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“La ‘rivoluzione dei beni comuni’, che ci porta sempre piu intensamente al di la della
dicotomia proprieta privata/proprieta pubblica; ci parla dell’aria, dell’acqua, del cibo,
della conoscenza; ci mostra la connessione sempre piu forte tra persone e mondo
esterno, e delle persone tra loro; ci rivela proprio un legamenecessario tra diritti

fondamentali e strumenti indispensabili per la loro attuazione.”

« La ‘révolution des biens communs’ nous améne a dépasser de plus en plus
intensément la dichotomie propriété privée/propriété publigue ; elle nous parle de Iair,
de I’eau, de la nourriture, de la connaissance ; elle nous montre le lien toujours plus fort
entre les hommes et le monde extérieur, et des hommes entre eux ; elle nous révele
précisément un lien nécessaire entre les droits fondamentaux et les instruments

indispensables a leur mise en ceuvre. »

Stefano Rodota, Il diritto di avere diritti, Ed. Laterza, 2012.
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INTRODUCTION

1. La révolution numérique est un phénomene qui se caractérise par la
transformation considérable des modes d’interaction de la societé : elle modifie
profondément la facon de produire, d’échanger et de consommer en effacant les limites
géographiques®. En effet, I’internet est devenu un outil incontournable tant pour les
gouvernements que pour les entreprises et les citoyens, de sorte que certains moteurs de
recherche, notamment Google?, certaines plateformes sectorielles telles que TripAdvisor,
Expedia ou Booking dans le domaine du tourisme?, ainsi que les géants du numérique,
les GAFA®, sont devenus des modéles de référence. Leurs outils sont méme souvent
devenus nécessaires a lacommunication, la démocratie, I’économie et la recherche, parmi
d’autres, dans une société globalisée de I’information®. Cette situation exige de
comprendre la maniere dont les technologies transforment les dynamiques sociales,
I’action publique et les marchés, mais aussi les territoires en tant qu’espaces

géographiques a court, moyen et long terme®.

2. D’aprés Marc Bourreau et Thierry Pénard, la transformation numérique de la

sociéeté repose sur trois grands piliers : (1) les nouvelles technologies — notamment les

1 Marc Bourreau et Thierry Pénard, « Introduction. L’économie numérique en question », Revue
d’économie industrielle, vol. 156, n°. 4, 2016, p. 11.

2 Sur ce point, on souligne que, en 2013, Google possédait 90% du marché européen et enregistrait 550
millions d’utilisateurs pour son service Google Maps. V. European Commission: DG Communication,
« Commission seeks feedback on commitments offered by Google to address competition concerns » [en
ligne], communiqué de presse, 25 April 2013. Consulté le 6 avril 2019 : http://europa.eu/rapid/press-
release_ MEMO-13-383_en.htm ; par ailleurs, Google se positionne comme le premier moteur de recherche
au niveau mondial, sauf en Russie et en Chine. En France, les requétes de recherches sur Google
représentent plus de 90% du total. V. Olivier Duffez, « Parts de marché des moteurs de recherche (France,
USA, monde) » [en ligne], Webrank info. Consulté le 19  juin 2020 :
https://www.webrankinfo.com/dossiers/etudes/parts-marche-moteurs

3 En France, 40% des hotels (8512 établissements) et 32% des chambres proposées passent par une
plateforme spécialisée dans le tourisme. V. Laurent Botti, Nicolas Peypoch et Bernardin Solonandrasana,
Economie du tourisme, coll. « Les Topos », Dunod, 2013, p. 96.

4 L’acronyme GAFA désigne les quatre entreprises les plus puissantes du numérique : Google, Apple,
Facebook et Amazon. En 2015, les GAFA ont une valeur cumulée de 1675 milliards de dollars, contre
1131 milliards de dollars pour I’ensemble des entreprises frangaises cotées a I’indice CAC 40 (Cotation
Assistée en Continu). V. Le dico du commerce international. Définition de GAFA. Consulté le 20 juillet
2020 : https://www.glossaire-international.com/pages/tous-les-termes/gafa.html

5 Marc Bourreau et Thierry Pénard, « Introduction. L’économie numérique en question », art. préc., p. 11.
® Ibidem.
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données massives (ou Big data)’, I’intelligence artificielle®, I’internet des objets
(couramment désigné par le terme anglais Internet of things ou 10T) %, la chaine de blocs
(ou blockchain)®® et I’informatique en nuage (ou cloud computing)!! ; (2) I’économie —
qui est transformée avec I’émergence de puissants acteurs numériques capables de
réorganiser les chaines de valeur et d’imposer de nouveaux modeles économiques et
d’intermédiation, en particulier les GAFA et d’autres entreprises numériques de présence
mondiale telles que Uber, Waze et Airbnb ; (3) et le social — caractérisé par de nouveaux

" D’aprés la CNIL, les Big data (« données massives » ou « métadonnées ») désignent la production de
données numériques (texte, photos, vidéos, etc.) caractérisées par leur volume, leur vitesse et leur variété,
qui combinées a une capacité de stockage croissante et a des outils d’analyse en temps réel, de plus en plus
sophistiqués, offrent de nouvelles formes d’exploitation de I’information. V. CNIL, Glossaire [en ligne],
Définition de Big data. Consulté le 20 juillet 2020 : https://www.cnil.fr/fr/definition/big-data

8 La Commission européenne propose une premiére définition : « Pintelligence artificielle (IA) » désigne
« les systemes qui font preuve d’un comportement intelligent en analysant leur environnement et en prenant
des mesures — avec un certain degré d’autonomie — pour atteindre des objectifs spécifiques. [...] Les
systemes dotés d’IA peuvent étre purement logiciels, agissant dans le monde virtuel (assistants vocaux,
logiciels d’analyse d’images, moteurs de recherche ou systémes de reconnaissance vocale et faciale, par
exemple), mais I’lA peut aussi étre intégrée dans des dispositifs matériels (robots évolués, voitures
autonomes, drones ou applications de I’internet des objets, par exemple) ». V. Communication de la
Commission au Parlement européen, au Conseil européen, au Conseil, au Comite économique et social
européen et au Comite des régions, L’intelligence artificielle pour |’Europe, Bruxelles, le 25 avril 2018,
COM(2018) 237 final, p. 1; cette définition est affinée par le Groupe d’experts de haut niveau de la
Commission qui considére que : « [I]es systémes d’intelligence artificielle (1A) sont des systémes logiciels
(et éventuellement matériels) congus par des étres humains et qui, ayant regu un objectif complexe, agissent
dans le monde réel ou numérique en percevant leur environnement par I’acquisition de données, en
interprétant les données structurées ou non structurées collectées, en appliquant un raisonnement aux
connaissances, ou en traitant les informations, dérivées de ces données et en décidant de la/des meilleure(s)
action(s) a prendre pour atteindre I’objectif donné. Les systemes d’IA peuvent soit utiliser des regles
symboliques, soit apprendre un modéle numérique. lls peuvent également adapter leur comportement en
analysant la maniére dont I’environnement est affecté par leurs actions antérieures ». V. Livre blanc,
Intelligence artificielle : Une approche européenne axée sur | ’excellence et la confiance, Bruxelles, le 19
février 2020, COM(2020) 65 final, p. 8.

% Dans un contexte supra-national et supra-régional, 1’Union Internationale des Télécommunications (UIT)
définit « I’internet des objets (I0T) » comme « une infrastructure mondiale pour la société de I’information,
qui permet de disposer de services évolués en interconnectant des objets (physiques ou virtuels) grace aux
technologies de I’information et de la communication (TIC) interopérables existantes ou en évolution.
NOTE 1 — En exploitant les capacités d’identification, de saisie de données, de traitement et de
communication, I’10T tire pleinement parti des objets pour offrir des services a toutes sortes d’applications,
tout en garantissant le respect des exigences de sécurité et de confidentialité ». V. Recommandation UIT-
T Y.2060, 06/2012, Série Y : Infrastructure mondiale de I’information, protocole internet et réseaux de
prochaine génération, Présentation générale de I’internet des objets, p. 1.

10 La chaine de blocs ou blockchain « peut étre définie d’un point de vue utilitariste comme une technologie
qui permet un stockage, un transfert d’information, de valeur, de documents ou de données de maniére
directe, sans intermédiaire et automatisée. Les échanges et leur stockage sont immuables car enregistrés par
les différentes parties constituées ». V. Rapport au nom de I’Office parlementaire d’évaluation des choix
scientifiques et technologiques, sur les enjeux technologiques des blockchains (chaines de blocs), par Mme
Valéria Faure-Muntian, MM. Claude de Ganay et Ronan Le Gleut, 20 juin 2018, p. 156.

11 En francais, « informatique dans les nuages », consiste a utiliser la mémoire et la capacité de calcul
d’ordinateurs et de serveurs répartis partout dans le monde qui sont interconnectés par un réseau de
nombreux serveurs distants. V. CNIL, Glossaire [en ligne], Définition de Cloud computing. Consulté le 20
juillet 2020 : https://www.cnil.fr/fr/definition/cloud-computing
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modes de sociabilité et d’action collective qui stimulent I’innovation et la consommation

tels que les réseaux sociaux Twitter, Instagram, Facebook, etc.!2,

3. Ce nouveau dynamisme socio-économique, a I’ere numérique, remet en cause les
pouvoirs et la souveraineté des Etats®®, et incite & envisager de nouvelles formes de
régulation et de gouvernance!®. Un accent particulier doit étre mis sur le pilier de
I’économie numérique qui continue a croitre de maniére exponentielle par I’intermédiaire
de la collecte, de I’analyse et de la réutilisation de grandes quantités de données, qui font
référence aux activités quotidiennes de tous les acteurs de la societe dans un contexte
supranational®®. De fait, I’enjeu est tel que le monde est devenu le témoin de la montée
en puissance des grandes entreprises numériques en tant qu’acteurs transfrontaliers, par
opposition aux Etats qui tardent encore a trouver un accord harmonisé en matiére du

numérique®.

4. SiI’on tient compte des chiffres présentés en 2019 par la Conférence des Nations
unies sur le commerce et le développement (CNUCED), I’indicateur de flux de données
du trafic mondial, connu sous le nom de protocole internet (IP), est passe d’environ 100
gigaoctets (Go) par jour en 1992 a plus de 45 000 Go par seconde en 2017, et devrait
atteindre 150 700 Go par seconde en 2022, notamment du fait de I’augmentation du
nombre de personnes se connectant & internet et de la croissance des objets connectés?’.
Ce trafic elevé des activités en ligne fait des données une nouvelle ressource pour la
création et la saisie de la valeur économique. Dés lors, leur maitrise présente un intérét

stratégique & I’égard de leur transformation en informations capitalisables®®.

12 Marc Bourreau et Thierry Pénard, « Introduction. L’économie numérique en question », art. péc., p.12.
13 Cf. Infra : « La régulation des données publiques et personnelles en tant que faculté souveraine de 1’Etat
a I’ére du numérique », en page 91.

14 Marc Bourreau et Thierry Pénard, « Introduction. L’économie numérique en question », art. péc., p.12.
15 Conférence de Nations Unies sur le Commerce et le Développement —- CNUCED, Rapport sur | ’économie
numérique 2019. Création et captation de valeur numérique 2019 : indices sur les pays en développement,
New York, United Nations Publications, 2019, p. 1.

16 Pierre Bellanger, « Les données personnelles : une question de souveraineté », Le Débat, vol. 183, no. 1,
2015, p. 25 : « Nous assistons & un moment décisif, celui des réseaux qui deviennent des Etats face a des
Etats qui tardent encore a devenir des réseaux. C’est cela la souveraineté numérique. Tel est notre défi
capital. ».

17 CNUCED, Rapport sur | ’économie numérique 2019. Création et captation de valeur numérique 2019 :
indices sur les pays en développement, op. cit., p. 1.

18 En ce sens, v. Rapport du groupe de travail franco-britannigue sur I’économie de la donnée, La révolution
de la donnée au service de la croissance : Innovation, Infrastructure, Compétences et "Pouvoir d ‘agir" a
I’ére numérique, 2016, 28 pages.
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5. Les instances institutionnelles commencent, pour ces raisons, a réagir, et par
exemple, au niveau international, I’Organisation de coopération et de développement
économiques (OCDE) encourage, depuis 2016, la transition des Etats vers une vie
publique pilotée par le numérique®®. Elle lance en 2019 un document intitulé « Axer le
secteur public sur les données : marche a suivre » en se focalisant sur la possibilité de
fournir des services publics de haute qualité et de mieux optimiser les ressources
publiques, grace aux informations produites par les données, non sans oublier la nécessité
de promouvoir la bonne intégration des considérations liées a I’éthique et de la

confidentialité des données?.

6. De méme, au niveau régional, I’Europe, en se fondant sur le Traité sur le
fonctionnement de I’Union européenne (TFUE) qui vise notamment a créer de nouvelles
opportunités pour I’économie et la société en s’appuyant sur le potentiel technologique??,
met en marche, depuis 2010, une stratégie numérique dans le but d’adapter son corpus
juridique & un marché unique du numérique au niveau régional®>. En particulier, le
Reéglement 2016/679 du 27 avril 2016 relatif a la protection des personnes physiques a
I’égard du traitement des données a caractére personnel et a la libre circulation de ces
données (RGPD)?, ainsi que la Directive 2019/1024 du 20 juin 2019 concernant les
données ouvertes et la réutilisation des informations du secteur public?, sont les
instruments communautaires qui mettent en place un véritable marché unique européen

basé sur les données.

7. LaFrance, quant aelle, a engagé depuis les années 2010 une série d’initiatives qui
marquent la transition vers une transformation numérique de I’Etat. Cela comprend, entre

autres, le Décret n° 2011-194 du 12 février 2011 portant création d’une mission « Etalab »

9 V. OCDE, Recommandation du Conseil sur les stratégies numériques gouvernementales,
OECD/LEGAL/0406Co.

20/, OCDE, Axer le secteur public sur les données : marche & suivre, Paris, Editions OCDE, 2020, 196
pages. https://doi.org/10.1787/0090312e-fr.

2L Traité sur le fonctionnement de I’UE, Titre XIX « Recherche et développement technologique et
espace », Articles 179 — 190, JOUE C 202 du 7 juin 2016.

22/, Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité économigque et social
européen et au Comité des régions, Une stratégie numérique pour |’Europe, Bruxelles, le 19 mai 2010,
COM(2010)245 final.

23 RGPD - Reglement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016 relatif a la
protection des personnes physiques a I’égard du traitement des données a caractére personnel et a la libre
circulation de ces données, et abrogeant la directive 95/46/CE (réglement général sur la protection des
données). JOUE L 119 du 4 mai 2016, pp. 1-88.

