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Propunerea Comisiei și obiectivele ei
Ca parte a implementări Strategiei pentru piața unică digitală, Comisia Europeană a adoptat în decembrie 2015 două propuneri privind armonizarea normelor în ce privește anumite aspecte ale contractelor pentru furnizarea de conținut digital („propunerea privind conținutul digital”) și ale contractelor pentru vânzarea de bunuri online și vânzarea la distanță pe alte canale („propunerea privind bunurile”). Propunerile conțin obiective comune și, prin urmare, sunt concepute pentru o interpretare juridică coerentă și cuprinzătoare.

Propunerea privind conținutul digital se bazează pe experiența dobândită pe parcursul negocierilor privind legislația europeană comună în materie de vânzare. În loc să introducă un regim opțional de drept al contractelor, Comisia intenționează să armonizeze anumite aspecte ale normelor în materie de drept al contractelor în ce privește contractele dintre furnizori și clienți pentru furnizarea de conținut digital.

Propunerea privind conținutul digital vizează rezolvarea unei lacune în legislația europeană și națională prin crearea unei game standard de dispoziții în dreptul consumatorului și în cel contractual, pentru a preveni apariția unor dispoziții divergente în legislațiile naționale, care să stea în calea comerțului transfrontalier, a încrederii consumatorului și a creșterii pieței unice digitale.

Activitatea pregătitoare a Comisiilor

Propunerea a fost transmisă Comisiilor IMCO și JURI, în cadrul procedurii reuniunilor comune a comisiilor, în conformitate cu Articolul 55 din Regulamentul de procedură. La 17 februarie 2016, JURI a organizat un workshop pe tema „Noi norme pentru contracte într-un mediu digital”. La 27 aprilie 2016, IMCO și JURI au organizat o reuniune comună în care Comisia Europeană a prezentat propunerea. La 24 mai 2016, IMCO și JURI au organizat în comun o audiere publică cu titlul „Relațiile contractuale și căile de atac disponibile pentru consumatori în sfera digitală”. Grupurile de dezbatere au fost alcătuite din reprezentanți ai mediului universitar, ai organizațiilor consumatorilor și a diferite ramuri din sector. 
Principiile directoare ale coraportorilor 

Coraportorii au hotărât de comun acord să lucreze pe baza următoarelor principii centrale: 


dispoziții clare, simple și echilibrate ale dreptului contractelor în ce privește furnizarea de conținut digital. Aceasta presupune soluții care să facă față viitorului, fiind cât mai deschise posibil pentru a încorpora noile evoluții tehnice;


coerență în raport cu legislația existentă a Uniunii, clarificându-se totodată relațiile cu restul legislației relevante;


alinierea în cât mai mare măsură cu propunerea privind bunurile și cu normele Uniunii aplicabile realității offline, pentru a se evita diferențele dintre nivelurile de protecție a consumatorului în funcție de canalele de distribuție;


un rezultat echilibrat, de care să beneficieze atât consumatorii, cât și întreprinderile.

Reflecții cu privire la propunere

Definiția conținutului digital

Coraportorii salută extinderea definiției „conținutului digital” de la articolul 2 în raport cu definiția existentă în Directiva privind drepturile consumatorului. Cu toate acestea, ambii au în vedere opțiunea de a se clarifica apartenența la cele două regimuri juridice, prin introducerea unei categorii a serviciilor digitale, pentru a se introduce explicit în domeniul de aplicare datele produse și furnizate în format video, audio, aplicații, jocuri digitale și orice alt software [articolul 2 alineatul (1) litera (a)], serviciile de stocare în cloud [articolul 2 alineatul (1) litera (b)] și rețelele sociale [articolul 2 alineatul (1) litera (c)], fără a produce confuzii cu terminologia existentă, care a fost abia recent transpusă în legislația națională. Această abordare, conform căreia propunerea privind conținutul digital vizează toate conținuturile și serviciile digitale, ar putea reprezenta o soluție care să facă față viitorului, aplicându-se tuturor tipurilor de produse și contracte digitale în anii următori. Cu toate acestea, având în vedere că nu este specificată categoria juridică a contractului (leasing, vânzare, furnizare de servicii), transpunerea de către statele membre este necesară fie pentru a crea un nou tip de contract sui generis, fie a integra prevederile în categoriile de contracte existente, în conformitate cu legislația națională respectivă.

