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La propriété des données
a caractére personnel

Lentrée en vigueur du RGPD mais aussi les scandales récents
autour du détournement de données personnelles ont ravivé
le débat sur la question de la propriété des données personnelles
et de la« patrimonialisation » du droit des données personnelles.
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a question de la propriété des données a

caractere personnel est un vaste sujet qui ne

cesse d’étre débattu. La data est devenue un

enjeu économique, politique et stratégique

d’envergure. Ce sujet qui a fait couler beau-
coup d’encre est plus que jamais d’actualité (cf. le rapport
de Génération Libre, ainsi que les prises de position de
Mounir Mahjoubi® et d’Isabelle Falque-Pierrotin?, tous
deux opposés a I'idée de propriété des données).

Ce débata été plus particulierement ravivé a deux occa-
sions avant I’été 2018:

—lors de l’entrée en application du réglement européen
sur la protection des données personnelles (RGPD ou,
selon ’acronyme anglophone, GDPR), lequel a notamment
pour objectif affirmé de donner davantage de contrdle aux
personnes physiques sur les données a caractére person-
nel les concernant (bien que d’aucuns soutiennent qu’un
droit de propriété y parviendrait mieux que le reglement) ;

— par lactualité économique, avec des scandales tels
que Cambridge Analytica ayant conduit a une prise de
conscience de la valeur des données personnelles cap-

1. Secrétaire d’Etat auprés du Premier ministre, chargé du Numérique.
2. Présidente de [a CNIL. Lire son interview, p. xxx.
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tées et vendues (bien que d’aucuns soutiennent qu’il
serait possible et 1égitime pour les personnes concernées
de s’attribuer une part des bénéfices de cette économie,
grice au droit de propriété).

De maniere générale, ’ensemble des « décideurs »
—notamment la CNIL, le Secrétaire d’Etat au Numé-
rique, le Sénat (du moins ses rapporteurs), le Conseil
d’Etat?—semblent s’opposer A une propriété des données
a caractére personnel. Lopportunité d’une telle « patri-
monialisation » du droit des données personnelles dans
le contexte économique et sociétal actuel mérite toute-
fois de s’interroger.

|. LETAT DU DROIT POSITIF:
LUABSENCE D’UN DROIT DE PROPRIETE
GENERAL SUR LES DONNEES

A CARACTERE PERSONNEL

1. La logique personnaliste de la loi

Informatique et Libertés et du GDPR

(par opposition a une logique patrimoniale)

Laloin® 78-17 du 6 janvier 1978 relative a 'informatique,
aux fichiers et aux libertés (ci-apres « loi Informatique
et Libertés ») puis le RGPD congoivent la protection des
données personnelles dans une logique de droits de la
personnalité, « non propriétaire ».

Historiquement, le droita la protection des données per-
sonnelles est en effet un corollaire du droit a la vie privée.
Il est organisé entre, d’une part, les obligations a la charge

3. Etude annuelle 2014 sur Le numérique et les droits fondamentaux, pp. 26-27.



des responsables de traitements et, d’autre part, les droits
personnels (par opposition aux droits réels) au bénéfice des
personnes concernées (droit d’acces, rectification, etc.).
De fait, il n’existe pas de consécration, en Europe (au
niveau du droit de 'Union européenne comme des droits
des Etats membres), d’un droit de propriété sur les don-
nées personnelles elles-mémes, et ce, tant sur les données
«non personnelles » que sur les données personnelles. A
cet égard, une proposition de reglement sur la libre cir-
culation des données non personnelles a été déposée en
septembre 2017 auprés de la Commission européenne®.
Seuls quelques textes et jurisprudences ont toutefois
(trés subtilement) évoqué la possibilité (méme indirecte)
d’une telle propriété : la proposition de directive de 2015
sur les contrats de fourniture de contenus numériques (tou-
jours en discussion au sein des institutions européennes)
évoque ainsi la possibilité de fournir une contrepartie non
pécuniaire en échange d’un contenu numérique « sous
forme de données personnelles » ; I'arrét de la Cour de
cassation, Civile, chambre commerciale du 25 mai 2013
reconnait la figure de la vente d’un fichier de données
personnelles (jugée, en I’espece, nulle pour objetillicite,
faute de conformité du fichier a la réglementation sur la
protection des données personnelles), laquelle implique
nécessairement un transfert de propriété.