24 Directive (UE) 2019/1024 du Parlement européen et du Conseil du 20 juin 2019 concernant les données
ouvertes et la réutilisation des informations du secteur public. JOUE L 172 du 26 juin 2019, pp. 56-83.
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chargée de la création d’un portail unique interministériel des données publiques?, la loi
n° 2015-990 du 6 aolt 2015 pour la croissance, I’activité et I’égalité des chances
économiques (dite loi Macron) qui met en place une politique d’ouverture des données
des transports?®, la loi n° 2015-991 du 7 aolt 2015 portant nouvelle organisation
territoriale de la République (dite loi NOTRe) qui rend les informations publiques des
collectivités de plus de 3 500 habitants accessibles en ligne en format électronique?’, et
la loi pour une République numérique du 7 octobre 2016 qui reconnait les principes de

libre acces et de circulation des informations et données numérisées a essence publique?®®.

8. Les données, en étant au cceur de toutes les nouvelles technologies et d’une grande
partie des services publics et privés, sont considerées, par conséquent, comme des « actifs
stratégiques » essentiels a la prise de décision, faisant d’elles un élément clé dans tous les
secteurs?®. En ce sens, les données permettent aux entreprises d’adapter avec plus de
précision leur offre de produits ou de services aux besoins des utilisateurs, d’explorer de
nouvelles opportunités de marché et tendances de consommation, et de réduire les colts
d’exploitation des données elles-mémes®. Pour le secteur public, elles représentent un
outil de transformation de I’administration et de I’action publique qui rend celle-ci plus
efficace, grace a un meilleur suivi, a la mesure d’impact de politiques et de services
publics, ainsi qu’au partage de données avec les différents acteurs de la société et d’autres
personnes publiques®. Elles peuvent enfin étre source d’« innovation sociale » pour les
citoyens, puisqu’elles permettent d’offrir des produits ou des services visant a répondre a
des besoins sociaux, non ou mal satisfaits, dans les conditions actuelles du marché ou des

politiques publiques®.

25 Décret n° 2011-194 du 21 février 2011 portant création d’une mission « Etalab » chargée de la création
d’un portail unique interministériel des données publiques. JORF n° 0044 du 22 février 2011, p. 3248 ;
abrogé par le Décret n° 2012-1198 du 30 octobre 2012 portant création du secrétariat général pour la
modernisation de I’action publique - Article 7. JORF n°® 0254 du 31 octobre 2012, texte n° 2.

%\, Loi n° 2015-990 du 6 ao(t 2015 pour la croissance, I’activité et I’égalité des chances économiques.
JORF n° 0181 du 7 ao(t 2015.

27V, Loi n° 2015-991 du 7 ao(t 2015 portant nouvelle organisation territoriale de la République. JORF n°
0182 du 8 ao(t 2015.

28\, LOI n° 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique. JORF n°0235 du 8 octobre
2016.

23 CNUCED, Rapport sur I’économie numérique 2019. Création et captation de valeur numérique 2019 :
indices sur les pays en développement, op. cit., p. 8.

%0 Louis-David Benyayer et Chignard Simon, « Focus - Les enjeux économigues de I’ouverture des données
: pas de marché, pas de valeur », Informations sociales, vol. 191, n° 5, 2015, p. 38.

31 OCDE, Axer le secteur public sur les données : marche a suivre, op. cit, p. 17.

32 Entrepris principalement par les associations, les citoyens bénévoles et les collectivités locales, les
« projets socialement innovants », ou 1’ « innovation sociale », permettent de « répondre a des besoins
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9. Autrement dit, on considere que les données peuvent avoir un impact majeur en
termes de développement. Elles sont produites a toutes les échelles, du niveau local au
niveau global, et c’est le plus souvant au niveau local que commence le premier niveau
d’exploitation®. Les données ont, de ce fait, une valeur informationnelle capitalisable et
leur gouvernance est fondamentale au développement des territoires, que ce soit le niveau
local, régional, ou national®*. C’est dans ce contexte qu’émergent nombre de projets
technologiques que I’on qualifie habituellement d’« intelligents » ; tous se caractérisant
par la présence de données en tant qu’éléments d’informations numérisés au cceur de leur

fonctionnement.

Le role central des données comme moteur des nouvelles technologies : une analyse

basée sur le cas des projets de villes dites « intelligentes ».

10. Afin de mieux comprendre le champ d’application des données en tant que moteur
des nouvelles technologies, on se penchera sur le cas spécifique des projets de « villes
intelligentes ». En effet, les données peuvent avoir une approche territoriale qui peut étre
déterminée en fonction du réseau dans lequel elles circulent. En d’autres termes, la portée
du projet, allant d’une collectivité locale a une région, couvrant méme dans certains cas
I’échelle nationale lorsque la dimension du projet le mérite, déterminera I’échelle dans
laquelle les données en tant qu’éléments informationnels prendront de la valeur. Ainsi,
les projets de « villes intelligentes », et plus largement, de « territoires intelligents », ou
de tout autre type de projet se déclarant « intelligent », comprennent a la fois des
environnements ruraux et urbains, sous leurs différentes modalités en tant que projets
publics, privés ou de partenariat public/privé®®. C'est-a-dire que, plus la portée de ces
projets est large, plus ils doivent étre analysés en conjonction avec d’autres criteres, par

sociaux par une forme innovante d’entreprise, par un processus innovant de production de biens ou de
services ou encore par un mode innovant d’organisation du travail ». V. I’article 15 de la LOI n° 2014-856
du 31 juillet 2014 relative a I’économie sociale et solidaire. JORF n° 0176 du 1 ao(t 2014.

33 Sur ce point, on considére que le processus social du développement local est nécessairement spatial et
mérite une appréciation des concepts géographiques d’espace, de territoire, de lieu et d’échelle. V. Andy
Pike, Andrés Rodriguez-Pose et John Tomaney, « What Kind of Local and Regional Development and for
Whom? », Journal of Regional Studies, vol. 41, n° 9, pp. 1253-1269.

34 V. en ce sens : Fédération des Industriels des Réseaux d’Initiative Publique — FIRIP, Construire son
smart territoire, Groupe Caisse des Dépots, 2018, 60 pages. Consulté le 20 juillet 2020 :
https://www.lagazettedescommunes.com/telechargements/2018/05/guide-smartcity2018-web-

vicompressed.pdf
3 FIRIP, Construire son smart territoire, op. cit., p. 9.
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exemple celui d’une urbanisation mondiale sans précédent soulevant des questions de

durabilité a moyen et long terme dans le cas des « villes intelligentes »°.

11. Selon un rapport de I’ONU publié en 2015, 60 % de la population mondiale se
concentrera dans les zones urbaines d’ici 2030, avec un nombre de résidents urbains en
croissance constante de prés de 73 millions d’habitants par an ; a titre de comparaison, il
y a cent ans, ce chiffre ne représentait que 20% de la population mondiale, 5% dans le cas
des pays les moins industrialisés®’. Ce phénoméne urbain interroge I’efficacité de la
gestion des ressources et de I’énergie pour répondre aux dynamiques socio-économiques
des territoires, qui conduit & I’émergence de nouvelles notions d’urbanisation telles que
la « ville durable », ou sa variante technologique la « ville intelligente »%. En ce sens, il
s’agit d’un concept nouveau, ayant au cceur de son fonctionnement 1’utilisation de

nouvelles technologies et de données®®.

12. En effet, depuis le début des années 2000, la notion d’« intelligence » au sein des
projets urbains est devenue de plus en plus populaire tant dans la littérature scientifique
que dans les politiques publiques locales, car elle cherche des solutions aux
problématiques locales grace a I’utilisation des nouvelles technologies de I’information
et de la communication (NTIC)*. C’est ainsi que les projets dits « intelligents » ont pris
une importance considérable puisque, par exemple, dans le cas des « villes intelligentes »,
les villes représentent aujourd’hui 70 % du produit intérieur brut (P1B) mondial, mais sont
également soumises a de nombreuses externalités négatives telles que la congestion
urbaine, les inégalités sociales et la pollution®. Par ailleurs, le processus d’urbanisation

au niveau mondial représente 95 % de la croissance démographique mondiale future dans

3%V, en ce sens : Résolution 70/1 de I’ Assemblée générale sur le Programme de développement durable a
I’horizon 2030, A/RES/70/1, du 25 septembre 2015. Aussi connue comme « Agenda 2030 », elle contient
17 objectifs de développement durable (ODD), dont I’ODD numéro 11 vise a rendre les villes et les
établissements humains inclusifs, sdrs, résilients et durables.

37V. ONU-Habitat, Global Activities Report: 2015 — Increasing synergy for a greater national ownership,
Rapports annuels d’ONU-Habitat, UN-Habitat, HS/028/15E, p. 1, ISBN: 978-92-1-132652-9.

38 En effet, ’ODD numéro 11 de I’Agenda 2030 de I’ONU de 2015, donne lieu au « Nouveau programme
pour les villes» en 2016, qui reconnait le terme de «ville intelligente ». V. Résolution 71/256 de
I’ Assemblée générale sur le Nouveau Programme pour les villes, A/IRES/71/256, du 23 décembre 2016.

% France Urbaine, Villes, numérique et innovation sociale : Expériences frangaises, p. 48. Consulté le 20
juillet 2020 : https://franceurbaine.org/publications/villes-numerigue-et-innovation-sociale-experiences-
francaises

40 Vito Albino, Umberto Berardi et Rosa Maria Dangelico, « Smart Cities: Definitions, Dimensions,
Performance, and Initiatives », Journal of Urban Technology, vol. 22, n° 1, 2015, p. 11.

41 ONU-Habitat, Global Activities Report: 2015 — Increasing synergy for a greater national ownership, op.
cit.,, p. 1.
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les pays en développement et un accroissement de la population mondiale vivant dans des
bidonvilles qui compte d’ores et déja 883 millions de personnes (principalement en Asie
de I’Est et du Sud-Est) ; mais une occupation de seulement 3 % de la masse continentale
mondiale qui représente pourtant 60 a 80 % de la consommation énergétique mondiale,
plus de 70 % des eémissions de carbone dans I’atmosphere et plus de 60% des ressources

utilisées*?.

13. Ce processus d’urbanisation rapide et sans précédent exerce une pression
considérable ayant des conséquences négatives sur les réserves d’eau douce, les systemes
d’approvisionnement en eau et d’évacuation des déchets, ainsi que sur le cadre de vie des
citoyens et la santé publique en général*®. Les données représentent, en ce sens, une
source d’information valorisable permettant d’améliorer I’élaboration, le suivi et
I’évaluation des politiques publiques, notamment par la saisie et I’analyse des données
des territoires, rendues possibles par I’utilisation des nouvelles technologies.

14. Au niveau international, le « Nouveau programme pour les villes » de I’ONU de
2016, adopte dans le cadre de la Conférence sur le logement et le développement urbain
durable — Habitat 11, congoit la «ville intelligente » comme celle « qui tire parti des
perspectives ouvertes par la numérisation, les énergies et les technologies propres ainsi
que les transports innovants, offrant ainsi aux habitants les moyens d’opérer des choix
plus respectueux de I’environnement et de favoriser une croissance économique durable,
et aux villes la possibilité d’améliorer leur offre de services » [nous soulignons]**. De la
méme facon, I’Organisation internationale de normalisation (ISO) dans la norme « 1ISO
37122:2019 : Villes et communautés territoriales durables — Indicateurs pour les villes
intelligentes », établit une définition la considérant comme la « [v]ille qui augmente le
rythme auquel elle obtient des résultats en termes de durabilité sociale, économique et
environnementale et qui répond a des défis tels que le changement climatique, la

croissance démographique rapide et I’instabilité politique et économique, en améliorant

42 Agenda 2030, « Objectif 11 : Faire en sorte que les villes et les établissements humains soient ouverts a
tous, sdrs, résilients et durables» [en ligne]. Consult¢ le 22 juillet 2020:
https://www.un.org/sustainabledevelopment/fr/cities/

3 Ibidem : A titre d’exemple, en 2016, 90 % des citadins respiraient de I’air malsain, entrainant 4,2 millions
de décés dus a la pollution atmosphérique. En outre, plus de la moitié de la population urbaine mondiale
est exposée a des niveaux de pollution de I’air au moins 2,5 fois supérieurs a ce que les normes de sécurité
établissent.

4 Résolution 71/256 de I’ Assemblée générale sur le Nouveau Programme pour les villes, A/RES/71/256,
du 23 décembre 2016, p. 15.
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fondamentalement la maniére dont elle implique la société, applique des méthodes de
leadership collaboratif, collabore entre disciplines et systémes urbains et utilise les
données et les technologies modernes pour offrir de meilleurs services et une meilleure
qualité de vie aux personnes se trouvant dans la ville (résidents, entreprises, visiteurs),
maintenant et dans un futur prévisible, sans désavantage injuste pour d’autres, ni

dégradation de I’environnement naturel » [nous soulignons]*.

15. L'état des lieux juridique met en évidence qu’en Europe, aucun document
juridique ou politique ne définit le terme de «ville intelligente » et seuls certains
instruments peuvent étre considérés comme étant a la base du concept. C’est notamment
le cas de la « Charte de Leipzig sur la ville européenne durable » du 24 mai 20074, la
« Charte verte numérique d’Eurocités » soutenue par la Commission européenne et
publiée en janvier 2012*", ainsi que I’« Agenda urbain pour I’Union européenne » de
2015 considérant la transition numériqgue comme un objectif primaire pour le
développement de villes*. Ce dernier document se caractérisant, par ailleurs, par la
proposition de I’utilisation de la chaine de blocs en tant que protocole de gestion des

données™®.

16. Au niveau national, le glossaire en ligne de la Commission nationale de
I’informatique et des libertés (CNIL) prévoit cependant une définition informelle du
terme : « La ville intelligente est un nouveau concept de développement urbain. 1l s’agit
d’améliorer la qualité de vie des citadins en rendant la ville plus adaptative et efficace, a
| ’aide de nouvelles technologies qui s’appuient sur un écosysteme d’objets et de services.
Le périmétre couvrant ce nouveau mode de gestion des villes inclut notamment :
infrastructures publiques (batiments, mobiliers urbains, domotique, etc.) ; réseaux (eau,

électricité, gaz, télécoms) ; transports (transports publics, routes et voitures intelligentes,

4 1S0 37122:2019 : Villes et communautés territoriales durables — Indicateurs pour les villes intelligentes.
Mai 2019. p. 107.

