit une raison valable; 2° une telle modification est effectuée sans cofit supplé-
mentaire pour le consommateur; 3° le consommateur est informé de la modification de facon claire et
compréhensible ; et 4° dans les cas visés au paragraphe 2, le consommateur est informé, raisonnablement
i Pavance et sur un support durable, des caractéristiques et du calendrier de la modification ainsi que de
son droit 4 la résolution du contrat conformément au paragraphe 2, ou de la possibilité dont il dispose
de conserver le contenu numérique ou le service numérique sans cette modification, conformément au
paragraphe 4».
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numérique ou du service numérique, sauf si cette incidence négative n’a qu’un
?aractére mineur»'*’. Comme incidence négative, nous pouvons envisager une
évolution non désirable de la maniére dont certaines données A caractére per-
sonnel sont exploitées par le professionnel. A coté de cette possibilité de réso-
lution, le professionnel peut sinon permettre au consommateur de conserver le
contenu ou le service en I'état, sans I'implémentation de ces modifications non
désirées!9!. Tel serait le cas si la mise i jour reste facultative.

Section 3
Garantie légale et charge de la preuve

71. Principe de la garantie légale. Le consommateur bénéficie d’une
garanti.e légale sur les biens et contenus numériques qu’il achéte et les services
numériques auxquels il souscrit. Concrétement, cela signifie que le vendeur/
le pgofessionnel est tenu non seulement de fournir un bien (un contenu ou un
service numérique) conforme au moment de la livraison (la fourniture), mais
également de garantir la conformité de son bien/élément numérique durant
une période déterminée. Durant celle-ci, le consommateur bénéficie de cer-
taines présomptions et certains recours spécifiques. Cette période de garantie
légale et le type de présomption varient en fonction de la nature de 'objet
d}l contra/t _(blen, bien comportant des éléments numeériques, contenu et ser-
vice numeériques) et de la méthode de délivrance (opération unique ou conti-
nue). Au-deld de cette période, le vendeur/professionnel n’est plus soumis a ces
regles spécifiques, mais peut demeurer contractuellement responsable vis-3-vis

d}l consommateur selon les régles classiques du droit des contrats, ou en vertu
d’une garantie commerciale.

72. Délai de notification du défaut et prescription de I’action. Le
consommateur est tenu d’informer le vendeur dans un délai de deux mois 3
compter de la découverte du défaut de son bien. Ce délai peut contractuelle-
ment étre allongé!®2. Cette régle n’est pas assortie de sanction, sauf i prévoir
contractuellement une déchéance dans ce cas!%?. Il n’existe pas de pareille régle
pour les contenus et services numériques, ce qui n’empécherait donc pas I'exis-
tence de clause contractuelle A ce sujet.

En plus de ce délai de notification, le consommateur dispose pour agir

bl \ i z N A ’
d.un an a compter de la découverte du défaut. La régle est la méme pour les
biens ou les contenus et services numériques, qu’ils soient fournis en une opé-

190 Art. 1701/17, § 2, anc. C. civ. Pour plus d’explication et d’analyse a ce sujet, voy. H. JACQUEMIN, «La

conférnllFe des biens, des contenus numériques et des services numériques, I'articulation des délais et la
modification des éléments numériques», op. cit., pp. 55 et s.

Le consommateur n’a pas le droit d’exiger ceci.

. .

192 Art. 1649quater, § 2, anc. C. civ.

J. Stuvek, «La notion de conformité et I'articulation des délais», op. cit., p. 124.

191
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ration unique ou durant une certaine période!*. Il s’agissait d’'une volonté du
législateur belge!%.

73. Suspension des délais en cas de mise en conformité. Les délais
qui vont étre mentionnés sont suspendus «le temps nécessaire a la réparation
ou au remplacement du bien, ou en cas de négociations entre le vendeur et le
consommateur en vue d’un accord amiable»!%. Le méme type de suspension
s’applique pour les contenus et services numériques!®’.

A. Régles applicables aux biens (ne comportant pas
d’élément numeérique)

74. Durée de la garantie légale. Le consommateur bénéficie d’une
garantie légale contre tout défaut de conformité durant les deux ans suivant la
délivrance du bien!%8. Ce délai peut étre contractuellement réduit a un an pour
les biens d’occasion, si le consommateur en a été informé de maniére claire et
non équivoque, faute de quoi le délai reste de deux ansi?,

75. Mécanisme de présomption et charge de la preuve. Pour pou-
voir bénéficier de cette garantie, le consommateur doit prouver (i) Texistence
de ce défaut, et (ii) le fait que ce défaut existait déja au moment de la délivrance
du bien. Vu la difficulté pour ce dernier de prouver I'antériorité du défaut,
il bénéficie d’'une présomption, durant deux ans, que le défaut qui apparal-
trait durant ce délai existait déja au moment de la délivrance du bien®®. Cette
présomption ne s’appliquera toutefois pas lorsque «[elle] n’est pas compatible
avec la nature du bien ou la nature du défaut de conformité, en tenant compte
notamment du caractére neuf ou d’occasion du bien»?"!. On pense notamment
3 des biens qui périment (nourriture, plantes...) ou s’usent rapidement (filtres).
Les biens d’occasion ne sont pas, par nature, forcément exclus de ce mécanisme
de présomption, mais risquent de I'étre plus souvent qu’un bien neuf?®?.

194 Art. 1649quater, § 3, art. 1701/8, § 2,al. 4, et art. 1701/8, § 3, al. 4, anc. C. civ.

195 Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2021-2022, n° 55-2355/001, p. 28.

196 Art. 1649quater, § 1°, al. 3, anc. C. civ. Cette régle vise également les biens comportant un élément

numérique.

197 Art. 1701/8,§ 2,al. 3, et § 3,al. 3,anc. C. civ.

198 Art. 1649quater, § 17, anc. C. civ. Les Etats membres pouvaient prévoir un délai plus long (art. 10,§ 3, de
la directive 2019/771). Le législateur belge n’a pas jugé cela pertinent vu le délai de deux ans qui a été
maintenu dans de nombreux Etats (Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2021-2022, n° 55-2355/001, p. 24).

199 Art. 1649quater, § 17, al. 4 et 5,anc. C. civ. La charge de la preuve de cette information reste a la charge

du vendeur.

200 Art. 1649quater, § 2, anc. C. civ. La directive 2019/771 (art. 11, § 2) ne prévoyait qu’un délai d’un an
pour cette présomption, mais laissait la possibilité de prolonger ce délai, ce qu’a fait le législateur belge,
facilitant ainsi fortement I'application de cette garantie légale.