Domeniul de aplicare

Va trebui să se acorde atenție articolului 3 și considerentelor 11, 12, 13 și 17. Membrii comisiilor, reprezentanții părților interesate și ai mediului universitar au exprimat o părere în general pozitivă cu privire la faptul că propunerea privind conținutul digital se referă la furnizarea de conținut digital, indiferent dacă relația contractuală a fost încheiată online sau offline și indiferent de modalitatea de punere la dispoziție a conținutului digital (pe suport fizic sau furnizat prin descărcare, streaming sau altă metodă de acces). Cu toate acestea, s-au exprimat destule critici la adresa deciziei Comisiei de a exclude din domeniul de aplicare extins conținutul digital încorporat în bunuri. Acest aspect este problematic în special în ce privește bunurile cu conținut digital încorporat care intră în categoria produselor inteligente, cum ar fi automobilele conectate, telefoanele mobile sau televizoarele inteligente, etc. Atât considerentul 11 al propunerii privind conținutul digital, cât și considerentul 13 al propunerii privind bunurile afirmă că directiva privind bunurile se aplică conținutului digital integrat în bunuri, cum ar fi aparatele de uz casnic sau jucăriile, în cazul în care conținutul digital este încorporat în așa fel încât funcțiile sale sunt subordonate funcționalităților principale ale bunurilor și funcționează ca parte integrantă a bunurilor. În practică, această distincție ar avea drept consecință, de exemplu, că software-ul încorporat într-un produs hibrid precum un automobil conectat ar cădea sub incidența regimului și a căilor de atac din propunerea privind bunurile, în timp ce software-ul pentru automobilul conectat, obținut separat, ar fi vizat de propunerea pentru conținutul digital. Dezbaterile din cadrul ambelor comisii au arătat că „testul de funcționalitate” menționat s-ar putea dovedi dificil de aplicat atât pentru consumatori, cât și pentru distribuitori, și are o componentă subiectivă care ar putea evolua în timp (principala funcționalitate a unui smartphone este apelarea sau funcția de suport pentru aplicații, unele preinstalate, altele nu?). Componenta subiectivă a testului de funcționalitate generează dubii de interpretare, în special în ce privește produsele de tip „internetul obiectelor (IoT)”, care ar putea ieși din domeniul de aplicare al propunerii privind conținutul digital (considerentul 17). 

Această controversă i-a forțat pe raportori să analizeze diverse modalități de a clarifica domeniul de aplicare a propunerii, printre care: 

a) îmbunătățirea definiției bunurilor cu conținut digital încorporat, care ar face obiectul propunerii privind bunurile;

b) abordarea de tip „localizarea defectului”: regimul aplicabil în materie de căi de atac ar depinde de ce anume este defect. Dacă defectul ține de software, atunci se aplică regimul conținutului digital, dacă defectul este unul de hardware (inclusiv CD-uri), atunci se aplică regimul bunurilor. Abordarea de tip „localizarea defectului” corespunde în mare măsură sugestiei de concentrare asupra contractelor cu obiect mixt. Într-adevăr, în articolul 3 alineatul (6) al propunerii privind conținutul digital pare să se accepte posibilitatea ca un contract să cuprindă elemente pentru furnizarea de conținut digital și elemente ale altor contracte, de exemplu de vânzări. Această dispoziție ar putea fi dezvoltată în mai mare măsură pentru a acoperi în mod corespunzător astfel de contracte cu obiect mixt. Legea recent introdusă în Marea Britanie, Consumers Rights Act 2015, face referire în secțiunea 1 alineatul (4) la contractele cu obiect mixt, având drept consecință faptul că pentru drepturile și căile de atac aplicabile trebuie analizate elementele relevante ale contractului cu obiect mixt; 

c) abordarea din perspectiva „conținutului digital”: s-ar putea avea în vedere includerea bunurilor „inteligente” în regimul conținutului digital (cu diferențele care persistă și drepturile suplimentare în domeniul digital) și preluarea ca model a abordării Comisiei privind CD-urile și DVD-urile, care intră deja în regimul conținutului digital;