4 Charte de Leipzig sur la ville européenne durable du 24 mai 2007. Consulté le 06 novembre 2019 :
https://www.diplomatie.gouv.fr/sites/odyssee-developpement-durable/files/25/Charte Leipzig_Fr.pdf

47 Charte verte numérique de janvier 2012 [en ligne]. Consulté le 06 novembre 2019
http://www.greendigitalcharter.com/wp-content/uploads/2012/01/GreenDigitalCharter FR.pdf

48 | >agenda urbain pour I’UE est une initiative lancée en 2015 par la Commission européenne, les Etats
membres et les villes, s’appuyant sur le Pacte d’Amsterdam, adopté le 30 mai 2016. Consulté le 06
novembre 2016 :  https://www.europe-en-france.gouv.fr/fr/nos-villes-bougent-avec-leurope/lagenda-
urbain-pour-lue

49 Erick Leroux et Jean-Marc Lusson, « Smart city : quels enjeux politiques et juridiques ? », Juris tourisme,
n° 221, 2019, p. 23.
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covoiturage, mobilités dites douces — a vélo, a pied, etc.) ; les e-services et e-

administrations » [nous soulignons]®°.

17. Compte tenu de ce qui précéde, on peut conclure que, les données, vues a la
lumiére des projets dits «intelligents », peuvent étre définies par trois éléments
principaux : la nature des projets qui détermine les acteurs impliqués (publics, prives,
PPP) ; I’ampleur du réseau qui delimite I’échelle de la territorialité (locale, régionale,
nationale, continentale, internationale) ; et I’utilisation des technologies permettant la
production des données numériques. Ceci étant, il s’agit de déterminer quel est le statut
juridique des données en tant qu’éléments informationnels en tenant compte des éléments

mentionnés ci-dessus.
Les éléments a considérer pour un statut juridique des données

18. La nature des projets, leur échelle et la numérisation sont des éléments qui
permettent de déterminer le statut juridique des données informationnelles. Suivant
I’exemple des « villes intelligentes », on s’appuiera ici sur I’analyse faite par I’urbaniste
Vasilis Niaros qui développe une « Taxonomie de la ville intelligente » la classant en
quatre modeéles : d’abord, le modéle de « ville intelligente gérée par les entreprises » et
celui de « ville intelligente sponsorisée par les entreprises », se caractérisant par le fait
d’étre gérées par des acteurs privés ; ensuite, celui de la « ville intelligente résiliente » et
celui de la « ville intelligente basée sur les ‘biens communs’ », se caractérisant par une
maitrise plus démocratique des projets®! et en faveur d’un intérét dit « commun »°2. Selon
le type de projet, la protection et I’approche de la gouvernance des données seront
affectées. Il convient donc de faire une premiere approche de I’état des données, en tenant

compte de ces éléments.

50 CNIL. Glossaire [en ligne]. Définition de Smart city. Consulté le 21 décembre 2019:
https://www.cnil.fr/fr/definition/smart-city

51 Vasilis Niaros, « Introducing a Taxonomy of the ‘Smart City’: Towards a Commons-oriented
Approach? », Journal for a Global Sustainable Information Society, vol. 14, n° 1, 2016, pp. 51-61. DOI:
https://doi.org/10.31269/triplec.v14i1.718

52 On entend ici par « intérét commun » « le résultat du caractére réciproque des intéréts ». Certains auteurs
préferent en effet la notion d’ « intérét commun » car ils la jugent plus précise que celle d’ « intérét
général » : « [s]eul le rapprochement de I’intérét commun et de I’intérét général permet d’en cerner les
contours et d’en clarifier les applications. La caractéristique essentielle de I’intérét commun renvoie a une
conception immanente de I’intérét général. ». Ainsi, du fait qu’il n’y ait pas de différence de nature entre
les intéréts individuels et I’intérét général, on serait dans un contexte d’ « intérét commun ». V. Mustapha
Mekki, « Intérét commun », in Marie Cornu, Fabienne Orsi, Judith Rochfeld (dir.), Dictionnaire des biens
communs, Paris, Presses universitaires de France, 2017, pp. 691 et 694.
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19. En premier lieu, la « ville intelligente gérée par les entreprises » se caractérise par
son ancrage dans ce que I’on appelle le « solutionnisme technologique »°3. Un exemple
de ce type de projet est le « Centre d’opérations de Rio », construit en 2010, dans la Ville
de Rio de Janeiro au Brésil par I’entreprise américaine International Business Machines
Corporation (IBM)>*. Dans I’esprit de favoriser la prise de décisions, le projet met a
disposition des autorités, en temps réel, les données météorologiques, de la mobilité, de
la collecte des ordures, de la consommation d’électricité, d’eau et du gaz, ainsi que des
épidémies et des situations d’urgence, a partir de plateformes conviviales et des réseaux
sociaux®. Les données, dans ce type de projet, se caractérisent donc par le fait de pouvoir
étre intégrées en tant qu’actifs commerciaux, ce qui fait que le contrdle et la gestion des
données relévent du domaine privé de I’entreprise®. En conséquence, le degré de
transparence et de contréle des données reste a la merci de I’entreprise, ce qui peut
susciter des inquiétudes quant au respect de la vie privée, la surveillance, la censure et la
manipulation des personnes, autant de risques d’atteinte aux droits et libertés

fondamentaux®’.

20. En deuxiéme lieu, la «ville intelligente sponsorisée par les entreprises » fait
référence aux projets prives dits open source, qui se distinguent par le fait que la gestion
et le développement du projet est aligné sur la stratégie commerciale de I’entreprise et
dont les citoyens ont le r6le de contributeurs a la production de données locales, mais ne
participent pas au processus de conception du projet®®. A titre d’exemple, I’entreprise
Waze, qui a développé une application sociale pour le transport automobile en temps réel

53 Pour une critique du concept de « solutionnisme technologique », en relation avec celui de « villes
intelligentes », v. Jean-Francois Soupizet, « Les villes intelligentes entre utopies et expérimentations », in
Jean Haétjens (dir.), « Renouveau des utopies urbaines », Futuribles, n® 414, septembre-octobre 2016, p.
96. ISBN : 978-2-84387-427-7 : «pour les industriels a I’origine du concept, les villes intelligentes
désignent un idéal porté par les avancées technologiques qui assurent I’exécution sans faille des fonctions
de I’'urbanité et offrent & ses responsables les moyens d’une gestion centralisée dont la déclination la plus
aboutie est la salle de crise, combinant renseignements, informations et décisions ».

54 Ce projet a été lancé a partir d’une initiative conjointe sur la durabilité urbaine entre les gouvernements
des Etats-Unis et du Brésil. V. Mémorandum d’accord entre I’ Agence de protection de I’environnement du
gouvernement des Etats-Unis d’ Amérique et le Ministére de I’environnement de la République Fédérative
du Brésil du 30 avril 2012. Consulté le 5 avril 2019 : https://www.epa.gov/sites/production/files/2014-
04/documents/epa-mma-mou_signed.pdf

% C40 Cities, « Case study “Rio Operations Center », 16 décembre 2012. Consulté le 5 avril 2019 :
https://www.c40.org/case_studies/rio-operations-center

% Vasilis Niaros, « Introducing a Taxonomy of the ‘Smart City’: Towards a Commons-oriented Approach?
», art. préc., p. 54.

5 V. en ce sense : Evgeny Morozov, To Save Everything Click Here: The Folly of Technological
Solutionism. New York, Public Affairs, 2013, 432 pages.

% Vasilis Niaros, « Introducing a Taxonomy of the ‘Smart City’: Towards a Commons-oriented
Approach? », art. préc., P. 55.
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et navigation assistée par GPS propose, depuis 2015, le service Waze Connected Citizens,
en tant qu’outil de monitoring urbain pour les autorités locales et ce en échange d’autres
types de données concernant les travaux en cours ou a venir dans la ville, les accidents,
etc.>®. Les projets de cette sorte, basés sur une approche dite « participative » de la collecte
de données auprés des citoyens, sont critiqués du fait qu'ils integrent la participation
sociale dans le fonctionnement du projet, mais pas dans la conception et I’élaboration de
la stratégie visant a définir la maniére dont les données sont collectées, traitées et
exploitées®®. En outre, tout comme le prototype précédent, ce modéle concoit les données
en tant qu’actifs commerciaux priveés et il n’appartient qu’a I’entreprise de décider du
degré de transparence et d’ouverture des données, ce qui affecte leur valeur utilitaire lors
d’une réutilisation plus large par le reste des acteurs de la société®:,

21. A I’opposé de ces modeles de projets gérés directement par les entreprises, il en
existe d’autres qui sont davantage tournés vers les citoyens. On trouve ainsi, en troisieme
lieu, la « ville intelligente résiliente » qui se caractérise principalement par son approche
ascendante basée sur la philosophie du mouvement du « logiciel libre »%2. Dans de tels
projets, le mot « libre » s’entend comme la volonté de respecter les libertés essentielles
des utilisateurs pour démarrer, étudier, modifier et redistribuer un projet en vue d’un
intérét commun®. On peut citer comme exemple le laboratoire « Metalab » & Vienne, qui
développe des innovations technologiques visant a répondre aux problémes locaux,
notamment par la création collective d’appareils électroniques a faire soi-méme, de
logiciels alternatifs en matiére de sécurité, de programmation, d’intelligence artificielle,
etc.®%. 1ls se caractérisent par une collecte des données qui est effectuée sur une base
volontaire, ce qui favorise dans le méme temps la collaboration entre les utilisateurs et le

partage des données. Cependant, si ce modéle présente des avantages en matiere de

%9 CNIL, La plateforme d’une ville : les données personnelles au ceeur de la fabrique de la smart city,
Cabhiers IP Innovation et Prospective, n°. 05, 2017, p. 30.

8 Pour une critique de I’approche « participative », v. Slavoj Zizek, First as tragedy, then as farce, New
York, Verso, 2010, pp. 100-104. En effet, le philosophe et sociologue slovene souligne que I’utilisation des
termes « participation sociale » et « inclusion sociale » font partie d’une stratégie corporative, et non pas
d’une proposition démocratique en faveur de la participation et I’inclusion des citoyens.

®1 Vasilis Niaros, « Introducing a Taxonomy of the ‘Smart City’: Towards a Commons-oriented Approach?
», art. préc., p. 55.

62 Richard Stallman, « Why Open Source Misses the Point of Free Software », GNU Operating system [En
ligne], 2015. Consulté le 30 juin 2015 : http://www.gnu.org/philosophy/open-source-misses-the-point.html
83 Vasilis Niaros, « Introducing a Taxonomy of the ‘Smart City’: Towards a Commons-oriented Approach?
», art. préc., p. 56.

6 V. en ce sens: Metalab. Site officiel [en ligne]. Consulté le 12 avril 2019
https://metalab.at/wiki/Info_Folder/en
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protection de données et d’une gestion démocratique de celles-ci, on peut noter qu’il reste
un cas isolé, s’éloignant des dynamiques multilatérales existantes et ne favorisant pas la
libre circulation des données, la production des informations, et la reproductibilité des

solutions innovantes®®, notamment dans une approche de scalabilité®®.

22. Par consequent, dans le but de résoudre les déficiences de la « ville intelligente
résiliente », on trouve, en quatrieme lieu, le modéle de « ville intelligente basée sur les
‘biens communs’ »%7. Ce concept, encore en construction, pourrait offrir une alternative
durable a la gestion des données et vise a la création de données locales en tant que
« communs urbains »%. Basée sur la notion économique des « communs »%, ce modéle
soutient que les données locales devraient étre créées et mises a disposition a une échelle
transfrontaliere, dans le but de favoriser I’engagement citoyen et de promouvoir
I’innovation sociale et la diffusion des connaissances locales a I’échelle mondiale™.
Ainsi, gréce a la conception et a la diffusion de données locales, permettant leur flux
continu dans une vision d’interopérabilité et de scalabilité, il serait possible d’assurer la

production d’informations et la réplicabilité de solutions innovantes, du local au global et

8 Vasilis Niaros, « Introducing a Taxonomy of the ‘Smart City’: Towards a Commons-oriented Approach?
», art. préc., p. 58.

% La « scalabilité », une adaptation en francais du terme anglais « scalability », est la « faculté d’adaptation
d’un systeme aux dimensions du probléme qu’il a a traiter » notamment, la capacité d’augmenter ou de
diminuer selon un certain ratio. V. René J. Chevance, « Architectures de stockage », Techniques de
I’ingénieur [Archives en ligne], 10 février 2006, p. 3, Réf : H2932 V1

67 Vasilis Niaros, « Introducing a Taxonomy of the ‘Smart City’: Towards a Commons-oriented Approach?
», art. préc., p. 58.

% On considére que « les communs urbains peuvent étre des biens ou des services publics ou privés [dont]
leur caractére commun dépend essentiellement de I’action collective qui les investi ». V. Daniela Festa,
« Communs urbains », in Marie Cornu, Fabienne Orsi, Judith Rochfeld (dir.), Dictionnaire des biens
communs, Paris, Presses universitaires de France, 2017, pp. 285-292.

% La notion économique de « biens communs », reprise en francais de la terminologie anglo-saxonne de
commons, a été principalement utilisée pour faire référence aux ressources partagées. A I’origine, une telle
notion était liée a I’article portant sur la « tragédie des communs » de Garett Hardin en 1968, traitant d’un
phénoméne collectif de surexploitation d’une ressource, conduisant & sa rareté en tant qu’élément qui lui
donne de la valeur. Cet article est considéré comme étant a la base scientifique de I’allocation des droits de
propriété, en tant que forme de régulation de certaines « biens » épuisables (au sens économique du terme).
V. Garett Hardin, « The Tragedy of the Commons », Science, vol. 162, n° 3859, 1968, pp. 1243-1248. La
notion de « biens communs », cependant, a également été utilisée en tant qu’antithése a la « tragédie de
communs » par Elinor Ostron, lauréate du prix Nobel d’économie 2009, pour donner également une base
scientifique a un courant idéologique en développement qui fait appel a la possible « propriété » et
« gouvernance partagée » des dits « biens communs ». V. Elinor Ostrom, Governing the commons: The
evolution of institutions for collective action, Cambridge et New York, Cambridge Univeristy Press, 1990,
280 pages.

0 Vasilis Kostakis, Vasilis Niaros, George Dafermos et Michel Bauwens, « Design Global, Manufacture
Local: Exploring the Contours of an Emerging Productive Model », Futures, vol. 73, octobre 2015,
pp. 126-135.
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vice-versa’t. Un exemple pourrait étre la plateforme collaborative OpenStreetMap, qui
est une base de données géographiques construite et alimentée volontairement par ses
utilisateurs, et publiée sous une licence open source, permettant a quiconque de
cartographier sa ville, son quartier, son itinéraire, etc., alors qu’il est possible de consulter,
modifier, exporter et utiliser librement ces données a différentes fins, tant au niveau local
que dans d’autres parties du monde’2. Dans un contexte de société de I’information, ce
modéle pourrait en effet représenter une alternative pour tirer parti des ressources
communes a I’échelle mondiale, ce qui ne signifie pas que toutes les villes doivent
appliquer les mémes solutions, mais au contraire, qu’elles puissent bénéficier de
ressources partagées afin de créer de nouveaux outils qui tiennent compte des

particularités de chaque localité’.