201 Art. 1649quater, § 4, anc. C. civ.

202 C. DELFORGE et Y. NINANE, «La garantie de conformité des biens de consommation, in P. Wery (dir.),
Théorie générale des obligations et contrats spéciaux, Questions choisies, coll. CUP, vol. 168, Bruxelles, Larcier,
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B. Regles applicables aux contenus et services numeriques
fournis a I'occasion d'une opération unique

76. Durée de la garantie légale. Concernant les contenus et services
numériques fournis 4 'occasion d’une opération unique, ou d’opérations dis-
tinctes successives, le délai de garantie 1égale est également de deux ans a comp-
ter de la fourniture du contenu ou du service?*.

77. Mécanisme de présomption et charge de la preuve. Dans ce cas-
ci, le consommateur doit toujours prouver I'existence d’un défaut, mais durant
la premiére année a compter de la date de fourniture, c’est au professionnel de
prouver que le défaut n’était pas présent au moment de la fourniture?**. Tou-
tefois, cette charge ne lui incombera pas s’il peut démontrer que «I’environ-
nement numérique du consommateur n’est pas compatible avec les exigences
techniques du contenu numérique ou du service numérique et que le profes-
sionnel a informé le consommateur de ces exigences de fagon claire et compré-
hensible avant la conclusion du contrat»2%%. Dans ce cas, le professionnel pourra
également compter sur la coopération du consommateur « dans la mesure ou
cela est raisonnablement possible et nécessaire » pour identifier la cause de I'in-
compatibilité. Si le consommateur, malgré I'avertissement du professionnel a ce
sujet, ne coopére pas, il devra alors lui-méme prouver I'antériorité du défaut?°.

C. Reégles applicables aux contenus et services numériques
fournis pendant une certaine durée

78. Durée de la garantie légale. Concernant les éléments numeériques
fournis durant une certaine durée, la garantie légale court pendant toute la
durée de la fourniture du contenu ou du service numérique®”’.

79. Mécanisme de présomption et charge de la preuve. Dans ce
cas-ci, le professionnel doit lui-méme prouver la conformité de son contenu
ou service numérique, tout au long de la durée du contrat®®®. Ce mécanisme
qui renverse et compléte la charge de la preuve s’explique par le fait quil
peut s’avérer extrémement compliqué pour un consommateur de prouver la

2016, p. 392; H. JACQUEMIN, «La conformité des biens, des contenus numériques et des services numé-
riques, I'articulation des délais et la modification des éléments numériques», op. cit., p. 52.

203 Art. 1701/8, § 2,al. 17, anc. C. civ.

204 Arg. 1701/8, § 2, al. 2, anc. C. civ. Dans ce cas-ci, il n’était pas laissé la possibilité aux Etats membres de
prolonger ce délai. Passé ce délai, la tiche se compliquera fortement pour le consommateur, ce qui nuit
fortement 4 I'efficacité de la garantie légale apres un an.

205 Art. 1701/8, § 4, anc. C. civ.

206 Art. 1701/8, § 4, in fine, anc. C. civ.

207 Art. 1701/8, § 3, al. 1¢7, anc. C. civ.

208 Art. 1701/8, § 3, al. 2,anc. C. civ.
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non-conformité de ce type de service, qui par nature reste sous le contrdle du
professionne]209,

Le renversement de la charge et I'obligation de coopération du consom-
mateur sont également prévus dans le cas ot la non-conformité serait liée 3
I'incompatibilité de I’environnement numérique du consommateur219,

D. Regles applicables aux biens comportant des éléments
numériques

. 80. Durée de la garantie légale. L'article 1649quater, alinéa 2, de I’an-
cien Code civil régle cette question et prévoit que le délai est de deu’X années
si le contenu ou service est fourni pendant une certaine durée (inférieure i
deux ans ou non déterminée), pour les éléments numériques du bien. Pour les

contrats portant sur une durée plus longue, la conformité doit &tre garantie aussi.
longtemps que le contrat dure.

. En cas de défaut sur le bien lui-méme, les regles propres aux biens s’ap-
pliquent.

. 81. P?esomptlo.n et charge de la preuve. Il faudra a priori appliquer les
regles c21131551ques des biens pour les biens fournis i 'occasion d’une opération
unique="" et appliquer la méme régle que les services et contenus numériques

pour les blens comportant des éléments numériques défectueux fournis durant
une certaine période?!2,

Section 4
Droits du consommateur en cas de non-conformité

82.. Introduction. En cas de non-conformité, le consommateur bénéficie
de plusieurs recours spécifiques, qui s’ajoutent aux recours classiques en matiére
de~ responsabilité contractuelle. Nous allons passer en revue sommairement les
principales possibilités offertes au consommateur qui considérerait qu’on ne lui
a pas fourni un bien, un contenu ou un service numérique conforme?!3,

En ce sens, voy. le considérant 59 de la directive 2019/770.
210 A §
Art. 170178, § 4, anc. C. civ; of. supra,n® 74.

H.-JACQUEM’IN,. «La conformité des biens, des contenus numériques et des services numériques, l'articu-

lation des délais et la modification des &léments numériques», op. cit., p. 53.

Art. 1649quater, § 4/1, anc. C. civ.

Nous nous limiterons ici 4 une explication sommaire des actions possibles contre le vendeur/profession-

r}el e eas de nQn—conforlmte, et en particulier aux nouveautés a ce sujet. Nous n’analyserons donc pas

I'action récursoire possible contre le producteur, le droit i la réparation de son dommage, ou les recours

plus «classiques» en vertu de la théorie générale des contrats. Pour plus de détails sur ceux-ci, nous

gg\]/(;};(;l;sl vers S. STIJNS et S. Jansen, «La nouvelle directive en matiére de vente aux consommateurs

est arrivée: i ier ¢lai & i .

) arrivée : quoi de neuf en matiére de délais et de remedes ?», op. cit., pp. 142 ets.; B. TiL-

LEMAN et Fr. VAN DEN ABEELE, « Remedies in het nieuwe consumenten(koop)recht: een (her)nieuw(d)
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A. Recours en cas de défaut de livraison d'un bien
ou fourniture d’un contenu ou service numérique

83. Cadre légal. Il est nécessaire de se tourner vers le Co_de. de droit
économique pour les biens (art. V1.43,§ 2), et vers 'ancien Code civil pour les
contenus et services numériques (art. 1701/9). Les régles divergent quelque peu
méme si, globalement, les principes restent les mémes?14.

84. Derniére injonction du consommmateur et résolution. Avant de
procéder a une éventuelle résolution du contrat, le consommateur est tenu
d’enjoindre son cocontractant a tenir ses engagements et donca hvre.r le bien ou
fournir le contenu ou le service numérique demandg, dans les délais. Concer-
nant le bien, le consommateur est tenu de lui accorder un délai supplélllentallfe
raisonnable compte tenu des circonstances. Pour les contenus et servic,es numé-
riques, le consommateur n’a pas 1’obligation de prévoir Fe/délal supplémentaire,
mais il peut étre négocié entre les parties. Passé ce délai (éventuel), le consom-
mateur a droit a la résolution du contrat.