2. La superposition/friction avec
des logiques patrimoniales sectorielles
(propres a d’autres branches du droit)

La donnée a caractere personnel peut étre appréhendée

4. Proposition de réglement du Parlement européen et du Conseil relatif un cadre pour la
libre circulation des données non personnelles dans I’Union européenne (COM (2017)495).

(en tant que donnée) par d’autres branches du droit: la
propriété intellectuelle (droit d’auteur, brevet, droit sui
generis sur les bases de données) et le secret d’affaires
peuvent ainsi reconstituer un droit exclusif au bénéfice
de la personne concernée (voire d’un tiers) sur des don-
nées qui par ailleurs relévent de la qualification de don-
nées a caractére personnel.

Cette propriété est cependant limitée au regard de la
notion de propriété « classique » appliquée aux biens
matériels en droit francais. En effet, la protection est
limitée dans le temps, le droit d’auteur et le brevet consti-
tuent des droits de propriété sujets a extinction dans la
durée, et les droits de propriété industrielle sont limi-
tés dans I’espace puisque soumis au principe de terri-
torialité. Cette propriété est également limitée dans la
protection, le droit de propriété intellectuelle n’étant
pas absolu. En effet, il ne permet de s’opposer qu’a
certains actes limitativement énumérés (par exemple :
reproduction/représentation en droit d’auteur), et sous
réserve d’exceptions (L. 122-5 du Code de la propriété
intellectuelle pour le droit d’auteur).

De plus, ces mécanismes n’octroient qu’un droit de
propriété indirect sur la donnée: ce n’est pas la donnée
elle-méme qui fait 'objet d’une propriété, mais plutdt
la propriété d’une ceuvre de I’esprit, d’une invention ou
d’un secret d’affaires qui permet de controler le flux de
certaines données reproduisant ou—plus généralement—
portant atteinte aux droits attachés a cette ceuvre, cette
invention ou ce secret d’affaires.

De méme, le droit pénal tend a se rapprocher d’une
logique patrimoniale (cf. arrét Bluetouff du 20 mai 2015
sur le vol de données).
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II. LOPPORTUNITE D’UNE « PATRIMONIA-
LISATION » DU DROIT DES DONNEES
A CARACTERE PERSONNEL

1. La donnée comme actif immatériel

D’un point de vue pragmatique, les données a carac-
tere personnel sont valorisées, vendues, exploitées au
méme titre que des actifs, leur caractére personnel
constituant une composante de leur valeur pour les
business concernés.

Ne pas employer un vocabulaire patrimonial pour
décrire ces mécanismes objectivement « transaction-
nels » n’est pas chose aisée. La cession ou I’achat sup-
posenten effet un bien sur lequel des droits (d’utilisation,
d’exploitation, etc.) sont transférés. De fait, les acteurs
de ce marché (data brokers, etc.) utilisent ce vocabu-
laire dans leurs contrats d’achat/vente de données. 11y
a donc un vrai hiatus, en apparence du moins, entre la
logique de la protection des données personnelles au
niveau de la personne concernée (« fagon RGPD ») et
celle des échanges ultérieurs de ces mémes données sur
le marché. Cela conduit certains a mobiliser ’argument
« pragmatique » pour appeler a une reconnaissance glo-
bale du droit de propriété.

2. Les limites de la perspective

2.1. Les obstacles pratiques

Les obstacles pratiques sont néanmoins aussi impor-
tants que les avantages poursuivis.

Quelle est la valeur attribuée aux données personnelles
d’un individu qui les commercialise ?