23. Les idées derriére ce dernier prototype serviront de base en vue de construire tout
au long de ce travail la thése des données comme « biens communs ». Toutefois, il
convient de souligner que quel que soit le modéle du projet de « ville intelligente », une
constatation est évidente : les données étant au cceur du fonctionnement des nouvelles
technologies, elles se retrouvent a une place centrale dans tous les projets. Les données
sont donc des éléments d’information qui, bien structurées et gérées, permettent un
diagnostic plus précis de la réalité qu’elles représentent. De ce fait, les données sont
considérées comme une source d’informations, puis d’idées et de connaissances en
général, ce qui constitue un faisceau d’intéréts, de pouvoirs, de droits et d’obligations,
entre autres prérogatives, déterminant le statut juridique des données numérisées en vue

d’un intérét dit « commun ».

™t Vasilis Niaros, « Introducing a Taxonomy of the ‘Smart City’: Towards a Commons-oriented
Approach? », art. préc., p. 59.
2 V. en ce sens: OpenStreetMap. Plateforme numérique contributive. Consultée le 01 juillet 2020 :
http://www.openstreetmap.fr/
8 Vasilis Niaros, « Introducing a Taxonomy of the ‘Smart City’: Towards a Commons-oriented
Approach? », art. préc., p. 59.
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Délimitation du sujet

Objet de Iétude: le statut juridiqgue des données en tant qu’éléements

informationnels

24. Suivant le cas des projets des « villes intelligentes », Valérie Peugeot identifie
trois sources principales dans la production de données : les gouvernements, les
délégataires de services publics et les citoyens™. A cela s’ajoutent les entités privées qui
concentrent également de grandes quantités de données et qui, en ce sens, ont une forte
incidence sur les flux informationnels et les dynamiques inter-échelle’. L’ensemble de
ces données définit un espace hybride, entre le physique et le numérique, qui reconfigure
les territoires ainsi que les relations socioéconomiques, méritant une analyse plus
approfondie du statut juridique et de la gouvernance de données en tant qu’éléments

informationnels’®.

25. En principe, si I’on reprend les mots de Mikhail Xifaras, on pourrait dire que les
données font partie de ce que I’on appelle la « communauté positive universelle [...]
patrimoines errants, sans appartenance ni organes [se trouvant en dehors] du monde de la
conceptualisation patrimoniale de la propriété »’. Par ailleurs, elles sont, a I’instar des
idées et suivant la thése d’Augustin-Charles Renouard, membres d’un « communisme
intellectuel [qui est un] fonds commun non consommable et toujours croissant [pouvant]
se transmettre d’homme a homme, de génération en génération [puisque] ce fonds
commun, trésor de I’intelligence universelle, est demeuré ouvert, donnant a tous et

recevant de tous »®.

4 Valérie Peugeot in CNIL, La plateforme d’une ville : les données personnelles au ceeur de la fabrique de
la smart city, op. cit., p. 37.

7> lbidem. p. 38.

6V, en ce sens : Joe Shaw and Mark Graham, « An Informational Right to the City? Code, Content,
Control, and the Urbanization of Information. », Antipode, vol. 49, n° 4, 2017, pp. 907-927.

" Mikhail Xifaras, La propriété : étude de philosophie du droit, PUF, 2004, p. 343.

8 Sur ce point, on reprend ici intégralement un passage d’Augustin-Charles Renouard (1860) qui souligne
que le « communisme des idées » ou « le communisme intellectuel est la loi de I’humanité ; et il n’est pas,
pour notre espéce, de plus noble apanage ». En effet, le monde des idées est un « fonds commun non
consommable et toujours croissant [qui] est le siége de la perfectibilité humaine. Plus on en use, plus il
s’améliore, s’enrichit, se coordonne ». Ce fonds « a saisi au passage et retenu a lui les idées, a durée plus
ou moins longue, qui ont pu se transmettre d’homme & homme, de génération en génération. Beaucoup ont
péri ou disparu ; d’autres ont pris leur place ; quelques-unes ont persisté. [Mais ce] fonds commun, trésor
de I’intelligence universelle, est demeuré ouvert, donnant & tous et recevant de tous ». V. Augustin-Charles
Renouard, Du droit industriel dans son rapport avec les principes du droit civil sur les personnes et sur les
choses, Paris, Guillaumin, 1860, premier chapitre « Du domaine immatériel » ; cité par Pierre-André
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26. Les données s’ajoutent alors a une analyse complexe du statut juridique de
I’information, pouvant étre le support des idées et des connaissances tant
intergénérationnelles” que transgénérationnelles®®, notamment comme éléments
d’information d’une valeur stratégique émanant du monde réel. Pour cela, les acteurs
socio-economiques font appel a la reconnaissance de certaines prérogatives telles que
I’accés et la libre circulation des données et des informations, qui & leur tour s’opposent
a une demande de non monopole, fagconnée par des considérations politiques et
culturelles, des droits et libertés, le progres scientifique et social ; le tout avec une
approche libérale déterminée par les impératifs du libre-échange, de I’industrie et de la
concurrence®. Ainsi, les données pourraient étre assimilées aux res communes, issues du
droit romain, au sujet desquels les intéréts collectifs de la société s’opposent a un droit de

propriété absolu®.

27. Pourtant, le droit a privilégié la protection des donnés une fois mises en forme, au
lieu de reconnaitre leur protection au sens abstrait. Les données peuvent, dans un tel
contexte, étre classées selon deux grandes catégories : (1) les données protégées et (2) les
données non protégées. L’analyse juridique de leur protection se fonde a son tour sur la
distinction de deux composantes différentes : (i) les données comme éléments
informationnels et (ii) la base de données en tant que la structure permettant leur

traitement.

28.D’une part, la donnée est définie par I’Arrété du 22 décembre 1981 sur
I’enrichissement de la langue francaise comme : la « représentation d’une information
sous une forme conventionnelle destinée a faciliter son traitement »%%. D’autre part, la

« base de donnees » est définie par I’article L112-3 du Code de la propriété intellectuelle

Mangolte, La guerre des brevets, d’Edison aux fréres Wright. Une comparaison franco-américaine,
Collection « Chemins de la Mémaoire », série « Histoire économique », Paris, L ’Harmarttan, 2014, p. 33.
9 « Qui concerne les relations entre les générations : Solidarité intergénérationnelle », Définition Larousse
[En ligne]. Consulte le 22 octobre 2021 :
https://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/interg%c3%a9n%c3%a9rationnel/10909973

8 « Qui concerne toutes les générations, tous les ages : Des pratiques culturelles transgénérationnelles »,
Définition Larousse [En ligne]. Consulte le 22 octobre 2021 :
https://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/transg%c3%a9n%c3%a9rationnel/10910112

81V, en ce sens : Nathalie Mallet-Poujol, « Appropriation de I’information : I’éternelle chimére », Recueil
Dalloz, D. 1997, p. 330.

8 |bidem.

8 V. ’Annexe. Liste N° 1 de I’arrété francais du Ministere de I’éducation nationale et du Ministére de
I’Industrie du 22 décembre 1981 relatif a I’enrichissement du vocabulaire de I’informatique, JORF du 17
janvier 1982.
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(CPI) en tant que : «recueil d’ceuvres, de données ou d’autres éléments indépendants,
disposés de maniére systématique ou méthodique, et individuellement accessibles par des
moyens électroniques ou par tout autre moyen »%4, Qu’il s’agisse de données ou de bases
de données, une protection légale peut étre accordeée si les unes ou les autres remplissent

les conditions exigées par la loi a cet effet.

29.En ce qui concerne les données protégées, cela comprend les éléments
d’information qui font I’objet d’une protection par le droit de la propriété intellectuelle,

ainsi que par le droit des données personnelles.

30. En premier lieu, les données peuvent étre protégées soit par I’application du droit
d’auteur, soit par la reconnaissance d’un autre droit, dés lors qu’elles font partie des
¢léments constitutifs d’une base de données. En d’autres termes, chacun des éléments qui
composent une base peut étre protégeé soit par le droit d’auteur, lorsqu’il s’agit des
« ceuvres littéraires, artistiques, musicales ou autres, ou de matiéres telles que des textes,
sons, images, chiffres, faits et données »*° ; soit par un droit de la propriété industrielle,

lorsqu’elles sont de marques, modéles, dessins et brevets®.

31. La base de données, quant a elle, est protégée au sens de 1’article L.341-1 du CPI
par un droit sui generis lorsque sa constitution, sa veérification ou sa présentation fait
I’objet d’un investissement financier, matériel ou humain substantiel®”. A ce propos, il
convient de souligner que la protection accordée a la base de données, au titre du droit sui
generis, est est faite sans préjudice de celle pouvant résulter de I’application du droit

d’auteur, ou d’un autre droit, sur la base de données elle-méme ou sur I’un des éléments

8 Transposition de I’article 1.2 de la Directive 96/9/CE du 11 mars 1996 concernant la protection juridigque
des bases de données. Loi n°98-536 du ler juillet 1998. JORF n° 151 du 2 juillet 1998.

8 A ce sujet, il faut remarquer que le considérant 17 de la Directive 96/9/CE du 11 mars 1996 concernant
la protection juridique des bases de données, en énongant ce qui peut étre intégré a la base, considére par
extension, en tant que données, les éléments qui font I’objet d’une protection par le droit d’auteur. JOUE
L 77 du 27 mars 1996, pp. 20-28.

8 Sur ce point, il convient de préciser qu’une base de données peut étre composée de marques, modeles,
dessins et brevets, comme celle de ’INPI ; cela étant, ces éléments ne sont pas la propriété de I’institu mais
de ses dépositaires. V. en ce sens : Darnand, Pauline et Karlo Fonseca Tinoco, « L’ouverture des données
de ’INPI », LEGICOM, vol. 56, n° 1, 2016, pp. 77-85.

87 Sur ce point, la Directive 96/9/CE précitée considére (38) qu’une protection des données peut étre
accordée par moyen de la base de données, puisque « I’utilisation toujours croissante de la technologie
numeérique expose le fabricant d’une base de données au risque que le contenu de sa base soit copié et
adapté électroniquement sans autorisation, pour en faire une autre base de données, de contenu identique,
mais qui ne violerait pas le droit d’auteur applicable a la disposition du contenu de la premiere base ».
JOUE L 77 du 27 mars 1996.
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constitutifs de la base®. Pour que I'un de ces éléments puisse étre exploité, une
autorisation du titulaire des droits, de la base ou de la donnée, doit donc étre accordée au
préalable®®.

32. En second lieu, lorsque la base de données est composée de données a caractere
personnel (DACP), une protection spéciale et individualisée est accordée a chacun de ces
éléments. En effet, les DACP se distinguent des autres données mentionnées ci-dessus
parce qu’elles sont protégées par la législation sur les données personnelles. Elles sont
définies a I’article 4 du RGPD comme : « toute information se rapportant & une personne
physique identifiée ou identifiable [...] directement ou indirectement, notamment par
référence a un identifiant, tel qu’un nom, un numéro d’identification, des données de
localisation, un identifiant en ligne, ou a un ou plusieurs éléments spécifiques propres a
son identité physique, physiologique, génétique, psychique, économique, culturelle ou
sociale »*°. Leur protection implique, en pratique, I’application des techniques
spécifiques telles que I’anonymisation et la pseudonymisation®. Toutefois, pour que les
données personnelles soient exploitables, il est nécessaire de prévoir, a priori, le
consentement de la personne concernée en fonction des objectifs du traitement pour
lesquels les données ont été collectées, ou toute autre base Iégale rendant licite le
traitement notamment leur nécessité pour I’exécution d’une obligation légale, d’une

mission d’intérét public, ainsi que pour des intéréts légitimes®.

8 Deuxieme alinéa de I’Article L341-1 du Code de la propriété intellectuelle (CPI), crée par la Loi n°98-
536 du 1 juillet 1998 - art. 5. JORF 2 juillet 1998.

8 En effet, le manque d’autorisation par les titulaires des droits peut donner lieu aux délits de plagiat ou
contrefacon : article L122-4 du CPI : « Toute représentation ou reproduction intégrale ou partielle faite sans
le consentement de I’auteur ou de ses ayants droit ou ayants cause est illicite. Il en est de méme pour la
traduction, I’adaptation ou la transformation, I’arrangement ou la reproduction par un art ou un procedé
guelconque ». Crée par la loi 92-597 du 1°* juillet 1992 relative au Code de la propriété intellectuelle —
annexe. JORF 3 juillet 1992 ; article L335-3 du CPI: « Est également un délit de contrefagon toute
reproduction, représentation ou diffusion, par quelque moyen que ce soit, d’une ceuvre de 1’esprit en
violation des droits de I’auteur, tels qu’ils sont définis et réglementés par la loi. Est également un délit de
contrefagon la violation de I’un des droits de I’auteur d’un logiciel ». Modifié par LOI n°2009-669 du 12
juin 2009 favorisant la diffusion et la protection de la création sur internet- art. 8. JORF n°0135 du 13 juin
20009.

% Article 4 du RGPD. JOUE L 119 du 4 mai 2016.

%1 Pour une définition et une distinction de ces techniques, ainsi que de leurs conséquences et limites, cf.
infra : « Les potentielles menaces d’une réutilisation indue des données supposément anonymisées pour
des finalités non-souhaitées », sur la page 124.

%2 Article 6, 1 du RGPD. Rectificatif au reglement (UE) 2016/679. JOUE L127 2 du 23 mai 2018.
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33. Ensuite, les données peuvent également étre classifiées en données non protégeées,
englobant les données brutes, les données publiques, les données exclues de la protection

du droit d’auteur, ainsi que les données tombées dans le domaine public.

34. Pour commencer, les données brutes, relevant du domaine de I’information, ne
bénéficient pas d’une protection légale et sont, d’aprés la jurisprudence du Tribunal de
Compiegne du 2 juin 1989, des « biens communs a tous dés leur publication » [nous
soulignons]®. Il s’agit notamment de chiffres, de données boursiéres, météorologiques et
géographiques® qui, ne faisant pas I’objet d’une protection, peuvent étre intégrés

librement & une base de données®.