85. Résolution immédiate. Le consommateur pourra, sans avertisse-
ment, exiger la résolution du contrat dans certains cas. Cela sera notamment
possible si le respect des délais était un élément essentiel du contrat (de par sa
nature) ou si cela avait clairement été indiqué par le. consommateur. 1l pourra
également bénéficier de la résolution du contrat sil est clair que le b1en,.le
contenu ou le service numérique ne pourrait étre fourni (compte tenu des cir-
constances, ou A la suite d’une déclaration du vendeur/professionnel).

B. Recours en cas de défaut de conformité

86. Différents recours possibles. Si le bien (le contenu ou le service
numérique) est fourni, mais qu’il n’est pas conforme, plusieurs recours sont
possibles. Premiérement, il faudra privilegier la mise en conformité, et ce n’est

N . - A : )
que si cette derniére s’avére impossible ou trop cotiteuse que d’autres recours

sont possibles?!>.

87. En priorité, la mise en conformité (réparation, correction des
bugs). Le consommateur a le droit de demander la réparation de son bien ou
son remplacement, sans que cela ne lui occasionne de frais?1¢. Ainsi, les frais

getrapt systeem», D.C.C.R., 2022/2-3, n* 135-136, pp. 59-102. Pour les aspects plus ’spéciﬁquen’lent
liés au droit de la protection des données a caractére personnel, et notamment les conséquences d Lme
demande de retrait de consentement sur le contrat de service numérique, voy. A. DELFORGE, « Paying
with Personal Data: Between Consumer and Data Protection Law », op. cit., pp. 60 ets. ‘

214 Rappelons que ce dispersement des régles peut poser probléme concernant la notion de biens (et biens
comportant des éléments numériques). Cf. supra, n® 26. B

215 H. JACQUEMIN et P. LIMBREE, «La garantie légale applicable aux biens, aux contenus numeriques et aux
services numériques», op. cif., p. 82.

216 Art. 1649quinquies, § 2, anc. C. civ.
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d’expédition seront 2 la charge exclusive du vendeur. Idéalement, la réparation
est préférable au remplacement, mais cela n’est pas une obligation pour le ven-
deur et le consommateur pourrait d’ailleurs choisir, sauf si I'une des options
est impossible 2 mettre en ceuvre ou exagérément plus cotiteuse que lautre?!”.
L'idée est la méme pour les contenus et services numériques; on parlera tou-
tefois de «mise en conformité»?'8, qui pourra se matérialiser par la mise 4 jour
du contenu en vue de corriger des bugs, la réinstallation du logiciel ou le reté-
léchargement du contenu. Ceci doit se faire sans frais supplémentaires pour
le consommateur, dans un délai raisonnable et en évitant que cette mise en
conformité ne soit trop pénalisante pour lui. Tout comme pour les biens, le
professionnel pourra refuser une pareille mise en conformité si celle-ci s’avére
trop cotiteuse?!? ou impossible pour des raisons techniques ou juridiques?2,

88. Dans un second temps, la résolution du contrat ou la réduc-
tion proportionnelle du prix. Sile consommateur ne parvient pas a obtenir
une mise en conformité de son bien, contenu ou service numérique, ce dernier
peut alors exiger une réduction proportionnelle du prix ou la résolution du
contrat??!. En cas de défaut mineur??, seule la réduction proportionnelle du
prix pourra étre exigée?23,

Dans un cas comme dans I'autre, «tout remboursement au consommateur
peut étre réduit pour tenir compte de 'usage conforme que celui-ci a eu du
bien depuis sa livraison »??*. Pour les services et contenus numériques, rien n’est
précisé au niveau belge sur cette possibilité qui serait offerte au vendeur. Il ne
peut néanmoins pas réclamer de paiement pour la période durant laquelle le
contenu ou service numeérique n’était pas conforme®?, ce qui semble logique.

La résolution du contrat peut se faire par simple déclaration unilatérale au
vendeur/professionnel226.

Considérant 48 de la directive 2019/771.

28 Art. 1701/11, § 1¢, anc. C. civ.

Par rapport notamment aux prix demandés et i la gravité du défaut.

On pense notamment 4 la difficulté pour les services financés par de la publicité ciblée de se mettre en
conformité avec le R.G.P.D.si les traitements de données opérés ne reposent sur aucune base de licéité et
qu’il devenait nécessaire de repasser par un consentement du consommateur qu’il peut refuser de donner.

Art. 1649quinquies, § 5, et 1701/12, § 17, anc. C. civ. Ces deux articles énumeérent une liste de cas spéci-
fiques.

222 Charge au professionnel/vendeur de le prouver.

22 Cette réduction sera calculée proportionnellement, en prenant en compte la valeur de I'élément si
celui-ci était conforme par rapport 4 sa valeur avec ce défaut (art. 1649quinquies, § 6, et art. 1701/12,§ 2,
anc. C. civ.).

24 Art. 1649quinquies, § 7, al. 3, anc. C. civ. La directive 2019/771 laisse les Etats membres libres sur cette
question (considérant 15) qui avait fait couler beaucoup d’encre 4 une époque (voy. S. STINS et S. JANSEN,
«La nouvelle directive en matiére de vente aux consommateurs (2019/771) est arrivée: quoi de neuf en
maticre de délais et de remedes?», op. cit., pp. 147 et s.).

225 Art. 1701/14,§ 3, et art. 1701/13, § 1¢7, anc. C. civ.

226

Art. 1649quinquies, § 7, et art. 1701/12, § 2,al. 2,anc. C. civ.
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Naturellement, le recours 4 une réduction dg prix ne peut avoir lieu qllle
si un prix était demandé. Cela n’est donc pas poss'1ble dans,le cas, par egem}? 1ea,
de services numériques financés non pas par le paiement d’un prix, m,alslpa}
fourniture de données A caractére personnel. Dans pareil cas, seule la résolution

: D
du contrat sera possible??’.

C. Les conséquences d'une résolution du contrat

89. Un cadre européen d’harmonisation minimalg et supplétif. Slur
la question des modalités et conséquepces en cas de résolution (iu cc:intrat, gf
deux directives qui nous intéressent laissent les E-t?tszr;;embres libres de cor; "
nuer d’appliquer leurs regles nationales.en ,la matiere==. Celadpegt r};)taril;?n -
s’expliquer par le fait qu’acn{eﬂement, il n’existe pas encore de droit co
des contrats au niveau europeen.