d) abordarea „tangibil versus intangibil”: se aplică un singur set de căi de atac, în funcție de posibilitatea de a atinge fizic obiectul contractului, ca în cazul telefoanelor inteligente, al CD−urilor etc. (regimul bunurilor) sau imposibilitatea acestui lucru, ca în cazul descărcării de aplicații (regimul conținutului digital). Această abordare are avantajul de a fi mai simplă și ar fi ușor de aplicat de către consumatori: unui contract i se aplică un singur set de căi de atac. Nu se fac distincții între tipurile de conținut digital încorporat, întrucât tot conținutul digital încorporat cade sub incidența propunerii privind bunurile, indiferent dacă el este subordonat funcționalității principale a bunului sau nu. Astfel, în opoziție cu propunerea Comisiei, CD−urile și DVD-urile ar urma să fie tratate ca bunuri. 

Toate cele patru abordări au avantaje și dezavantaje. De exemplu, aplicarea unui singur regim de căi de atac într-o situație mixtă, cum ar fi cea a conținutului digital încorporat [ca în abordările a) și d) prezentate mai sus] ar putea avea ca efect indisponibilitatea unor căi de atac care ar fi altminteri logice pentru elementul subordonat/neesențial al contractului. Astfel, în cazul în care software-ul încorporat cauzează o daună economică mediului digital al consumatorului, calea de atac specifică stabilită la articolul 14 alineatul (1) al propunerii privind conținutul digital nu este disponibilă, întrucât aplicabil este regimul vânzărilor online.
Furnizarea de date drept contraprestație și coerența propunerii cu Cadrul UE privind protecția datelor 
Propunerea introduce noțiunea de contraprestație nepecuniară, sub forma accesului la date. În momentul de față, datele sunt colectate într-o varietate de moduri, cum ar fi punerea la dispoziție în mod voluntar în contextul rețelelor sociale sau prin urmărire, atunci când utilizatorii își fac cunoscută intenția de a cumpăra prin mai multe căutări pe internet. Tot mai frecvent, serviciilor online li se face reclamă prin etichetarea ca „gratuite”, în timp ce, în realitate, consumatorii își oferă datele drept contraprestație și, în plus, consimt la prelucrarea acestor date în conformitate cu Regulamentul general privind protecția datelor. Această tendință a fost accelerată de procesul de digitalizare. Coraportorii vor asigura coerența cu Regulamentul general și ar saluta introducerea unei dispoziții, de exemplu la articolul 3 alineatul (8), în care să se declare că prezenta directivă nu aduce atingere Regulamentului general privind protecția datelor (UE) 2016/679.

 Propunerea privind conținutul digital prevede că între furnizori și consumatori se încheie o relație contractuală sinalagmatică în cazul în care furnizorul oferă conținut digital în schimbul unui preț sau a furnizării de date personale sau de orice alt tip în mod activ [articolul 3 alineatul (1)]. Motivul declarat pentru care se folosește atât termenul de „date personale”, cât și „date de orice alt tip” pare a consta în dorința de a nu se anticipa, în propunerea privind conținutul digital, interpretarea termenului „date personale” folosită în Regulamentul general privind protecția datelor. Cu toate acestea, noțiunea de „date de orice alt tip” ar putea fi clarificată în mai mare măsură.

Părțile interesate și reprezentanții mediului universitar și-au exprimat îngrijorarea cu privire la domeniul exact de aplicare a alineatelor (1) și (4) de la articolul 3, având în vedere că acestea fac referire numai la datele furnizate „în mod activ”. Adesea însă datele sunt colectate prin mijloace indirecte (tracking), această metodă nefiind cuprinsă în domeniul de aplicare a propunerii, în conformitate cu considerentul 14. Se pune deci întrebarea dacă această dispoziție nu reduce în mod inevitabil domeniul de aplicare și nu încurajează crearea de breșe de către furnizorii de conținut. De asemenea, coraportorii vor fi nevoiți să detalieze semnificația termenului „strict necesară” de la articolul 3 alineatul (4) în ce privește prelucrarea justificată a datelor în conformitate cu Regulamentul general.

Totodată, coraportorii ar dori să obțină o clarificare a consecințelor pe care le are retragerea consimțământului privind prelucrarea datelor în conformitate cu Regulamentul general pentru relația contractuală (contracte în schimbul datelor personale). Normele privind rezilierea contractului și obligațiile și consecințele, atât pentru furnizor, cât și pentru persoana ale cărei date sunt comunicate/consumator ar putea să necesite, de asemenea, o clarificare, pentru a nu afecta echilibrul relației contractuale pe baza furnizării de date drept contraprestație. 