35. 1l en va de méme pour les données publiques qui, conformément a I’article L300-
2 du Code des relations entre le public et I’administration (CRPA), sont considéerées
comme des documents administratifs «quels que soient leur date, leur lieu de
conservation, leur forme et leur support, [...] produits ou recgus, dans le cadre [d’une]
mission de service public, par I’Etat, les collectivités territoriales ainsi que par les autres
personnes de droit public ou les personnes de droit privé chargées d’une telle mission.
Constituent de tels documents notamment les dossiers, rapports, études, comptes rendus,
procés-verbaux, statistiques, instructions, circulaires, notes et réponses ministérielles,

correspondances, avis, prévisions, codes sources et décisions »* ; ainsi que les

9 En effet, la jurisprudence du Tribunal de commerce de Compiégne, 2 juin 1989, Société de bourses
francaises / option service et cotes desfosses, prévoit que : « la cote des bourses est un document officiel
destiné a I’information du public » et « les cotations et négociations boursieres sont des informations brutes
et sont biens communs a tous dés leur publication » [nous soulignons]. DIT 1989-4, p. 60, note N. Poujol.
% L article D. 324-5-1 du Code des relations entre le public et I’administration (CRPA) prévoit pourtant
des exceptions pour certains organismess tels que I’Institut national de I’information géographique et
forestiere, Météo-France, le Service hydrographique et océanographique de la marine et les informations
issues des opérations de numérisation des fonds et des collections des bibliotheques, des musées et des
archives. Crée par le Décret n° 2016-1617 du 29 novembre 2016 relatif aux catégories d’informations
publiques de I’Etat et de ses établissements publics administratifs susceptibles d’étre soumises au paiement
d’une redevance de réutilisation. JORF n° 0278 du 30 novembre 2016.

% Sur ce point, I’Arrét de la Cour de justice de I’Union européenne (deuxiéme chambre) du 29 octobre
2015, Freistaat Bayern contre Verlag Esterbauer GmbH, précise que les « données géographiques qui sont
extraites par un tiers d’une carte topographique aux fins de la fabrication et de la commercialisation d’une
autre carte conservent, apres leur extraction, une valeur informative suffisante pour pouvoir étre qualifiées
d’« éléments indépendants » d’une « base de données » ; bien avant, le Tribunal de commerce de
Compiégne dans son jugement du 2 juin 1989, Société de bourses francaises / option service et cotes
desfosses, précisait également que les brutes de la bourse peuvent étre extraites librement puisque « les
cotations des valeurs ou titres ne sont pas, comme tout prix de produits, susceptibles d’appropriation » ; il
en va de méme pour les nombres et les chiffres, notamment les numéros de téléphone, qui ne sont pas la
propriété de leurs usagers. V. CE, 29 janvier 2003, Syndicat national de la télématique, Propriété
intellectuelles, octobre 2003, n°9, p. 460, obs. Jean-Michel Bruguiere.

% Article L300-2 du CRPA, créé par I’Ordonnance n°2015-1341 du 23 octobre 2015 et modifié par LOI
n°2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique - Art. 2. Il convient de noter ici qu’a
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« documents relatifs a la gestion du domaine privé de I’Etat et des collectivités
territoriales »°'. Par ailleurs, les données publiques se caractérisent par le fait qu’elles
sont mises a la disposition du public sous forme électronique, dans un standard ouvert,
facilement réutilisable et exploitable par un systéme de traitement automatisé®®, a titre
gratuit et a des fins autres que celles de la mission de service public pour laquelle elles

ont été produites ou collectées®.

36.En outre, en concordance avec l’article L122-5 du Code de la propriété
intellectuelle, on considére comme des données non protégées les exceptions au droit
d’auteur, a condition que le nom de I’auteur et la source soient clairement indiqués,
comprenant : (a) les analyses et les courtes citations justifiées par le caractere critique,
controversé, pédagogique, scientifique ou informatif de I’ceuvre dans laquelle elles sont
incorporeées ; (b) les revues de presse ; (c) la diffusion partielle ou totale de discours au
public ; (d) les reproductions, en tout ou en partie, d’ceuvres d’art graphique ou plastique
destinées a figurer dans le catalogue d’une vente judiciaire ; et, sous réserve de certaines

exceptions (e) la représentation ou la reproduction d’extraits d’ceuvres'®.

37. Enfin, les ceuvres protégées par le droit d’auteur dont la durée de protection a
expiré, ainsi que les marques, dessins, modeles et brevets qui ne sont plus protégés par le
droit de la propriété industrielle, font également partie des éléments qui peuvent étre

intégrés librement dans une base de données pour leur exploitation®t,

’instar des données protégées, comprenant par extension des éléments protégés par la propriété
intellectuelle ou industrielle, la notion de données publiques s’étend également a tout document
administratif détenu par une personne publique ou délégataire.

7 Article L300-3 CRPA, créé par la LOI n°2016-1321 du 7 octobre 2016 précité - Art. 10. JORF n° 0235
du 8 octobre 2016.

% Article L300-4 CRPA, créé par LOI n°2016-1321 du 7 octobre 2016 précité Art. 3. JORF n° 0235 du 8
octobre 2016.

% Article L321-1 CRPA, créé par Ordonnance n°2016-307 du 17 mars 2016 portant codification des
dispositions relatives a la réutilisation des informations publiques dans le code des relations entre le public
et I’administration, modifié par la LOI n°2016-1321 du 7 octobre 2016 précitée - Art. 9. JORF n° 0235 du
8 octobre 2016.

100 Article L122-5, alinéa 3, du Code de la propriété intellectuelle, modifié par la LOI n° 2018-771 du 5
septembre 2018 pour la liberté de choisir son avenir professionnel - Art. 81. JORF n° 0205 du 6 septembre
2018.

101 par exemple, Iarticle 123-1 du Code de la propriété intellectuelle prévoit un délai de 70 ans aprés la
mort de I’auteur pour qu’une ceuvre soit considérée comme appartenant au domaine public. De méme,
I’article L611-2 prévoit un délai de 20 ans pour les brevets d’invention (renouvelable). Apres la durée de
protection accordée par le droit d’auteur, ainsi qu’en I’absence de renouvellement du brevet, ces éléments
tombent dans le « domaine public » et peuvent étre librement intégrés dans une base de données pour leur
exploitation.
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38. A I’ére du numérique, des nouvelles technologies, des projets dits intelligents, des
appareils connectés, des algorithmes, du big data, etc., les données de toute nature font
I’objet d’usages multiples, ce qui rend indispensable I’analyse de leur statut juridique.
Ceci est d’autant plus important si I’on considére que I’utilisation de ces informations
semble donner lieu a une forme de déterminisme des données'®. 1l parait alors essentiel,

conjointement & leur statut juridique, d’aborder les questions de leur gouvernance.

Problématique et annonce du plan

103

39. En principe, une gouvernance appuyée sur des « données ouvertes—* » et des

plateformes conviviales et participatives'®

pourrait favoriser une action publique se
fondant sur le transfert et la mutualisation de connaissances communes. De surcroit, elle
permettrait I’émergence de données comparables entre les différents niveaux de
gouvernement et la diversité des parties prenantes, pour une meilleure mise en ceuvre,
suivi et évaluation des politiques publiquesi®®. Or, bien que la circulation des données soit
congue comme une source d’informations, d’idées et de connaissances, le développement
rapide des technologies et leurs moyens d’application soulévent des questions
importantes en ce qui concerne leur gouvernance et la protection de la vie privée des
individus, et ce a I’égard de leur réutilisation pour le développement d’une économie de

la donnée et d’un marché de I’information™°®,

40. Par conséquent, cette thése adopte une dimension publique, sans pour autant faire
abstraction du fait que I’avancée technologique soit une circonstance qui impose I’étude

des données de maniére transversale et élargie. Ainsi, les données se distinguent en

102 Cf. infra : « Les potentielles menaces d’une réutilisation indue des données supposément anonymisées
pour des finalités non-souhaitées », en page 129.

103 La CNIL désigne les « données ouvertes » ou open data comme « un mouvement, né en Grande-
Bretagne et aux Etats-Unis, d’ouverture et de mise & disposition des données produites et collectées par les
services publics (administrations, collectivités locales...) ». V. CNIL, Glossaire [en ligne], Définition
d’Open data. Consulté le 05 avril 2022 a I’adresse : https://www.cnil.fr/fr/definition/open-data

104 Sur ce point, on souligne que « [I]e développement de I’internet et I’émergence de nouvelles pratiques
d’innovation ouverte ont conduit a I’apparition de plateformes qualifiées de collaboratives (ou
participatives). [...] Les plateformes collaboratives sont liées au concept de crowdsourcing [c’est-a-dire]
gu’elles font appel a la foule des internautes pour résoudre un probléme, proposer une idée, une création,
ou un échange de service (gratuit ou payant). [...] ». V. Isabelle Liotard, « Plateforme collaborative
d’innovation-innocentive », in Marie Cornu, Fabienne Orsi, Judith Rochfeld (dir.), Dictionnaire des biens
communs, Paris, Presses universitaires de France, 2017, p. 929.

105 Résolution 71/256 de I’ Assemblée générale sur le Nouveau Programme pour les villes du 23 décembre
2016, A/RES/71/256, p. 32.

106 Erick Leroux et Jean-Marc Lusson, « Smart city : quels enjeux politiques et juridiques ? », art. préc.,
p. 24.
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données publiques, privées et personnelles, parmi d’autres ; le dénominateur commun
entre les trois étant avant tout la donnée elle-méme, c’est-a-dire avant tout type de
qualificatif.

41. Cette étude s’efforcera d’analyser la complexité du statut juridique des données,
ainsi que des différents intéréts publics et privés affectant leur nature. En effet, il a été
précédemment souligné que les données, en tant qu’éléments informationnels, pourraient
étre congues, par principe, comme des res communes. Ceci est di au fait que les donnees
font I’objet d’intéréts divers appelant a leur non-monopolisation. Toutefois, il a aussi été
noté que les données peuvent étre protégées par des droits de propriété intellectuelle, ou

en tant que données personnelles, lorsque certaines conditions sont remplies.

42.Nous nous intéresserons ici principalement aux données publiques et
personnelles, non sans négliger que dans certaines circonstances, qui seront présentées
tout au long de cette thése, celles-ci peuvent tomber dans le domaine privé d’une
personne, les transformant en données privées. Tenant compte de ces considérations, il
convient de se demander premiérement : quels intéréts affectent le statut juridique des
données publiques et comment ces intéréts affectent leur gouvernance et le régime de leur
titularité. L étude de cette question permettra de déterminer quel traitement devrait étre
accordé aux données publiques issues de données a caractére personnel, ainsi que la
portée de la réglementation de ces données pour les individus et I’administration.
Deuxiemement, il s’agira de s’interroger plus particulierement sur les politiques
d’ouverture des données publiques et la liberté de circulation des données personnelles,
notamment au regard de leur compatibilité avec le développement d’une économie de la

donnée et d’un marché de I’information.

43. L’objectif de ce parcours est d’envisager une nouvelle forme de gouvernance sur
une ressource qui pourrait étre considérée comme « commune », ainsi que de définir quels
en seraient les éléments constitutifs, comment cette gouvernance serait-elle organisée et
par quels mécanismes il serait possible d’envisager une gestion efficace au-dela de leur

libre circulation.

44. Pour ce faire, cette étude se concentrera, dans un premier temps, sur la complexité
du statut juridique des données publiques (Partie 1) et sur la facon dont le droit traite

actuellement les différents intéréts auxquels les données sont soumises et leurs effets. On
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analysera ensuite les éléments démocratiques et économiques qui ont progressivement
déterminé une ouverture des données publiques au cours des dernieres années ; a
I’inverse, on abordera la maniére dont cela affecte le régime de protection de ces données,
en particulier par la reconnaissance d'une titularité ou d'une propriété sur celles-ci. Dans
le méme ordre d’idées, on traitera les enjeux spécifiques des données publiques liés aux
données a caractere personnel, notamment leur réglementation a la lumiére des évolutions
technologiques et les impacts de cette réglementation. Enfin, on abordera I’étude des
questions qui n’ont pas encore obtenu de réponses juridiques appropriées, spécifiguement
I’absence d’une vision collective sur la vie privée qui prend une nouvelle dimension a

I’ere numérique.

45. La voie sera alors ouverte a I’examen d’une tendance juridique, économique et
sociale, qui appelle a la reconnaissance de certaines choses en tant que « biens
communs »'%. On se positionnera alors, dans un second temps, pour une approche de
gouvernance partagée des données informationnelles (Partie 2). Dans cette perspective, il
faudra observer la maniere dont I’étude des « biens communs » a été menée jusqu’a
présent, ainsi que la possible application de ce régime aux données publiques et
personnelles. Nous analyserons ensuite le cadre juridique applicable a la gouvernance des
données, notamment par le biais de différents mécanismes d’application tels que les
licences afin de concilier les intéréts et de favoriser une gouvernance ouverte mais
organisée, tant dans le traitement que dans la réutilisation des données. Ce qui précede
sera inscrit dans un courant de pragmatisme juridique qui tente d’organiser le
fonctionnement complexe des relations juridiques comme un « faisceau d’intéréts » et
donc de droits, des obligations, des privileges et des non-droits, en vue de la construction

des données informationnelles en tant que « biens communs ».

107 V. en ce sens Giorgio Resta, « Systems of Public Ownership», in Michele Graziadei - Lionel Smith,
eds., Comparative Property Law: Global Perspectives, Edward Elgar, 2017, p. 5.
https://ssrn.com/abstract=2684826 : « [I]a catégorie des biens communs est de plus en plus reconnue, méme
dans les juridictions nationales, englobant a la fois des biens tangibles, comme I’eau, ou intangibles, comme
les informations sur la structure du génome humain ».
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PARTIE I. LA COMPLEXITE DU STATUT JURIDIQUE DES DONNEES
PUBLIQUES

46. L administration produit, collecte et stocke des données dans le cadre des
activités qui distinguent I’action publiquel®. Un tel processus est souvent effectué : soit
dans le but d’exercer une activité administrative, notamment la collecte et la production
de donnees et d’informations ; soit dans le cadre d’une mission de service public, telle

que leur diffusion®

. Or, bien que la maitrise de I’administration sur les données fasse en
principe appel au régime de la propriété publique®!?, I’ensemble des intéréts et des usages
qui peuvent en découler conduisent & un débat éternel sur la non-appropriation de
I’information!*!. En outre, dans le cadre des réformes promues par la loi pour une
République numérique (LRN), en 2014, il convient de noter que les administrations
deviennent les dépositaires d’une grande quantité de données, comprenant également des

données a caractére personnel, ce qui accroit encore plus cette complexité!?,

47. Les conditions de diffusion et de réutilisation des données publiques ont
été établies par la Directive 2003/98/CE concernant la réutilisation des informations du
secteur publict®®, transposée dans la législation francaise en 20054, dans le but de
répondre précisément aux différents usages qui peuvent en étre faits grace a I’utilisation
des nouvelles technologies et de la numérisation. De maniere générale, les dispositions
en vertu desquelles I’Etat et les autorités locales mettent & la disposition du public les
informations qu’ils produisent, suivent des principes similaires et sont habituellement

soumises aux mémes restrictions!®. Elles partagent, par exemple, les principes du libre

1%8 Fanny Tarlet, Les biens publics mobiliers, coll. « NBT », Dalloz, 2017, p. 514.