90. Restitution des prestations regues. Comm}e le résum? assez bl-Cn
le considérant 59 de la directive 2019/771, en cas de resglutlon d’un cgnF1ait,
chacune des parties a I’'obligation «de restituer le/s prestations regues. A1n51t, IZ
vendeur [sera] obligé de rembourser le prix payé par le consommateur e
consommateur [devra] restituer les biens». ’

L'idée est exactement la méme concernant les services et c.ontenui nil/m.e—
riques. Toutefois, de par leur nature immate}mglle (dor}c duphcable),b1§ égis
lateur a davantage clarifié les choses en preasant.clmrement lt?s o1 1gat1onz
réciproques des parties. Ainsi, le prgfessmnnel se doit de re,m.bomse,r at soar;nérié
percue pour la période ot le service ou le contenu numérique n on .pc1 -
conformes et, le cas échéant, la somme percue a l’avance pour?ggute période
contrat qui serait restée en I'absence de résolution du contrat™=. N

De son cdté, le consommateur «s’abstient d’utilis\er le C.Ome%% numeérique
ou le service numérique et de le rendre acce_ssible a des tiers»=. Iie profesjc
sionnel peut également exiger, 4 ses propres frais, que lui soit restituc le suppor
matériel?!.

91. Le sort des données, des contenus fournis et générés, et des

) 4 )
données a caractére personnel. Bien souvent, lorsqu un contenu l?u un
service numérique est fourni, de nombreuses données sont generees par Lusage

N

Considérant 67 de la directive 2019/770. _ ' o -

Considérant 15 de la directive 2019/771. La directive 2019/770 ne le dit pas aussi clairement, mat:\
S ; < i . L ire

nombreux considérants précisent que cette directive ne vise pas 2 harmoniser certaines regles en mal

de droit commun des contrats (validé, nullité, rescision...).

29 Art. 1701/13, § 1¢7, anc. C. civ. S L o

230 Art 1701/14, § 1¢, anc. C. civ. Cette obligation nous semble bien difficile 3 controler si le px/of\esfm.onnel

- . £ ¥ ¥ N X .. ' ) on

n’est pas en mesure de bloquer lui-méme I'accés au contenu ou au service, ce qu il est autorisé a faire,

i r 5 . C. civ.).
désactivant notamment le compte (art. 1701/13,§ 5, anc. C. ¢ . ) o
Eat Aerstacl701/14 § 2, anc. C. civ. Il dispose d’un délai de quinze jours 4 compte de la date 2 laquelle il a été

informé par le consommateur de sa décision de résoudre le contrat.

NN
ISEEN]
@

51

ANTHEMIS




qu'en fait le consommateur. En effet, le professionnel monitore généralement

le comportement des consommateurs?32. Le consommateur fournit également
lui-méme des données?33.

Il'y a donc lieu de réglementer ce que doit, ou peut, en faire le profession-
nel, une fois le contrat résolu. La législation en matiére d’éléments numériques
y a consacré un article ; concernant les biens, il n’est absolument rien précisé a
ce sujet, alors que ces questions se posent pour les biens comportant des élé-
ments numériques. Nous pourrions alors avoir tendance 3 vouloir appliquer les
meémes regles A ces éléments numériques liés 2 un bien3*.

92. Les droits de «copie» du consommateur. Premiérement, le
consommateur a le droit de les récupérer, gratuitement, dans un délai raison-
nable et dans un format numérique permettant de les réutiliser facilement parla
suite? 236, Cela semble logique, chacun récupérant ce qu’il a «fournin.

93. Le sort des données: une question complexe. Concernant la
possibilité pour le professionnel de continuer i exploiter ces données, la réponse
est différente en fonction de la nature des données. Dans certains cas, certes
limités, le professionnel peut continuer, aprés la résolution du contrat d’exploi-
ter des contenus générés dans le cadre d’un contrat résolu, alors qu’il n’aurait
aucune difficulté technique 2 les effacer. On peut donc en déduire que le pro-
fessionnel peut, au final, continuer i tirer des bénéfices d’un contrat résolu, alors
que ce n’est pas le cas pour le consommateur. Il nous aurait semblé plus logique
qu’il doive supprimer I'ensemble des données qu’il est en mesure d’effacer.

94. Le sort des données a caractére personnel. Pour celles—ci, la
directive 2019/770 (et 'article 1701/13, § 2, de I'ancien Code civil) laisse le
soin au lecteur de tirer les conséquences des régles contenues dans le R.G.PD.
Cela n’est pas tres éclairant, mais cela a le mérite de ne pas créer de contradiction
entre les différents corpus législatifs. En vertu des régles du R.G.PD., notam-
ment du principe de finalité et de minimisation?’, ces données ne peuvent étre

232 Pour un service de VOD, il analysera et mémorisera quelles vidéos ont été visionnées, 4 quel moment.. .,

il cherchera parfois 4 générer des profils utilisateur en fonction de ces informations.
Durant sa phase d’inscription, en publiant des contenus sur un réseau social. ..

Nous sommes plus catégoriques pour le sort des données i caractére personnel, dans la mesure ot le
R.G.PD. reste la référence en la matiére.

233
234

25 Art. 1701/13, § 4, anc. C. civ. Larticle mentionne plus précisément «un format couramment utilisé et

lisible par machine ». Le format devra varier en fonction du type de données et du contexte dans lequel
elles sont généralement exploitées. Il est prévu trois exceptions i ce cas de figure pour les données non
personnelles. Ces exceptions visent principalement des cas ot une copie est devenue impossible ou
n’aurait que tres peu d’utilité pour le consommateur.

Ce droit a la «portabilité des données» vient historiquement du R.G.PD. (art. 20), dorénavant égale-
ment consacré pour les données non personnelles depuis le réglement (UE) 2018/1807 du Parlement
européen et du Conseil du 14 novembre 2018 établissant un cadre applicable au libre flux des données
a caractére non personnel dans 'Union européenne. A ce sujet, voy. Th. TomBAL et M. LEDGER, «Le

droit a la portabilité dans les textes européens: droits distincts ou mécanisme multi-facettes ?», R.D. T'L.,
2018/72, pp. 25 etss.

27 Art. 5 du R.G.PD.
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conservées dans la mesure ot le contrat dans lequel elles s’inscri/vaient n’ex1'ste
plus. On peut également considérer que ces traite’m.ents de donne?e/s seront bien
souvent obtenus via un consentement qui sera ultérieurement retire, 1\mphqu;\1r.1t
alors I'obligation pour le professionnel de supprimer les données a caractere
personnel collectées?®® _ Il ne pourrait, a priori, CONserver ces donnee§, pour
d’autres fins que celles imposées par la loi (obligation de conservation en
matiére fiscale...).