Qui serait dépositaire du droit de propriété ? Il apparait
que dans l'univers du Big Data les données isolées (aI’ex-
ception d’une poignée d’entre elles et pas les moindres
telles que ’adresse e-mail, le numéro de téléphone, le
numéro de sécurité sociale, etc.) ne présentent que peu
d’intérét (notamment par exemple dans le cadre d’ana-
lyses prédictives). Dans ce contexte, octroyer aux indi-
vidus eux-mémes un droit de propriété sur ces données
s’avérerait contraire a la réalité économique de I’opéra-
tion ainsi réalisée, et ce d’autant plus que la valeur de
ces données est créée par I’exploitant qui analyse et
Penrichit (a I'instar des mécanismes de dévolution ab
initio des inventions de salariés dans le cadre de leurs
fonctions qui consistent a octroyer la propriété a celui
qui est le plus 2 méme de I’exploiter). Cela se justifie-
rait néanmoins si le but poursuivi est ’empowerment des
personnes concernées.

En toute hypothese, nous pouvons constater que I’avan-
tage en termes de négociation n’est pas en faveur des
personnes concernées. En effet, le rapport de force éco-
nomique est tel en réalité qu’il est peu probable que les
usages et les services majeurs devenus quasiment « essen-
tiels » évoluent. Le cas échéant, les contrats prévoiraient
vraisemblablement, en lieu et place d’une vraie politique
de confidentialité, uniquement une licence « gratuite » sur
les données en échange de I'utilisation du service (aucun
bénéfice pécuniaire attendu).
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2.2 Les difficultés théoriques

Les difficultés théoriques sont également nombreuses.

Sur quel modéle organiser cette nouvelle propriété ? La
propriété « classique » du Code civil francais ne semble
pas trés adaptée. En effet, il apparait par exemple difficile
de parler d’abusus sur un bien immatériel duplicable a
'infini. Nous serions alors plus sur un modele sui generis,
congu (de la méme maniere que les droits de propriété
intellectuelle) comme le droit d’autoriser ou d’inter-
dire un certain nombre d’actes portant sur la donnée.
Mais quels actes ? et avec quelles exceptions ? Beaucoup
d’usages des données a caractere personnel sont en réa-
lité parfaitement légitimes (y compris des usages/trai-
tements a risques élevés en matiére de droits et libertés
fondamentales, comme par exemple les traitements de
lutte contre la fraude), au point de ne nécessiter aucun
consentement préalable.

En toute hypotheése, le droit de propriété sur la donnée
a caractéere personnel devrait d’abord étre réfléchi dans
son ensemble, au regard de la nature technique particu-
liere de cette chose (immatérielle, duplicable et dissémi-
nable sans contrainte ou presque, aisément modifiable
voire falsifiable, difficile a appréhender ou a identifier
dans un ensemble), avant de s’intéresser aux données a
caractere personnel comme a un sous-ensemble, sujet a
des regles potentiellement plus contraignantes. On voit
d’emblée que le chantier est immense, car il parait évi-
demment illusoire de s’en remettre aux regles de droit
commun du Code civil. Ainsi, il faudrait largement adap-
ter les regles et concepts, voire en inventer de nouveaux.

CONCLUSION

La question de la propriété des données a caractere
personnel semble poser bon nombre de difficultés tant
théoriques que pragmatiques, au point de s’interroger
sur la nécessité de passer par une telle construction pour
accorder plus de contrdle aux personnes physiques, indi-
vidus concernés ? Le RGPD apporte une alternative pour
atteindre ce méme objectif en s’attachant a renforcer les
droits des personnes concernées, notammentavec I’'intro-
duction du droit a I’effacement (déja connu) mais aussi
etsurtout du droita la portabilité, qui estun droit opéra-
tionnel, inspiré par la réalité du marché. Au lieu de créer
un nouveau conceptaussilourd qu’un droit de propriété,
le législateur a entendu répondre aux préoccupations spé-
cifiques que posentles usages des données personnelles
pour les intéréts privés et collectifs : le droit a la porta-
bilité est un excellent exemple puisqu’il répond (par un
instrumentjuridique relativement simple, bien qu’encore
peu évident 2 mettre en ceuvre opérationnellement) aux
problématiques de concurrence et de consommation
liées aux services utilisant de la donnée personnelle. Le
droit a Peffacement en est un autre, qui répond quant a
lui a la protection de la vie privée tout en assurant, via
un jeu subtil d’exceptions, une véritable mise en balance
des intéréts. Car tel est ’enjeu de la data auquel le droit
de la propriété ne peut répondre: la mise en balance des
droits, des libertés et des intéréts. ®