Conformitatea conținutului digital

Normele privind conformitatea sunt împărțite, în prezenta propunere, în norme testate pe criterii subiective [articolul 6 alineatul (1)] și pe criterii obiective [articolul 6 alineatul (2)]. Articolul 6 alineatul (1) prevede conformitatea conținutului digital cu descrierea stabilită de furnizor. Numai în măsura în care contractul nu prevede astfel de cerințe, conținutul digital trebuie să corespundă scopurilor pentru care sunt folosite în general bunurile de același tip [articolul 6 alineatul (2)]. În rezumat, conformitatea este mai întâi evaluată pe baza dispozițiilor specifice ale contractului respectiv. Această abordare marchează o îndepărtare de modelul care întrunea anterior sprijinul general, al unui test obiectiv al conformității, așa cum se prevede în Directiva privind vânzarea de bunuri de consum și garanțiile conexe
. Numai în cazul în care contractul nu prevede criterii de referință „suficient de clare și de cuprinzătoare” pentru conformitatea conținutului digital [articolul 6 alineatul (2), considerentul 25], se pot folosi criterii obiective pentru a se stabili în ce măsură conținutul digital este conform sau defect. 

Membrii comisiilor, reprezentanții părților interesate și ai mediului universitar au pus însă sub semnul întrebării oportunitatea acestei abordări. Cu mai multe ocazii și în cadrul reuniunilor comune ale comisiilor, reprezentanții Comisiei Europene au argumentat că normele convenționale în materie de conformitate nu sunt suficiente în ce privește conținutul digital, întrucât furnizorul ar putea să se confrunte cu restricționări generate de drepturile de proprietate intelectuală care trebuie transferate consumatorului. De partea cealaltă, se poate argumenta că testul de conformitate conținut în articolul 2 al Directivei privind vânzarea de bunuri de consum și garanțiile
 oferă nivelul necesar de deschidere în ce privește nesiguranța cu privire la ceea ce poate fi o așteptare rezonabilă din partea consumatorului în legătură cu conținutul digital. Coraportorii consideră totodată că este necesar să se evalueze critic în mai mare măsură dacă acest test de conformitate subiectiv/obiectiv satisface nevoile consumatorilor și ale întreprinderilor, precum și ale statelor membre care operează transpunerea.

Sarcina probei

Coraportorii observă că articolul 9 din propunerea privind conținutul digital nu limitează inversarea sarcinii probei la șase luni, așa cum se stabilește în Directiva privind vânzarea de bunuri de consum și garanțiile conexe, și nici la doi ani, astfel cum este prevăzut în propunerea privind bunurile. Sarcina probei privind conformitatea conținutului digital cu contractul rămâne în seama furnizorului, în ce privește orice neconformitate existentă în momentul în care este furnizat conținutul digital. Inversarea sarcinii probei privind conformitatea (către consumator) poate fi efectuată de furnizor în cazul în care acesta demonstrează că „mediul digital al consumatorului nu este compatibil cu cerințele de interoperabilitate și alte cerințe tehnice ale conținutului digital și în cazul în care furnizorul a informat consumatorul cu privire la aceste cerințe, înainte de încheierea contractului”. În plus, sarcina probei în ce privește un defect îi revine consumatorului în cazul în care acesta nu cooperează cu furnizorul „în măsura în care acest lucru este posibil și necesar pentru a stabili mediul digital al consumatorului”. 

În ce privește absența unei perioade de garanție în propunerea privind conținutul digital, coraportorii trebuie să aibă în vedere următorul aspect: în considerentul 36 Comisia arată că „conținutul digital nu face obiectul uzurii fizice atunci când este utilizat” și prin urmare nu este nevoie să se prevadă o limită de timp după care nu s-ar mai putea invoca răspunderea pentru neconformitate. Prin juxtapunerea bunurilor materiale și a conținutului digital, această logică poate părea convingătoare, întrucât presupune longevitatea conținutului digital. Însă această ipoteză nu este în niciun caz dovedită. Coraportorii trebuie să analizeze dacă este judicioasă abordarea adoptată de Comisie, de a prescrie perioade de garanție diferite pentru conținutul digital și pentru bunurile materiale. Problema devine mai evidentă dacă se iau în considerare perioadele-limită divergente din statele membre, care îi împiedică pe consumatori să intenteze acțiuni după expirarea unei anumite perioade.