95. Le sort des données non personnelles. Si les données ne sont pas
a caractére personnel, le professionnel peut continuer  utiliser «tout 7c400ntenu Los:]
fourni ou créé par le consommateur»?*® dans quatre cas de figure=™.

11 est donc clair que cette interdiction vise ce qui a gctiyement été foufrm
par la personne (télécharge, encodé...)..A contmrf?, cela mgm/ﬁe que le. profes-
sionnel devrait pouvoir continuer 3 utiliser ce qu’il a pu générer par lui-méme
comme données non personnelles?*!.

A cela s’ajoute quatre catégories de contenu que le professionnel peut
continuer A utiliser: celui qui « 1° n’est d’aucune utilité en dehors du cc.mtexte'
du contenu numérique ou du service numérique fourr.u. par le professwrme/l,
2° n’a trait qu’a 'activité du consommateur lorsqu'ﬂ utilise le contenu numeé-
rique ou le service numérique fourni par le proAfessm{mel ;/3 aété agregel,aAvec
d’autres données par le professionnel et ne peut étre df,:se’lgr,eg?, ou ne peut I'étre
que moyennant des efforts disproportionnes; ou 4° a été généré conjointement
par le consommateur et d’autres personnes et d’autres consommateurs peuvent
continuer 3 en faire usage »?#2. Ces catégories visent principalement les données
agrégées?®. \

Sans revenir en détail sur la distinction entre donnéps a caractere personnel
et données anonymisées, il nous semble que l:§xc§pt10n relative au contenu
ayant trait «a Iactivité du consommateur lorsqu‘ll utilise le contenu numequue
ou le service numérique fourni par le profes_smnnel », ne peut viser que des
données qui seraient alors anonymisées (ce qui pourrait étre difficile a fa1r§,’vu
le niveau d’exigence actuel pour considérer une donnée comme anonymisée),

238 Art. 17 du R.G.PD. parlant du droit 3 I’effacement.Voy. E. PorLLoT, «La protection fies données perso'n—
nelles par le droit européen de la consommation », in M. Combet (dir.), Le droit européen de la consommation
au XXI siécle, Bruxelles, Bruylant, 2022, p. 328.

239 Art. 1701/13, § 3, anc. C. civ. ‘

240 Précisons qu'a travers les termes «fourni ou créé par le consommateur» et les quatre excep;lons,, le
législateur a probablement tenté d’éviter I'épineux débat sur la qualification de certains t}lpesfep\ognpe]ejs
«générées lors de I'utilisation du service par le consommateur». Ce debat_d_at}e df: l ado;ftl(?n uR. d; 453
ot la question de 'applicabilité A ce type de données du droit i la portabilité a été posée alla suite L;l;e
formulation du texte peu précise (voy. notamment les lignes directrices du Groupe de travefll «Artlcli (;1 6»
sur la protection des données, Guidelines on the right to data portability, adoptées le 13 décembre 2016,
révisées en avril 2017, et approuvées par I'E.D.PB. en 2018).

241 Par exemple, des profils d’utilisateurs, des tendances globales. ..

242 Art. 1701/13,§ 3, 1° 4 4°,anc. C. civ. )

243 Données venant de consommateurs différents mises ensemble pour dégager des tendances. ..
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sous peine de tomber dans le régime spécifique du R.G.PD. Si cela devait bien
étre le cas, il aurait été préférable de I'indiquer plus clairement.

Section 5
Distinction entre garantie légale de conformité des biens
de consommation et garantie commerciale

96. Introduction. Outre la garantie légale de conformité qui leur est
imposée, les vendeurs ont également le loisir de prévoir une garantie commer-
ciale assortissant les biens qu’ils vendent. L’encadrement de cette garantie a éga-
lement été modifié par la directive 2019/771 et, partant, en droit belge (cette
possibilité n’étant pas encadrée vis-a-vis des contenus et services numeériques).
Bien que l'article original ait été entiérement remplacé par la loi du 20 mars
20222%, les modifications apportées sont minimes et concernent majoritaire-
ment la structure de I'article 1648septies de 'ancien Code civil245 246, Cet article

donne ainsi la possibilité de prévoir une garantie commerciale dans le cadre de
la vente de biens de consommation.

La garantie commerciale est ainsi définie comme «tout engagement du
vendeur ou d’un producteur, également appelé le “garant”, I'égard du consom-
mateur, en plus de ses obligations légales tenant 3 la garantie de conformité, en
vue du remboursement du prix d’achat, du remplacement ou de la réparation
du bien de consommation ou de la prestation de tout autre service en relation

##* Loi du 20 mars 2022 modifiant les dispositions de I'ancien Code civil relatives aux ventes 3 des consom-
mateurs, insérant un nouveau titre VIbis dans le livre III de I'ancien Code civil et modifiant le Code de
droit économique, M. B., 31 mars 2022.

L'ancien article 1649septies, introduit par la loi du 1¢ septembre 2004 relative 4 la proteéction des consom-
mateurs en cas de vente de biens de consommation et modifié par la loi du 20 septembre 2018 visant
4 harmoniser les concepts de signature électronique et de support durable et a lever des obstacles i la
conclusion de contrats par voie électronique, prévoyait:

«§ 1" Toute garantie lie celui qui I'offre selon les conditions fixées dans la déclaration de garantie et dans
la publicité y afférente.

§ 2. La garantie doit:

— indiquer que le consommateur a des droits légaux au titre de la législation nationale applicable régis-
sant la vente des biens de consommation et indiquer clairement que ces droits ne sont pas affectés par
la garantie;

— ¢établir, en termes simples et compréhensibles, le contenu de la garantie et les éléments essentiels néces-
saires 4 sa mise en ceuvre, notamment sa durée et son étendue territoriale, ainsi que le nom et I'adresse
du garant.

§ 3.A la demande du consommateur, la garantie lui est remise sur un support durable, mis 4 sa disposition

et auquel il a acces.

En tout cas, lorsque le contrat de vente est écrit, il contient les informations visées au § 2.

§ 4. La non-conformité d’une garantie aux exigences énoncées aux §§ 2 et 3 n’affecte pas le droit du

consommateur d’en exiger le respect.

Il en va de méme si la garantie n’est pas conforme aux exigences prévues a I'article 13, alinéa 1°, de la loi

du 14 juillet 1991 sur les pratiques du commerce et sur 'information et la protection du consommateur ».

246 D. BERLIN, Politiques de I'Union européenne, 2¢ éd., Bruxelles, Bruylant, 2020, p. 737.
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avec le bien de consommation si ce dernier ne répond pas aux spécifications ou
3 d’autres critéres éventuels non liés a la conformité énoncés dans la déclaration
de garantie ou dans la publicité correspondante faite au moment de la conclu-
sion du contrat ou avant celle-ci»**’.