109 Aurélien Camus, « La propriété des données publiques », Revue francaise d’administration publique,
vol. 167, n° 3, 2018, p. 480. DOI : 10.3917/rfap.167.0479.

110 1hidem.

11 Nathalie Mallet-Poujol, « Appropriation de I’information : I’éternelle chimére », Recueil Dalloz, D.
1997, p. 330.

112 Juliette Schweiger, « Smart cities et nouveaux enjeux de protection des données : comment tirer profit
du nouveau réglement européen ? », Dalloz IP/IT, 2017, p. 625.

113 v, Directive 2003/98/CE du Parlement européen et du Conseil du 17 novembre 2003 concernant la
réutilisation des informations du secteur public. JOUE L345 du 31 décembre 2003, p. 90.

114V, les textes de transposition : Ordonnance n° 2005-650 du 6 juin 2005 relative a la liberté d’acces aux
documents administratifs et a la réutilisation des informations publiques. JORF n°131 du 7 juin 2005 page
10022 ; Décret n® 2005-1755 du 30 décembre 2005 relatif & la liberté d’acces aux documents administratifs
et & la réutilisation des informations publiques, pris pour I’application de la loi n°® 78-753 du 17 juillet 1978.
JORF n° 304 du 31 décembre 2005, p. 20827.

115 Stéphane Manson, « La mise a disposition de leurs données publiques par les collectivités territoriales »,
AJDA, 20186, p. 98.
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accés et de la libre circulation et réutilisation des informations publiques!®

, et sont
limitées généralement par un cadre juridique qui protegent la vie privée, les données
personnelles, la confidentialité, la sécurité nationale, les intéréts commerciaux légitimes,
les droits de propriété intellectuelle de tiers, le tout selon le principe « aussi ouvert que

possible, mais aussi fermé que nécessaire »*’.

48. Outre ce régime commun, les données publiques se caractérisent par leur
objectif de diffusion et de réutilisation efficace, grace a des formats numériques
harmonisés comprenant : des données ouvertes par défaut ; en quantité et en qualité ;
actualisees et exhaustives ; accessibles, utilisables et réutilisables ; comparables et
interopérables!'®. La finalité étant de rendre les données techniquement exploitables, ce
qui implique qu’elles soient convenablement structurées afin de permettre un traitement
automatisé par des machines!®. Il semble donc approprié d’analyser, d’une part, les
différents intéréts publics et privés affectant la propriété des données publiques (Titre I) ;
d’autre part, les enjeux spécifiqgues des données publiques issues des données

personnelles (Titre 1), qui rend I’univers des données de plus en plus complexe.

116 \/, en ce sens : articles 11, 17, 20, 21 de la LOI n° 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République
numérique, concernant le principe de gratuité de I’utilisation et de la réutilisation des informations
publigues. JORF n° 0235 du 8 octobre 2016.

17V, Particle premier, point 2, de la Directive (UE) 2019/1024 du Parlement européen et du Conseil du 20
juin 2019 concernant les données ouvertes et la réutilisation des informations du secteur public, pour la liste
détaillée des informations non couvertes par I’ouverture des données publiques. JOUE L 172, du 26 juin
2019, p. 56-83; ainsi que L311-5 du Code de relations entre le public et I’administration. Modifié par
Ordonnance n° 2016-1360 du 13 octobre 2016 modifiant la partie Iégislative du Code des juridictions
financiéres - art. 51. JORF n° 0240 du 14 octobre 2016.

118 v/, en ce sens les principes établis par la « Charte du G8 pour I’ouverture des données publiques » et la
« Charte Internationale des Données Ouvertes »

119 Laurent Teresi, « L’open data et le droit de I’Union européenne », L Actualité Juridique Droit
Administratif, 2016, p. 91.
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TITRE I. LES DIFFERENTS INTERETS PUBLICS ET PRIVES AFFECTANT
LA PROPRIETE DES DONNEES PUBLIQUES

49. Depuis le début des années 2010, on observe une tendance au niveau
international a promouvoir une politique d’ouverture des données, notamment la
signature de la Charte de I’Open data du G8 signée en juin 2013!? ainsi que la « Charte
internationale des données ouvertes » d’octobre 2015, dont la France est signataire. En
principe, I’idée de I’open data est inspirée du concept américain de public domain, qui
concerne la libre utilisation des données publiques, a priori, au bénéfice de la société??,
Ce concept ne doit pourtant pas étre confondu avec la notion du « domaine public » issu
du droit francais, soumis aux régles d’inaliénabilité et d’imprescriptibilité!?, Ainsi,
I’ouverture des données publiques implique en pratique la mise a disposition spontanée
des données détenues par I’administration, dans un format standard ouvert et lisible par
les machines, permettant la réutilisation libre et gratuite de I’information publique par

toute personnel?4,

50. Serge Daél, ancien Président (2011-2014) de la Commission d’acces aux
documents administratifs (CADA), considére a ce sujet que I’ouverture des données
publiques fait partie d’une «exigence de démocratie participative, d’efficacité
administrative et de développement économique [qui] se conjuguent pour justifier que
soient prises au profit de tout un chacun les mesures propres a restituer aux informations
publiques, au-dela de leur statut juridique, les usages effectifs d’un bien commun qui est

la conséquence de leur essence » [nous soulignons]*?. La réflexion sur la titularité,

120 A ce propos, le 17 juin 2013, le Canada, la France, I’ Allemagne, I’Italie le Japon, la Russie, le Royaume-
Uni et les Etats-Unis signent une Charte dans laquelle les pays s’engagent & mettre en place des politiques
garantissant I’accés libre et gratuit aux données publiques produites par leurs administrations. V. « Charte
du G8 pour I’ouverture des données publiques » [En ligne], Le portail de la modernisation de |’action
publique. Consulté le 18 septembre 2018 : http://www.modernisation.gouv.fr/sites/default/files/fichiers-
attaches/charte-g8-ouverture-donnees-publiques-fr.pdf

121 La « Charte Internationale des Données Ouvertes », signée officiellement en octobre 2015, est ratifiée
par 22 pays et 52 gouvernements locaux au 6 juillet 2020. V. I’Open Data Charter [en ligne]. Consulté le
18 septembre 2018 : https://opendatacharter.net/wp-content/uploads/2015/10/opendatacharter-
charter_F.pdf

122 Aurélien Antoine, « Les expériences étrangeres d’ouverture de ’accés aux données publiques »,
L ’Actualité Juridique Droit Administratif, 2016, p. 81.

123 Maxime Boul, « Les public goods : traduction juridique d’une notion économique », RFDA, 2013,
p. 559.

124 Melanie Dulong de Rosnay, « Données ouvertes (Open Data) », in Marie Cornu, Fabienne Orsi, Judith
Rochfeld (dir.), Dictionnaire des biens communs, Paris, Presses universitaires de France, 2017, pp. 403-
407.

125 Avant-propos du rapport d’activité 2013 de la Commission d’accés aux documents administratifs -
CADA, p. 3.
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propriété ou I’inappropriabilité des données publiques passe donc nécessairement sous
I’angle de ces considérations démocratiques, administratives et économiques, d’autant
plus que le numérique transforme les relations entre le public et I’administration'?®, et
anime le débat sur la nature juridique et la valeur des données en tant que biens

informationnels!?’.

51. Cela conduit nécessairement a analyser les tensions entre transparence
démocratique et potentiel économique des données publiques (Chapitre 1), qui sont a

I’origine de leur propriété indéterminée (Chapitre 2).

126 pPhilippe Yolka, « Open data : “‘L’ouverture, ¢’est I’aventure’” », AJDA, Dalloz, 2016, p. 79.
127 Aurélien Camus, « La propriété des données publiques », Revue francaise d’administration publique,
Art. préc., p. 480.
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Chapitre 1. Les tensions entre transparence democratique et potentiel

économique des données publiques

52. Depuis les années 1990, la France développe une politique d’ouverture et
de partage de données publiques, en reconnaissant les possibilités offertes par les
technologies pour la diffusion des informations d’intérét général'?®. L’idée d’une mise a
disposition des données publiques au profit du public n’est pas en effet nouvelle et repose
sur I’idée d’une liberté d’acces a I’information publique!?®. Elle trouve ses racines dans
I’article 15 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789, qui reconnait

130 - Avec

« le droit de demander compte a tout agent public de son administration »
I” « ouverture des données », ce qui change sont les formes, puisque I’on favorise une
diffusion spontanée des données publiques, dans un format ouvert et lisible pour les
machines, qui a son tour étend la gamme a une réutilisation gratuite de I’information

publique & toutes fins licites®3!,

53. Cet exercice de transparence administrative, qui est considéré comme un
principe de droit public garantissant le processus démocratique®?, I’un ne pouvant exister
sans I’autre, s’est progressivement amélioré par la reconnaissance et I’extension des droits
des usagers et la création d’autorités indépendantes®3, permettant d’influencer I’action
publique par I’analyse et le questionnement des informations mises a disposition!34. Or,
bien que les politiques d’ouverture des données publiques aient leurs origines dans le
cadre d’une demande démocratique, celles-ci font également [’objet d’intéréts

économiques exigeant I’harmonisation de leurs modes de diffusion pour assurer une

128 v/, notamment la Circulaire du 14 février 1994 relative a la diffusion des données publiques. JORF n°
42 du 19 février 1994, p. 2864.

129 Henri Verdier, « L Etat et la politique d’ouverture en France », AJDA, 2016, p. 95.

130 Au niveau local, une telle prérogative trouve ses racines dans les lois du 18 juillet 1837 sur
I’administration communale (Recueil Duvergier, p. 227), ainsi que dans la loi du 5 avril 1884 relative &
I’organisation municipale (JORF du 6 avril 1884, p. 1557) en reconnaissant la mise a disposition des actes
budgétaires, procés-verbaux, arrétés et comptes de la commune a destination des contribuables locaux ;
repris par Stéphane Manson, « La mise a disposition de leurs données publiques par les collectivités
territoriales », AJDA, 2016, p. 98.

181 Melanie Dulong de Rosnay, « Données ouvertes (Open Data) », in Marie Cornu, Judith Rochfeld et
Fabienne Orsi (dir.), Dictionnaire des biens communs, Op. cit., pp. 403-407.

132V, en ce sens : Emmanuel Aubin, « La protection constitutionnelle de la transparence administrative »,
Nouveaux cahiers du Conseil constitutionnel, n° 59, 2018, p. 35.

133 Jennifer Marchand, « L’open data, la réutilisation des données publiques entre exigence démocratique
et potentiel économique », JCP A, février, n° 7, 2038, 2014, p. 27.

134 Conseil d’Etat, Le numérique et les droits fondamentaux, ancienne collection « Etude et documents du
Conseil d’Etat », La documentation francaise, 2014, p. 67.
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circulation optimale dans une économie de la donnée et marché de I’information en pleine

expansion?®,

54. En effet, les technologies favorisent I’émergence de nouvelles formes

136 ot leur

d’interprétation et d’exploitation commerciale des informations publiques
entrée sur le marché suggere que les données soient tout de méme considerées comme
des éléments stratégiques présentant un fort intérét économique’®’. Cependant, la mise en
ceuvre d’une politique d’ouverture des données publiques continue de faire I’objet de
controverses, notamment de la part des collectivités locales qui doivent mettre a la
disposition du secteur prive, de maniére gratuite et obligatoire, des informations qui ont
fait I’objet d’un investissement humain, technique et financier important, et qui
représentait autrefois une source de revenus publics!®. Dans ce sens, I’ouverture des
données publiques, qui implique la mise a disposition de données de qualité a des fins
diverses, peut effectivement étre examinée, en principe, comme une réforme de I’Etat en
réponse a une demande démocratique (Section 1). Or, il ne faudra pas nier le fait que les
données font également I’objet d’un fort potentiel économique qui détermine en grande

partie leur degré d’ouverture (Section 2).

Section 1. L’ouverture des données publiques : une réforme de I’Etat en

réponse a une demande démocratique

55. D’aprés Philippe Yolka, I’information représente une opportunité et une
source de richesse qui transforme le « droit "de" I’information publique » en un véritable
« droit "a" I’information publique »**°. Ce parallélisme juridique refléte « I’appréhension
graduelle » du droit public sur les données comme «un nouvel objet technique et

évolutif »°, en ce sens que la numérisation inscrit I’accés a I’information publique dans

135V, en ce sens: Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité
économique et social européen et au Comité des régions « Vers une économie de la donnée prospére »,
COM(2014) 442 final.

136 |_aurent Teresi, « L open data et le droit de I’Union européenne », AJDA, 2016, p. 88.

137 Sur ce point, il convient de souligner que I’ouverture de données publiques varie d’un Etat & I’autre. En
effet, certains pays, comme le Kenya, limitent I’accés aux données en excluant toute possibilité de
contestation juridictionnelle ; d’autres, comme la Chine et le Singapour, contrélent I’accés afin d’attirer des
investisseurs potentiels. Les données sont donc considérées, avant tout, comme des éléments stratégiques
de la croissance économique. V. Aurélien Antoine, « Les expériences étrangeres d’ouverture de I’accés aux
données publiques », AJDA, 2016, p. 85.

138 |_ucie Cluzel-Métayer, « Les limites de I’open data », AJDA, 2016, p. 106.

139 Philippe Yolka, « Open data : “L’ouverture ¢’est I’aventure” », art. préc., p. 79.

140 stéphane Manson, « La mise a disposition de leurs données publiques par les collectivités territoriales »,
art. préc., p. 97 et s.
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un processus révolutionnaire qui a la fois modernise I’action publique et transforme la
démocratie'*!. Ce fait conduit & identifier les enjeux de I’ouverture des données en tant
qu’élément modernisateur de I’action publique (1), d’une part, et de déterminer dans
quelle mesure la transformation numérique de I’Etat s’inscrit dans un processus

démocratique, pluriel et représentatif au profit de tous les acteurs de la société (2), d’autre

part.
Paragraphe 1. Les enjeux de [Pouverture en tant qu’élément
modernisateur de I’action publique
56. Depuis les années 2000, plusieurs initiatives marquent la transition de la

France vers une transformation numérique de son administration, ce qui comprend
notamment I’ouverture harmonisée des données publiques4?. Néanmoins, ce n’est que
par le décret n° 2011-194 du 12 février 2011'*3 et la circulaire du 26 mai 2011'*4, qu’une
veéritable politique publique de la donnée est mise en place avec le lancement du portail
unique des informations publiques « data.gouv.fr »*°. Coordonnée par la mission
« Etalab »®, ce site devient I’outil de coordination des administrations a toutes les

échelles en vue de faciliter la libre diffusion et réutilisation des informations a caractére

141 Jennifer Marchand, « L’open data, la réutilisation des données publiques entre exigence démocratique
et potentiel économique », art. préc., p. 25.