Rămân deci deschise întrebări cu privire la cât de multe informații ar trebui să poată solicita furnizorii înainte de încheierea unui contract, precum și la natura permanentă a inversării sarcinii probei. În special în ce privește acest din urmă aspect, ar putea fi avută în vedere o aliniere cu propunerea privind bunurile. 

Căi de atac

În ce privește căile de atac, propunerea privind conținutul digital conservă același sistem de ierarhie a căilor de atac prevăzut atât în directiva privind vânzarea de bunuri de consum și garanțiile, care urma, într-o altă logică, abordarea minimei armonizări, cât și în propunerea privind bunurile. În cazul constatării neconformității, consumatorii trebuie să urmărească mai întâi punerea în conformitate, abia într-o etapă ulterioară având dreptul la rezoluțiune și, în consecință, rambursarea prețului plătit. Dreptul consumatorului de a obține rezoluțiunea contractului este însă exclus în cazul în care neconformitatea nu „afectează funcționalitatea, interoperabilitatea și alte caracteristici principale” ale conținutului digital, în conformitate cu articolul 12 alineatul (5), sarcina probei fiind în răspunderea furnizorului. În cazurile în care consumatorul a obținut conținutul digital în schimbul unei plăți pecuniare și are dreptul la rezoluțiune în temeiul neconformității, el poate alege ca alternativă o reducere parțială a prețului plătit [articolul 12, alineatele (3)-(4)]. O astfel de reducere a prețului va fi proporțională cu diminuarea valorii conținutului digital primit de consumator în comparație cu valoarea conținutului digital care este în conformitate cu contractul. 

Mai mulți membri ai comisiilor și reprezentanți ai părților interesate critică propunerea pentru menținerea sistemului ierarhic în condițiile unei abordări vizând armonizarea deplină, întrucât această formulă ar genera modificări ale normelor naționale consacrate de protecție a consumatorului. În unele jurisdicții UE, consumatorul poate rezilia contractul în cazul în care încălcarea acestuia este suficient de gravă. Coraportorii vor trebui să evalueze în mai mare detaliu sistemul unei ierarhii a căilor de atac complet armonizate. 
În orice caz, pentru a se evita crearea a două seturi de norme complet diferite, căile de atac prevăzute în propunerea privind conținutul digital și în propunerea privind bunurile materiale ar trebui să fie cât mai coerente posibil. Punctul de pornire pentru ajustările în acest scop ar urma să fie normele existente, adică Directiva privind vânzarea de bunuri de consum și garanțiile și propunerea privind bunurile. La dispoziția consumatorului ar trebui să existe căi suplimentare de atac, specifice conținutului digital, numai în situațiile în care caracterul specific al conținutului digital o impune (daune economice aduse mediului digital, recuperarea datelor după rezilierea contractului etc.). 

Această abordare de „aliniere a căilor de atac” ar putea avea drept urmare o discuție, în secundar, privind eventuala aliniere a altor câteva aspecte ale propunerilor, precum:


relația dintre criteriile de conformitate subiective și obiective;


durata perioadelor de garanție și sarcina probei;


rezilierea contractelor (defecte minore etc.);


dreptul la compensarea daunelor economice aduse mediului digital (și pentru conținutul digital încorporat);


dispozițiile privind garanțiile comerciale (și pentru conținutul digital);


dispozițiile privind furnizarea;


…

În combinație cu abordarea de „aliniere a căilor de atac”, criteriile de demarcare menționate la articolul referitor la domeniul de aplicare ar putea fi folosite pentru a stabili în ce măsură ar trebui aplicate restul normelor specifice vizând conținutul digital. 