97. Réflexion quant 3 la notion de «garantie commerciale de
durabilité». Larticle 17 de la directive 2019/771 et larticle 1649septies de
I'ancien Code civil qui le transpose mentionnent les termes de « garant@ com-
merciale de durabilité». L'ajout du terme «durabilité» est curieux: qualifie-t-il
toute garantie commerciale, ou s’agit-il d’un autre type de garantie commer-
ciale spécifiquement lié a la durée de vie du bien? En l’absen.ce de définition
d’une notion distincte de «garantie commerciale de durabilité» ou d’autres
références dans la directive, nous penchons plutot pour la premiere solution.
Toutefois, le « producteur» est mentionné comme étant a ’origine d’un§ garan-
tie commerciale de durabilité, tandis que le «garant» est mentionné en lien avec
la garantie commerciale.

La durabilité est définie par la directive comme «la capacité des biens
3 maintenir les fonctions et performances requises dans le cadre d’un usage
normal»*#8; cette définition semble cependant s’appliquer principalement a
la durabilité comme critére objectif de conformité?*. Il ressort en outre des
documents issus de la procédure d’adoption de la directive que la notion de
«garantie de durabilité» proposée par le producteur a fait 1’.objet’ d’ur}e sugges-
tion d’amendement par le Parlement européen®®’ et a ensuite été intégrée dans
le texte final sous la forme de « garantie commerciale de durabilité». I est égale-
ment intéressant de constater que la version du texte précédant I'intégration de
ces amendements mentionnait explicitement le vendeur®!, cette mention ayant
été supprimée dans la version finale. Uobjectif poursuivi par le Parl.ement via
cet amendement était-il initialement de créer une garantie commerciale propre
au producteur ? La question reste ouverte.

98. Garanties légale et commerciale et pratiques commgrciales
trompeuses. Il n’est pas rare que la communication autour des .garantlef pro-
posées par le vendeur ou le producteur d’un bien de consommation représente
une pratique commerciale trompeuse. En effet, il peut étre tentant de présenter

247 Art. 1649bis, § 1¢7, 11°, anc. C. civ.

248 Art. 2,13°, de la directive 2019/771 et art. 1649bis, § 1¢7, 12°, anc. C. civ.

249 Art. 7,§ 1¢7, d), de la directive 2019/771 et art. 1649¢ter, § 3, 4°, anc. C. civ. .

250 Rapport sur la proposition modifiée de directive du Parlement européen et du Conseil concernant
certains aspects des contrats de vente de biens, modifiant le reglement (CE) n® 2()06/2004. du Parlement
européen et du Conseil et la directive 2009/22/CE du Parlement européen et du Conseil et abrogeant
la directive 1999/44/CE du Parlement européen et du Conseil, COM(2017)0637 — C8-0379/2017 —
2015/0288(COD), p. 55. »

251 Art. 15 de la proposition modifiée de directive du Parlement européen et du Conseil concernant cer-
tains aspects des contrats de vente de biens, modifiant le reglement (CE) n° 2006/2004.4:111 Parlement
européen et du Conseil et la directive 2009/22/CE du Parlement européen et du Conseil et abrogeant
la directive 1999/44/CE du Parlement européen et du Conseil, COM(2017) 637 final.
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la garantie légale de conformité comme une garantie commerciale que le pro-
ducteur ou le vendeur a lui-méme choisi d’offrir, profitant de I'ignorance du
consommateur vis-a-vis de ce a quoi il a légalement droit pour le convaincre
d’acheter le bien. Cette éventualité a été envisagée par le législateur belge et a
mené a la modification du Code de droit économique dans le cadre de la trans-
position des directives 2019/770 et 2019/771252 253,

Ainsi, induire en erreur le consommateur moyen en ce qui concerne «les
droits du consommateur, en particulier le droit de remplacement ou de rem-
boursement d’un bien, d'un contenu numérique ou d’un service numérique
conformément aux articles 1649bis 3 1649nonies et 1701/1 2 1701/19 de I'an-
cien Code civil, ou les risques qu’il peut encourir» peut représenter une pra-
tique commerciale trompeuse®>4.

99. Contenu de la présente section. La derniére partie de cette
contribution vise a présenter ce qui distingue la garantie commerciale de la
garantie légale de conformité. Nous aborderons les principales différences qui
les séparent, a savoir leur caractere obligatoire ou facultatif (A), leur nature légale
ou contractuelle (B), leur champ d’application (C), ainsi que les critéres de
conformité (D) et les remedes (E) qui peuvent étre appliqués en cas de non-
conformité du bien de consommation.

A. Caractere impératif ou facultatif

100. Constat. Les garanties commerciale et 1égale se distinguent princi-
palement par leur caractére contraignant ou non pour le vendeur. En effet, un
consommateur bénéficie d’une garantie légale de conformité sur tout bien de
consommation qu’il acquiert dés P'instant ou les champs d’application person-
nel et matériel de la garantie sont rencontrés (¢ supra, section 1). Le vendeur est
ainsi contraint a garantir les biens qu’il vend pendant une durée de deux ans, et
ce vis-a-vis de tous les critéres de conformité établis par la loi. La garantie com-
merciale, en revanche, reléve d’un choix du vendeur, qui demeure libre de se
porter garant pour une durée supplémentaire a la durée de deux ans 1également
obligatoire?3. Larticle 1649bis de 'ancien Code civil précise ainsi que la garan-

Art. 16 de la loi du 20 mars 2022 modifiant les dispositions de 'ancien Code civil relatives aux ventes a
des consommateurs, insérant un nouveau titre VIbis dans le livre III de 'ancien Code civil et modifiant
le Code de droit économique.

Le législateur belge indique que I'article 16 de la loi du 20 mars 2022 fait partie des articles visant A
respecter les articles 19 et 21 des directives 2019/771 et 2019/770 qui exigent que les Etats membres
veillent a ce qu’il existe des moyens adéquats et efficaces permettant d’assurer le respect de la directive
(voy. Projet de loi modifiant les dispositions de 'ancien Code civil relatives aux ventes i des consomma-
teurs, insérant un nouveau titre VIbis dans le livre 3 de I'ancien Code civil et modifiant le Code de droit
économique, commentaire des articles, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2021-2022, n° 55-2355/001, p. 71).
54 Art. VI.97,7°, C.D.E.

Art. 1649quater, § 17, anc. C. civ.
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tie commerciale doit étre définie comme «tout engagement du vendeur [...] en
plus de ses obligations 1égales tenant i la garantie légale de conformite [...] e,

101. Conséquence. Le caractére facultatif de la garantie commerciale a
en outre pour effet qu’elle ne peut commencer a courir qu'au terme du délai
couvert par la garantie 1égale de conformité.