142 v/, notamment la loi n° 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations
avec les administrations. JORF n° 0088 du 13 avril 2000, p. 5646 ; I’arrété du 6 novembre 2000 relatif a la
création d’un site sur internet intitulé « service-public.fr ». JORF n°® 259 du 8 novembre 2000, p. 17671 ;
le décret n° 2002-1064 du 7 ao(t 2002 relatif au service public de la diffusion du droit par I’internet. JORF
du 9 ao(it 2002, p. 13655 ; ainsi que I’Ordonnance n° 2004-164 du 20 février 2004 relative aux modalités
et effets de la publication des lois et de certains actes administratifs. JORF n°® 44 du 21 février 2004, p. 3514.
143 Décret n° 2011-194 du 21 février 2011 portant création d’une mission « Etalab » chargée de la création
d’un portail unique interministériel des données publiques. JORF n° 0044 du 22 février 2011, p. 3248 ;
abrogé par le Décret n° 2012-1198 du 30 octobre 2012 portant création du secrétariat général pour la
modernisation de I’action publique - Article 7. JORF n°® 0254 du 31 octobre 2012, texte n° 2.

144 Circulaire du 26 mai 2011 relative a la création du portail unique des informations publiques de I’Etat «
data.gouv.fr » par la mission « Etalab » et I’application des dispositions régissant le droit de réutilisation
des informations publiques. JORF n° 0123 du 27 mai 2011, p. 9140.

145 v/, en ce sens : Plateforme des données publiques ouvertes [en ligne]. Consulté le 23 juillet 2020 :
https://www.data.gouv. fr/fr/

146 |_a mission Etalab fait partie de la Direction interministérielle du numérique et du systeme d’information
et de communication de I’Etat (DINSIC), dont les missions et I’organisation sont fixées par le Décret n°
2017-1584 du 20 novembre 2017 relatif a la direction interministérielle de la transformation publique et a
la direction interministérielle du numérique et du systéme d’information et de communication de I’Etat.
JORF n° 0271 du 21 novembre 2017. Elle coordonne la politique d’ouverture et de partage des données
publiques et contribue également & ouvrir I’administration et I’action publique sur la société, en mettant en
cuvre les principes de la gouvernance ouverte. V. Etalab. Site officiel [En ligne]:
https://www.etalab.gouv.fr/
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. Au niveau international, la France joue un r6le de premier plan en tant que pays
signataire de la « Charte du G8 pour I’ouverture des données publiques » depuis 2013, ce
qui a considérablement accentué au niveau national la mise a disposition spontanée et

gratuite des données publiques’*®.

57. D’une maniére générale, I’ouverture des données comprend les données a
fort impact social, les données a fort potentiel économique et d’innovation, les données
de santé et les données de I’éducation®®. Elle fait partie d’un long processus législatif
marqué notamment par la promulgation de la loi n° 2015-990 du 6 ao(t 2015 pour la
croissance, I’activité et I’égalité des chances économiques (dite loi Macron), qui met en
place I’ouverture des données du domaine des transports*° ; la loi n® 2015-991 du 7 ao(it
2015 portant nouvelle organisation territoriale de la République (loi NOTRe), qui oblige
les collectivités de plus de 3 500 habitants a rendre leurs informations publiques
accessibles en ligne en format électronique®® ; la loi n® 2015-992 du 17 ao(it 2015 relative
a la transition énergétique pour la croissance verte, qui encadre la mise a disposition des
données de consommations énergétiques'®? ; ainsi que la loi n° 2016-41 du 26 janvier
2016 de modernisation de notre systéeme de santé, qui précise les modalités de mise a
disposition des données du systéme national des données de santé!®3. La loi pour une
République numérique du 7 octobre 2016, est I’aboutissement de ce chemin d’actions
législatives’™* qui reconnait les principes de libre accés et de circulation des informations
publiques, en supprimant I’obligation de demande d’acceés qui prévalait sous I’empire de
la loi du 17 juillet 1978 (loi CADA)™.

147V, Décret n° 2015-1165 du 21 sept. 2015 relatif au secrétariat général pour la modernisation de I’action
publique. JORF n° 0219 du 22 septembre 2015 ; v. également I’ Arrété du 21 sept. 2015 portant organisation
du secrétariat général pour la modernisation de I’action publique. JORF n° 0219 du 22 septembre 2015.
148 Henri Verdier, « L’Etat et la politique d’ouverture en France », art. préc., p. 95 ; v. également la « Charte
du G8 pour I’ouverture des données publiques » [En ligne], précitée.

149 v, en ce sens : Circulaire du 26 mai 2011 relative a la création du portail unique des informations
publiques de I’Etat « data.gouv.fr » par la mission « Etalab » et I’application des dispositions régissant le
droit de réutilisation des informations publiques. JORF n° 0123 du 27 mai 2011, p. 9140 ; Circulaire du 17
septembre 2013 relatives a I’ouverture et partage des données publiques.

150 JORF n° 0181 du 7 ao(t 2015.

151 JORF n° 0182 du 8 ao(t 2015.

152 JORF n° 0189 du 18 ao(t 2015.

158 JORF n° 0022 du 27 janvier 2016.

154 Schéhérezade Abboub et Emilie Coquel, « Les modalités de mise a disposition des données publiques
locales », Revue Frangaise de Droit Administratif, 2018, p. 36.

15V, la version initiale de la LOI n° 78-753 du 17 juillet 1978 portant diverses mesures d’amélioration des
relations entre I’administration et le public et diverses dispositions d’ordre administratif, social et fiscal.
JORF du 18 juillet 1978, p. 2851.
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58. Si I’on tient compte de ce qui précede, I’ouverture des donnees publiques
fait en effet partie d’une réforme de modernisation de I’Etat puisqu’elle constitue un
mécanisme novateur de communication et un outil de reformulation des conditions de
mise en ceuvre de 1’action publique, transformant le role de I’administration et ses modes
d’intervention, dans le cadre d’une réflexion sur I’offre des services publics et ses modes
de délivrance'®. Ainsi, en visant I’élimination du temps d’accés associé au processus de
la demande, I’ouverture des données publiques vise a détacher les informations de
I’influence a laquelle elles pourraient étre soumises de la part de I’administration®’.
L’ouverture est donc congue comme un enjeu de renouvelement de I’action publique,
mais aussi comme une nouvelle forme de transparence démocratique®®, qui met en
évidence les avantages offerts par les nouvelles technologies en facilitant la diffusion des

informations publiques de maniére immédiate®®°.

59. De méme, dans le cadre des actions qui modernisent I’administration,
I’ouverture des données publiques est per¢cue comme un moyen qui pourrait contribuer a
améliorer la performance des agents de I’Etat, grace au libre accés des ressources de
I’administration qui sont nécessaires a I’accomplissement des missions de service
publict®®. Par ailleurs, on estime que I’ouverture des données permettrait de contribuer a
aborder d’autres problemes de la vie publigue telles que la prévention et la lutte contre la
corruption®®!, Enfin, au-dela d’un outil de renouvélement de I’action publique,
I’ouverture des données pourrait &tre percue comme un mécanisme permettant de
favoriser les relations de confiance entre le public et I’administration, ainsi qu’a
I’encontre d’autres Etats et organisations internationales dans les engagements

internationaux62.

156 |_aurent Teresi, « L’open data et le droit de I’Union européenne », art. préc., p. 89.

157 Ibidem, p. 90.

158 Henri Verdier, « L Etat et la politique d’ouverture en France », art. préc., p. 96.

159V, en ce sens : Déclaration de M. Lionel Jospin, Premier ministre, sur la mise en ceuvre et les orientations
de développement du Programme d’action gouvernementale pour la société de I’information (PAGSI)
depuis son lancement en 1997 et la préparation du passage électronique a I’an 2000, Hourtin le 26 ao(t
1999 ; repris par Henri Verdier, « L’Etat et la politique d’ouverture en France », art. préc., p. 92.

160 Corinne Bouchoux, Refonder le droit a I’information publique a I’heure du numérique : un enjeu
citoyen, une opportunité stratégique, Rapport d’information fait au nom de la Mission commune
d’information (MCI) du Sénat sur I’accés aux documents administratifs n° 589, tome 1, 5 juin 2014, pp. 9
et172.

161 Jean-Louis Nadal, Renouer la confiance publique, Rapport au président de la république sur
I’exemplarité des responsables publics, janvier 2015, p. 53

162 | pidem, p. 56 ; repris par Henri Verdier, « L Etat et la politique d’ouverture en France », art. préc., p. 92.
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60. Néanmoins, bien que I’ouverture des données publiques s’inscrive en
principe dans un exercice de transparence démocratique et d’effort de modernisation de
I’action publique, il se trouve que le cadre juridique des données est également affecté
par des intéréts economiques, qui conduisent a interroger la mesure dans laquelle leur
potentiel économique répond de maniere pluraliste aux divers intéréts des différents
acteurs de la société. Une réforme de I'Etat d'une telle ampleur sera donc analysée a la

lumiére de ces questions.

Paragraphe 2. La transformation numérique de I’Etat : un processus
démocratique, pluriel et représentatif de tous les acteurs de la société ?

61. De prime abord, les politiques d’ouverture et de partage de donnees
publiques sont faites au bénéfice des administrés, notamment par une large diffusion
indiscriminée des données d’intérét général, qui est rendue possible grace a la
numérisation et a I’utilisation répandue des nouvelles technologies®®. Cet exercice de
transparence publique a été formulé par le législateur dans le but de favoriser I’acces a
I’information et est généralement percu comme une refondation profonde de la relation
entre le public et I’administration’®*. En effet, en permettant I’accés, I’analyse, la
contestation et la réutilisation des données publiques, les politiques d’ouverture
renforcent le droit a I’information car elles permettent aux individus d’influencer sur

I’exercice de I’action publique®®®.

62. L’accés a I’information publique se positionne alors comme une
prérogativel®® qui soutient le débat démocratique et favorise la prise de décisions, sur la
base d’une analyse éclairée et pluraliste des données et des informations mises a
disposition®®’. Le numérique permet toutefois de constater que les données ont également
une valeur marchande, fortement capitalisable, faisant de I’ouverture un outil de

croissance économique qui questionne la mise a disposition obligatoire et généralisée des

163 Circulaire du 14 février 1994 relative a la diffusion des données publiques. JORF n° 42 du 19
février 1994.

164 L_aurent Teresi, « L’open data et le droit de I’Union européenne », art. préc., p. 88.

185 Conseil d’Etat, Le numérique et les droits fondamentaux, op. cit., p. 67.

186 | bidem.

167 Romain Lacombe, Pierre-Henri Bertin, Francois Vauglin et Alice Vieillefosse, Pour une politique
ambitieuse des données publiques : les données publiques au service de I’innovation et de la transparence,
Rapport & la Délégation aux usages de I’Internet, remis au Ministre de I’Industrie, de I’Energie et de
I’Economie numérique le 13 juillet 2011, Ecole des Ponts ParisTech, p. 8.
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données publiques en vue de I’intérét général®. La transformation numérique de I’Etat
va ainsi au-dela de la transparence démocratique et d’une recherche d’efficacité et de
modernisation de I’action publique puisque, d’une part, elle favorise la participation
sociale au sein de la vie publique et, d’autre part, elle fait I’objet d’un large réseau
d’intéréts privés qui sont attirés par le potentiel économique des données

informationnellest®®,

63. Les plateformes numériques illustrent une nouvelle forme de gouvernance
qui favorise la participation des citoyens dans la prise de décisions publiques!™. Les
collectivités locales ont été a Il’avant-garde dans cette démarche de création de
plateformes numériques, la communauté urbaine de Rennes étant la premiére a créer un
portail de données publiques gratuit en 20107, A I’échelle nationale, ce type de
gouvernance a également été mise en place par le processus de consultation du projet de
loi pour une République numérique en 2015, qui a utilisé une plateforme numérique pour

permettre aux citoyens de commenter et proposer des modifications au projet de loi'"?.

64. Cependant, dans les deux cas, cet exercice de démocratie numérique peut
étre critiqué. De fait, les destinataires immédiats ne constituent pas la majorité des
citoyens englobant la diversité des secteurs sociaux et générationnels’® ; au contraire, il
s’agit de plateformes destinées aux experts ayant des connaissances techniques capables
de maitriser I’utilisation des nouvelles technologies, ainsi qu’aux entreprises numériques

capables de transformer les données en informations capitalisables a exploiter pour un

168 Exposé de motifs de la loi n° 2016-1321du 7 octobre 2016 pour une République numérique. JORF n°
0235 du 8 octobre 2016.

169 Jennifer Marchand, « L’open data, la réutilisation des données publiques entre exigence démocratique
et potentiel économique », art. préc., p. 27.

170 Barbara Ubaldi, « L’administration électronique, support de I’innovation dans les services publics »,
Revue Francaise d ’Administration Publique, 2013, p. 449.

171 Elle a été ensuite suivie par Paris en 2011, le département de la Sadne-et-Loire et la région de Provence-
Alpes-Céte d’Azur en 2012. V. Stéphane Manson, « La mise a disposition de leurs données publiques par
les collectivités territoriales », art. préc., p. 98

172 A titre illustratif, le processus de consultation de la LRN a permis a plus de 21 000 participants de
commenter et de modifier le texte du projet de loi V. le site de concertation pour « co-écrire » le projet de
loi pour une République numérique [en ligne]. Consulté le 19 juin 2019 : https://www.republique-
numerique.fr/

173V, en ce sens : Adel Ben Youssef, « Les quatre dimensions de la fracture numérique », Réseaux, vol.
127-128, n°® 5, 2004, pp. 181-209 ; Luc Vodoz, « Fracture numérique, fracture sociale : aux frontiéres de
I’intégration et de I’exclusion », SociologieS [En ligne], Dossiers, Frontieres sociales, frontiéres culturelles,
frontiéres techniques, mis en ligne le 27 décembre 2010, consulté le 08 octobre 2020. URL :
http://journals.openedition.org/sociologies/3333 ; ainsi que Fabien Granjon, « Fracture numérique »,
Communications, Vol. 88, No. 1, 2011, pp. 67-74.
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bénéfice privél’*. Dans ce contexte, si les collectivités locales ont été les pionniéres dans
la création de plateformes numériques participatives, elles ont également été les premieres
a s’élever contre la mise a disposition obligatoire et gratuite de données publiques,

notamment pour les intéréts commerciaux du secteur privé’>,

65. En effet, la numérisation de I’information implique un investissement
humain, technique et financier important de la part de I’administration, qui promet d’étre
complexe et colteux dans le cadre de la gratuit¢ des données publiquest’®. La
transformation numérique de I’Etat, qui est soumise a la condition de pouvoir traiter de
grandes quantités de données, implique pareillement d’aller au-dela des capacités de
certaines personnes publiques, notamment les collectivités locales!’’. Pour ces raisons,
on considére que I’ouverture des données publiques en tant qu’enjeu modernisateur de
I’action publique, plus que répondre a I’esprit démocratique qui aurait pu lui donner son
origine, est fagonnée par le potentiel économique des données au sein d’un marché de

I’information et d’une économie de la donnée en constante croissance.