Despăgubiri

Coraportorii consideră că dispoziția nou introdusă privind daunele economice aduse mediului digital al consumatorului, formulată la articolul 14 al propunerii, merită o discuție mai aprofundată. Articolul 14 prevede ca furnizorul de conținut digital să fie răspunzător pentru daunele economice cauzate de neconformitatea conținutului digital sau de nefurnizarea conținutului digital. Cu toate acestea, trebuie să se răspundă la câteva întrebări deschise. De exemplu, datorită faptului că propunerea privind conținutul digital are în vedere armonizarea deplină, nu este clar dacă toate celelalte temeiuri de despăgubire sunt excluse sau nu. De fapt, pare plauzibil ca toate celelalte cazuri pentru care s-ar putea concepe apariția unor daune, aduse mai ales mediului nedigital, să fie reglementate de statele membre, neintenționându-se nicio armonizare a legislației privind răspunderea civilă delictuală în general. Din aceste motive, coraportorii trebuie să vadă dacă resimt nevoia de a adăuga o formulare care să clarifice atât faptul că articolul 14 nu exclude răspunderea pentru daunele aduse mediului nedigital, cât și semnificația concretă a termenului de „mediu digital”.

Diverse

Nivelul de armonizare
O altă problemă fundamentală care va trebui abordată este nivelul de armonizare. Articolul 4 din propunerea privind conținutul digital prevede ca statele membre să nu mențină și nici să nu introducă în legislația lor internă dispoziții diferite de cele stabilite în prezenta directivă. În consecință, statelor membre ar putea să li se interzică să mențină sau să introducă norme mai avantajoase sau mai puțin avantajoase pentru consumatori decât cele prevăzute în propunerea privind conținutul digital. Cu toate acestea, coraportorii trebuie să se pună de acord asupra unei abordări care să facă față viitorului și să fie neutră în raport cu evoluțiile tehnologice, ca atare trebuie să țină seama de dificultatea de a prevedea în momentul de față tipurile de probleme care ar putea apărea în viitorul apropiat, necesitând intervenții legislative în favoarea consumatorilor și a întreprinderilor. Deși o maximă armonizare este în mod cert adecvată creării unor condiții de concurență echitabile pentru întreprinderile din Europa, nu trebuie să se piardă din vedere faptul că legislația relevantă prin care va fi pusă în aplicare directiva va fi încorporată în 28 de sisteme juridice diferite și, mai mult de atât, se va afla în strânsă legătură cu restul dreptului privat din fiecare stat membru. Propunerea nu face referire decât la anumite chestiuni, restul normelor privind validitatea, conținutul și interpretarea unui contract de furnizare de conținut digital rămânând de competența nivelului național. Ca atare, pentru întreprinderi avantajele vor fi, cel puțin parțial, contracarate de divergențele dintre regimurile juridice generale ale contractelor. Prin urmare, trebuie să se facă o alegere politică între, pe de o parte, obținerea unui nivel maxim de protecție pentru consumatori și, pe de altă parte, avantajul relativ al unor (presupuse) condiții echitabile de concurență pentru întreprinderi.

Concluzie
Experții au identificat chestiuni suplimentare cărora nu li s-a oferit un răspuns în această directivă, dar care ar putea fi, în principiu, soluționate. Printre acestea se numără, de exemplu, drepturile consumatorilor la mai multe descărcări, la copiere, la revânzarea conținutului digital și la primirea actualizărilor esențiale și a unui anumit nivel de întreținere, precum și problematica garanțiilor opționale, a furnizării imediate, a răspunderii solidare și a anumitor clauze contractuale abuzive în contractele privind furnizarea de conținut digital. Coraportorii intenționează să colaboreze cu raportorii alternativi pentru obținerea unui text final echilibrat și corect, care să fie coerent cu legislația existentă a UE și să satisfacă atât nevoile întreprinderilor, cât și pe cele ale consumatorilor.

� 	Directiva 1999/44/CE. A se vedea Martin Schmidt-Kessel et al., “Die Richtlinienvorschläge der Kommission zu Digitalen Inhalten und Onlinehandel-Teil I“ (Propunerea Comisiei de directivă privind conținutul digital și comerțul online - Partea I) GPR/ 1 (2016) p. 65.


� 	Bunurile de consum se presupun a fi conforme în cazul în care corespund descrierii date de vânzător, sunt corespunzătoare scopului special pentru care consumatorul le solicită, sunt corespunzătoare scopurilor pentru care bunurile de același tip se utilizează în mod normal și prezintă calitatea și performanța care sunt normale pentru bunurile de același tip și la care consumatorul se poate aștepta în mod rezonabil. 
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