B. Nature légale ou contractuelle

102. Constat. Une deuxiéme caractéristique qui distingue les garanties
légale et commerciale découle de la maniére dont leurs mises en ceuvre sont
encadrées. La garantie 1égale de conformité, comme son nom I'indique, est mise
en ceuvre par la loi, qui en définit la durée, les criteres de conformiteé ainsi que
les remédes et sanctions applicables en cas de non-conformité. En revanche, la
mise en ceuvre de la garantie commerciale est prévue contractuellement. En
effet, bien que l'article 1649septies de 'ancien Code civil en trace les contours,
le contenu méme de la garantie relévera in fine de la volonté des parties au
contrat.

103. Mentions obligatoires dans la déclaration de garantie com-
merciale. Certaines mentions doivent néanmoins obligatoirement apparaitre
dans le contrat encadrant une garantie commerciale. Ainsi, I'article 1649septies
impose que la déclaration de garantie commerciale contienne une déclaration
claire indiquant que le consommateur a légalement droit a des recours contre le
vendeur, sans frais, en cas de défaut de conformité du bien de consommation, et
que la garantie commerciale est sans effet sur ces recours (1°),le nom et l’adre§se
du garant (2°), la procédure 2 suivre par le consommateur pour obtenir la mise
en ceuvre de la garantie commerciale (3°), la désignation du bien de consom-
mation auquel s’applique la garantie commerciale (4°) et les condition§ de la
garantie commerciale (5°). Elle doit également étre rédigée en termes simples
et intelligibles dans une langue que le consommateur comprend et étre four-
nie sur un support durable au plus tard au moment de la livraison du bien de
consommation?’. Une protection légale supplémentaire est également fournie
au consommateur en ce que les conditions présentées dans une publicité cor-
respondant  la garantie devront étre respectées par le vendeur ou le producteur
du bien si les conditions du contrat sont moins avantageuses?> 25,

104. Conséquence. Le fait que la garantie commerciale doive étre enca-
drée par un contrat donne également la possibilité au vendeur ou producteur
d’en faire un supplément payant proposé au consommateur. Dans ce contexte,

256 Art. 1649bis, § 1¢7, 11°, anc. C. civ. Souligné par nos soins.

257 Art. 1649septies, § 2, anc. C. civ.

258 Art. 1649septies, § 1°, anc. C. civ.

259 Cela a pour conséquence que «[lJa publicité est donc explicitement considérée comme un engage-
ment contractuel, ce qui permet naturellement de mieux protéger le consommateur» (voy. C. CASTETS-
RENARD, Droit du marché unique numérique et intelligence artificielle, Bruxelles, Bruylant, 2020, p. 87).
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la garantie s’apparente alors 4 un service supplémentaire que le consommateur
est libre d’accepter.

105. Lien avec les critéres subjectifs de conformité. Malgré cette
différence entre les deux régimes, le contrat garde néanmoins toute son impor-
tance dans la garantie légale car I'application des critéres subjectifs de confor-
mité dépend directement de son contenu.

C. Champ d’application

1. Champ d’application personnel

106. Champ d’application personnel de la garantie commerciale.
En ce qui concerne le champ d’application personnel de la garantie commer-
ciale, il se rapproche de celui de la garantie légale de conformité en ce qu’il se
limite aux contrats de consommation®®. Il s’en distingue toutefois en ce qu’il
s’applique aux producteurs des biens de consommation couverts par la garantie
et non aux vendeurs. Il n’est toutefois pas exclu que le producteur soit égale-
ment le vendeur du bien?®!.

107. Définition. Dans le cadre de la garantie commerciale, le producteur
est défini comme «le fabricant d’un bien de consommation, I'importateur d’un
bien de consommation dans I'Union ou toute personne qui se présente comme
un producteur en apposant sur le bien de consommation son nom, sa marque
ou un autre signe distinctif»?%2.

2. Champ d’application matériel

108. Champ d’application matériel de la garantie commerciale.
Le champ d’application matériel de la garantie commerciale telle qu’encadrée
par 'ancien Code civil est limité aux biens de consommation. En effet, la pos-
sibilité d’offrir une garantie commerciale pour la fourniture de contenus et
services numériques n’est pas envisagée au titre VIbis du livre III de 'ancien
Code civil. La directive 2019/770 n’en fait pas mention. Malgré cette absence
d’encadrement, il n’est toutefois pas interdit de proposer une garantie commer-
ciale s’ajoutant a la garantie légale dans les contrats de fourniture de contenus
et services numériques.

Larticle 1649septies qui encadre la garantie commerciale fait en effet partie de la section IV du titre VI
du livre ITT du Code civil qui s’applique exclusivement aux contrats conclus avec les consommateurs.

1l peut également arriver que des plateformes en ligne offrent de telles garanties sans étre partie aux
contrats de vente conclus par leur biais. Dans un tel cas, la garantie légale de conformité imposée au ven-
deur pourrait ainsi étre cumulée avec la garantie commerciale offerte par la plateforme d’intermédiation,
voire également avec la garantie commerciale offerte par le producteur.

262 Art. 1649bis, § 1¢7,3°, anc. C. civ.
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109. Définition. Pour ce qui est des biens de consommation pouvant
&tre couverts par les deux types de garanties, ceux-ci répondent a la méme
définition tant pour la garantie légale de conformité que pour la garantie com-
merciale. Les mémes exclusions sont également valables dans les deux cas. En
effet, les définitions reprises a 'article 1649bis, § 1, ainsi que les exclusions
prévues par le troisiéme paragraphe du méme article s’appliquent i Pensemble
de la section263 de I'ancien Code civil qui encadre les deux types de garanties.

D. Critéres de conformité

110. Inapplication des critéres objectifs et subjectifs de confor-
mité 3 la garantie commerciale. En raison de sa nature contractuelle, la
garantie commerciale variera dans sa mise en ceuvre, et notamment vis-a-vis des
critéres de conformité permettant de I'invoquer. Ainsi, les criteres subjectifs et
objectifs de conformité comme établis vis-a-vis de la garantie légale de confor-
mité (cf supra, section 2) ne s’appliquent pas a la garantie commerciale.

111. Conditions de la garantie commerciale. Larticle 1649septies,
§ 1°7, prévoit en effet que toute garantie commerciale lie le garant conformeé-
ment aux conditions prévues dans la déclaration de garantie commerciale, ces
conditions devant ainsi obligatoirement y figurer?®*. Le vendeur ou produc-
teur est dés lors libre de prévoir les conditions qui lui semblent appropriées et
dans lesquelles le consommateur pourra bénéficier de la mise en ceuvre de la
garantie. Il devra toutefois respecter les autres mécanismes de protection des
consommateurs qui lui sont imposés, tels que I'interdiction des pratiques com-
merciales déloyales (cf. supra, n°® 64), le régime des clauses abusives?®® ou la régle
de I'interprétation favorable au consommateur en cas de doute sur le sens d’une
clause?0.

E. Remeédes

112. Constat. Finalement, un dernier point de comparaison des garanties
commerciale et légale réside dans les remédes qui peuvent étre exigés par le
consommateur en cas de non-conformité du bien de consommation garanti.
Certains de ces remédes sont identiques pour les deux types de garanties: il
s’agit de la réparation et du remplacement. A ce sujet, Iarticle 1649septies de
Pancien Code civil précise en effet que le producteur est directement respon-
sable vis-a-vis du consommateur, pendant toute la durée de la garantie com-
merciale, en ce qui concerne la réparation ou le remplacement du bien de
consommation.

2

X

3 Section IV du titre VI du livre ITT de 'ancien Code civil.
264 Art. 1649septies, § 2, 5°, anc. C. civ.

265 Art. VI.82 aVI.87 C.D.E.

266 Art. VI.37 C.D.E.
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113. Inapplication de la hiérarchie des remédes a la garantie com-
merciale. La garantie légale se distingue de la garantie commerciale en ce
que des remédes supplémentaires sont envisagés et qu’ils forment un ensemble
hiérarchisé, cette hiérarchie étant imposée tant au consommateur qu’au ven-
deur (cf supra, n® 87 et et s.). En effet, outre la réparation et le remplacement,
le consommateur pourra également requérir une réduction proportionnelle du
prix ou la résolution du contrat?’. La réparation ou le remplacement doivent
impérativement étre demandés en premier lieu, le consommateur ne pouvant
exiger la réduction de prix ou la résolution du contrat que dans certains cas pré-
cisément définis?%8. Aucun des deux régimes ne prévoit toutefois de hiérarchie
entre la réparation et le remplacement. Une garantie commerciale peut donc
elle-méme prévoir une priorité dans les remedes.

114. Similarités entre les garanties 1égale et commerciale vis-a-vis
de la réparation et du remplacement. En ce qui concerne la réparation et
le remplacement auxquels la mise en ceuvre de la garantie peut donner lieu, ils
doivent remplir les mémes conditions tant pour la garantie légale de conformité
que pour la garantie commerciale?®. En effet, l'article 1649septies de I'ancien
Code civil prévoit expressément 'application de I'article 1649quinquies, § 3 (issu
du régime applicable 2 la garantie légale de conformité), a la réparation ou au
remplacement du bien de consommation dont est responsable le producteur
dans le cadre de la garantie commerciale.

Conclusion

115. Une modernisation nécessaire. Il était temps de moderniser le
cadre légal en la matiére. Dans un monde de plus en plus numérique, ou les
industriels développent de plus en plus d’objets connectés (biens compor-
tant des éléments numériques), il devenait nécessaire de revoir la législation
applicable aux biens et d’encadrer ce qu’on appelle dorénavant les contenus
et services numériques. Cette révision n’est cependant pas de nature a chan-
ger fondamentalement les régles en la matiere. On peut donc davantage parler
d’une évolution que d’une révolution.

116. Un cadre a affiner et quelques incohérences. Si cette moderni-
sation du cadre s’avére salutaire, comme dans toute réforme, elle reste imparfaite
(tant au niveau européen que dans sa transposition belge). Le choix d’avoir créé
des régimes différents pour les biens, contenus et services numériques, n’est pas
sans poser certaines difficultés dans I'application des regles spécifiques a un des

267 Art. 1649quinguies, § 17, anc. C. civ.

268 Cf supra,n® 82 ets.

269 15 réparation ou le remplacement doivent notamment étre effectués sans frais, dans un délai raisonnable a
compter du moment ot le vendeur a été informé par le consommateur du défaut de conformité, et sans
inconvénient majeur pour le consommateur, compte tenu de la nature du bien de consommation et de
I'usage recherché par ce dernier.
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régimes, notamment concernant la notion de bien qui n’a pas exactement la
méme définition dans le Code de droit économique et I'ancien Code civil. Tel
est également le cas pour la distinction entre contenu et services numeériques,
dans un monde ot bon nombre de services consistent a fournir des contenus.
Certes, cela reste relativement théorique dans la mesure ou les régimes sont fort
proches, mais alors pourquoi ne pas avoir tenté de créer un régime global, avec
certaines spécificités en fonction du type d’objet du contrat? Cela aurait notam-
ment évité certaines difficultés posées par le bien comportant des contenus
numériques, ou les supports physiques de contenus numériques. Nous pouvons
également regretter le choix de certains termes parfois peu clairs (notamment
garantie commerciale de durabilité, critére de caractéristique de performances) ou
certaines lacunes que la jurisprudence ne manquera pas de combler.

117. Une harmonisation presque maximale. La volonté d’avoir opté
pour une directive d’harmonisation maximale semble également une bonne
chose dans une économie aussi européanisée. Toutefois, celle-ci n’est pas maxi-
male sur tous les points, notamment sur les délais applicables a la garantie légale.
Si nous ne pouvons qu’approuver le choix du législateur européen d’avoir laissé
aux Btats membres la possibilité d’allonger la durée de certains mécanismes de
protection du consommateur, et le choix de la Belgique de recourir a cette
possibilité dans certains cas, cela est toutefois de nature a perturber un consom-
mateur qui aura de plus en plus tendance 4 penser que les régles sont devenues
les mémes quel que soit le pays européen auquel le site internet qu’il visite est
rattaché.

118. Un cadre tourné vers les attentes raisonnables du consom-
mateur. La volonté d’adopter de plus en plus souvent le point de vue du
consommateur (et de ses attentes raisonnables) peut sembler une mesure pro-
tectrice pour ce dernier, et cela I'est. Néanmoins, ce n’est pas sans poser des
difficultés au moment d’identifier clairement celles-ci. Il semble en effet fort
compliqué d’objectiver le niveau de ces attentes. Dans ce contexte, la distinction
entre critéres objectifs et critéres subjectifs de conformité parait parfois un peu
artificielle.

119. Un petit godit de trop peu. Enfin, dans un monde qui souhaite
davantage prendre en compte I’écologie et la protection des données a caractere
personnel, nous ne pouvons que voir une occasion manquée. Ces deux préoc-
cupations restent trop peu intégrées dans ces deux directives, comme dans leur
transposition en droit belge. La notion de durabilité est certes mentionnée a
certains moments, tout comme il est rappelé I'importance de respecter la légis-
lation en matiére de protection des données, mais peu de régles claires, précises
et ambitieuses viennent implémenter cela.
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