66. Cela étant, I’ouverture de données publiques fait aussi I’objet de critiques
en particulier sous I’angle du droit de la concurrence. En principe, Laurent Teresi souligne
que ce sont les acteurs de I’industrie de I’information qui demandaient a pouvoir exploiter
le monopole des données détenues par I’administration!’®. Sans aller au-dela de ce que le
droit de la concurrence prévoit actuellement, les actions législatives pour une ouverture
des donneées publiques se limitent a encadrer une perception limitée des redevances, un
accord des droits exclusifs sur les données, des implications du principe de non-
discrimination, ainsi que des considérations sur les différents types de subventions ou
d’investissements auxquels elles sont soumises'’®. Or, ces considérations ne s’ appliquent
pas, pour I’heure, de la méme maniére au régime des données privées. Le principe
d'ouverture est donc inégalitaire car, bien que la circulation de I’information soit
considérée comme une source d’innovation et de connaissances, il existe une asymétrie

d’ouverture entre les données publiques et les données privées, en faveur d’un intérét dit

174 Stéphane Manson, « La mise a disposition de leurs données publiques par les collectivités territoriales »,
art. préc., p. 102 et s.

175 Lucie Cluzel-Métayer, « Les limites de I’open data », art. préc., p. 106.

176 |hidem.

177 Stéphane Manson, « La mise a disposition de leurs données publiques par les collectivités territoriales »,
art. préc., p. 101.

178 |_aurent Teresi, « L’open data et le droit de I’Union européenne », art. préc., p. 89.

179 |bidem.
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commun de la société de I’information®®. Les données tombant dans le domaine de la
concurrence, il ne fait aucun doute que c’est le potentiel économique des données comme
vecteur d’attractivité territoriale qui est le facteur déterminant de I’ouverture des données

181

publiques*. On procédera a I’analyse de cette dimension en conséquence.

Section 2. Le potentiel économique comme facteur déterminant de

I’ouverture des données publiques

67. Selon le rapport McKinsey de 2013, I’économie des données serait évaluée
entre 3,22 et 5,29 milliards de dollars par an'®. Le Portail de I’économie, des finances,
de I’action et des comptes publiques a estimé également la valeur du marché du big data
en 2018 en environ 2,5 milliards d'euros'®, L univers des données constitue donc un bien
intangible qui mérite de fait d’étre valorisé par I’Etat'®*. En 2011, I’Agence du patrimoine
immatériel de I’Etat (APIE) avait méme qualifié les données comme étant des « actifs
immatériels [...] puissants facteurs de croissance dans les économies modernes »*. Or,
au lieu de reconnaitre une patrimonialité de I’Etat sur les données publiques®®, le
Iégislateur a opté pour leur ouverture, c’est-a-dire la libéralisation, en encourageant la
création d’une économie de la donnée et d’un marché de I’information qui conduit a
I’adoption de mesures visant a promouvoir la diffusion spontanée et I’exploitation

commerciale des données publiques'®’.

180 En effet, certaines entreprises considérent que I’ouverture obligatoire des données privées représenterait
une menace pour leurs activités commerciales ; or, il convient de noter que les entreprises du numérique
basent précisément leurs modéles commerciaux sur les données publiques ouvertes, notamment les start-
ups. V. Erick Leroux et Jean-Marc Lusson, « Smart city : quels enjeux politiques et juridiques ? », art.
préc., p. 24.

181 V., en ce sens: Elizabeth Gardére, « L attractivité territoriale : servuction et réseaux dans I’action
publique locale », Numérique, action publique et démocratie, Presses Universitaires de Rouen et du Havre,
A paraitre. (hal-02735127)

182 Donnés du rapport McKinsey de 2013 ; citées par Louis-David Benyayer et Simon Chignard, « Focus -
Les enjeux économiques de I’ouverture des données : pas de marché, pas de valeur », art. préc., p. 36.

183 NFI - Economie des données - Enjeux et objectifs, 30 mai 2016 [en ligne]. Consulté le 8 janvier 2020 :
https://www.economie.gouv.fr/nfi-economie-des-donnees-enjeux-et-objectifs#

184/, en ce sens : Simon Chignard, Open data. Comprendre |’ouverture des données publiques, Fyp éd.,
2012, 192 pages.

185 Agence du patrimoine immatériel de I’Etat — APIE, Patrimoine immatériel public : quels enjeux ? [En
ligne], Ressources de I’immatériel, coll. « Pour comprendre », 2011, p. 1. Consulté le 23 décembre 2019 :
https://www.economie.gouv.fr/files/files/directions_services/apie/pilotage/publications/Patrimoine_immat
eriel_public_enjeux_2011.pdf

186 Sur ce point, cf. infra : « La propriété indéterminée des données publiques », en page 62.

187 V. notamment I’évolution du cadre juridique des données publiques adopté au niveau européen :
Directive 2003/98/CE du 17 nov. 2003 concernant la réutilisation des informations du secteur public, JOUE
L 345/90, du 31 déc. 2003, modifiée par la Directive 2013/37/UE du 26 juin 2013, JOUE L 175/1 du 27
juin 2013 ; Communication de la Commission, Orientation sur les licences types recommandées, les
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68. Le potentiel economique étant le facteur déterminant de I’ouverture des
données publiques, ceci est promu afin de favoriser leur libre accés et leur libre
réutilisation, en vue d’un retour économique au niveau national®. La LRN du 7 octobre
2016, soutient bien cette valeur capitalisable des données et envisage le numérique
comme une nouvelle opportunité pour la croissance et le partage de connaissances®. Elle
est développée dans un cadre de politique économique visant la transformation numérique
de I’Etat, en tant qu’outil pour donner un avantage a la France dans le marché de
I’information!®. L’ouverture se place alors, de fait comme de droit, en tant que
mécanisme révélateur de la valeur économique des données publiques et constitue I’un
des meilleurs instruments pour faire ressortir la valeur d’usage, grace a leur circulation

au sein d’un écosystéme des données et de I’information®®?.

69. Les principes de libre acces et de libre reutilisation qui conduisent a leur
tour a la gratuité des données publiques ne sont toutefois pas exempts de critiques (1). La
possibilité qu’une personne publique puisse exploiter les données a son propre profit est

soumise, quan a elle, a une réglementation stricte de I’Etat lui-méme (2).

Paragraphe 1. Les critiques du principe de la gratuité des données

publiques

70. L’ ancien texte de la loi CADA, prévoyait le principe selon lequel « les
documents administratifs sont de plein droit communicables aux personnes qui en font la
demande, qu’ils émanent des administrations de I’Etat, des collectivités locales, des
établissements publiques ou des organismes, fussent-ils de droit privé, chargés de la
mission d’un service public »°2. Une telle communication était néanmoins assortie de

deux restrictions : (a) que I’acces s’exerce par consultation gratuite sur place, sauf par

ensembles de données et la tarification de la réutilisation des documents, C 240/1. JOUE du 24 juillet 2014
; Directive (UE) 2019/1024 du Parlement européen et du Conseil du 20 juin 2019 concernant les données
ouvertes et la réutilisation des informations du secteur public. JOUE L 172 du 26 juin 2019.

188 _aurent Teresi, « L open data et le droit de I’Union européenne », art. préc., p. 87.

189 Exposé de motifs de la loi n° 2016-1321du 7 octobre 2016 pour une République numérique. JORF
n° 0235 du 8 octobre 2016.

190 1hidem.

191 Simon Chignard, « Ce n’est pas la rareté des données qui fait leur valeur, mais leur abondance » [En
ligne], Re.sources: travailler demain, 7 mars 2016. Consulté le 9 janvier 2020
https://resources.grouperandstad.fr/decryptages/ce-nest-pas-la-rarete-des-donnees-qui-fait-leur-valeur-
mais-leur-abondance/

192 Article 2 de la LOI n° 78-753 du 17 juillet 1978 portant diverses mesures d’amélioration des relations
entre I’administration et le public et diverses dispositions d’ordre administratif, social et fiscal. JORF du
18 juillet 1978, p. 2851.
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deélivrance de copies aux frais de la personne qui les sollicite et sans que ces frais excédent
le colt réel de charges de fonctionnement!®®; (b) que I’exercice du droit a la
communication exclut la possibilité de reproduire, de diffuser ou d’utiliser a des fins

commerciales les documents communiquést®,

71. L’ouverture des données publiques, qui est fondée sur le concept américain
de public domain, vient révolutionner cet ancien régime puisqu’elle demande que les
informations détenues par les administrations puissent étre utilisée par les citoyens de
maniére libre, égale et gratuite, pour toutes sortes de finalités!®. Ce nouveau régime fait
I’objet de controverses, notamment de la part des acteurs du secteur public qui doivent
mettre a disposition du secteur privé, de maniére obligatoire et gratuite, des informations
qui auparavant représentaient une source de revenus'®®. En effet, depuis 2003, la
Commission européenne encourage au niveau régional une économie de la donnée fondée
sur la réutilisation commerciale de I’information publique : plus précisément, c’est la
Directive du 17 novembre 2003 relative a la réutilisation des informations du secteur
public, transposée par I’Ordonnance du 6 juin 2005 et modifiant la loi du 17 juillet 1978,
qui introduit le droit a la libre réutilisation des données publiques, y compris a des finalités

commerciales'?’.

72. A cet égard, le rapport Levy-Jouyet de 2006 a mis I’accent sur le fait que
la libre réutilisation des données, entrainant le principe de la gratuité des données
publiques, est I’élément déclencheur de I’économie de I’immatériel a I’ere du
numérique'®®. Ce principe, qui repose sur I’idée de permettre aux utilisateurs d’interagir
librement avec les services, considere que la gratuité permet d’enrichir le contenu,
stimuler I’innovation et créer de nouveaux produits et services, pouvant ensuite étre
récupérés et « rentabilisés » de différentes maniéres au fils du temps. Autrement dit, il

s’agit d’encourager une économie de la donnée « libre » et « plurielle » qui favorisera a

193 Article 4 de la LOI n° 78-753 du 17 juillet 1978 précitée. JORF du 18 juillet 1978, p. 2851.

194 Article 10 de la LOI n°® 78-753 du 17 juillet 1978 précitée. JORF du 18 juillet 1978, p. 2852.

195 Aurélien Antoine, « Les expériences étrangeres d’ouverture de ’accés aux données publiques »,
Actualité Juridique Droit Administratif, 2016, p. 81.

19 |_ucie Cluzel-Métayer, « Les limites de I’open data », art. préc., p. 106.

197V, en ce sens : Directive 2003/98/CE du Parlement européen et du Conseil du 17 novembre 2003 relative
a la réutilisation des informations du secteur public. JOUE L345 du 31 décembre 2003 ; transposée par
I’ordonnance n° 2005-650 du 6 juin 2005, qui introduit un chapitre Il dans le titre | de la loi du 17 juillet
1978 en supprimant la régle d’interdiction de la réutilisation commerciale de I’information publique et
créant, a la place, un régime fondé sur le principe de la libre réutilisation. JORF n°® 131 du 7 juin 2005.

198 Maurice Lévy et Jean-Pierre Jouyet, L ‘économie de I'immatériel : la croissance de demain, Rapport de
la Commission sur I’économie de I’immatériel a la demande du Ministére de I’économie, 2006, p. 25.
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terme d’autres types d’échanges non traditionnels au sein du marché, mais dont on peut
tirer parti comme : «temps contre temps », «temps contre valeur », « temps contre

information », « information contre temps », « information contre information »%,

73. Avec une compréhension claire de cette valeur marchande et non-
marchande, la LRN consacre en 2016 de maniere positive le principe selon lequel « la
réutilisation d’informations publiques est gratuite »2°. Un tel principe n’est pourtant pas
non plus exempt de crontroverses : d’une part, les partisans de ce principe considérent
que la réutilisation des données doit étre libre, puisque la production est réalisée dans le
cadre d’une mission de service public, financée par des impdts, et que I’introduction de
redevances peut permettre de refuser I’acces a certains utilisateurs, rendant la réutilisation
discriminatoire et par conséquent inégalitaire’®* ; d’autre part, les détracteurs de la
gratuité soulignent que s’il n’est pas normal de subventionner des entreprises avec
I’argent des contribuables, ¢’est pourtant ce qui est fait avec le principe de la gratuité?°2,
Ces derniers font également valoir que bien que les questions liees a I’ouverture des
données se fondent sur le principe de la non-discrimination, ce fait ne prend pas en compte

les investissements réalisés pour la collecte, la production et la difussion des données®®,

74. Les raisons budgétaires autour de la production des données sont alors
mises en évidence et dans un contexte financier dont I’objectif d’augmentation des
ressources publiques est primordial, le systteme de redevance est certainement plus
avantageux que la gratuité & court terme2®*. Tenant compte d’une telle circonstance, la loi
prévoit des exceptions pour certains organismes publics tels que I’Institut national de
I’information géographique et forestiére, Météo-France, le Service hydrographique et
océanographique de la marine et les informations issues des opérations de numérisation
des fonds et des collections des bibliotheques, des musées et des archives, pour lesquels

le systéme de redevance reste en vigueur?®. En effet, si un tel principe était applicable &

199 1hidem.

200 Article 9 de la loi n° 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique, modifiant Iarticle
L324-1 du Code de relations entre le public et I’administration. JORF n° 0235 du 8 octobre 2016.

201 |_ucie Cluzel-Métayer, « Les limites de I’open data », art. préc., p. 107.

202 André Lebeau, « L’Echange gratuit au péril de la commercialisation », La Météorologie, 8¢ série, n° 9,
mars 1995, Société météorologique de France, Paris, p.75.

203 |_aurent Teresi, « L’open data et le droit de I’Union européenne », art. préc., p. 90.

204 L_ucie Cluzel-Métayer, « Les limites de I’open data », art. préc., p. 107.

205 Art. D. 324-5-1 du CRPA, crée par le Décret n° 2016-1617 du 29 novembre 2016 relatif aux catégories
d’informations publiques de I’Etat et de ses établissements publics administratifs susceptibles d’étre
soumises au paiement d’une redevance de réutilisation. JORF n° 0278 du 30 novembre 2016.

52



Météo-France, par exemple, la perte des recettes de ventes de leurs donneées, ainsi que des
recettes indirectes liées aux baisses de tarification de la production commerciale, serait

quantifiée a plus de 3 millions d’euros®®.

75. Dés lors, il apparait indéniable que les données représentent, dans une plus
ou moins large mesure, une source de richesse capitalisable pour les personnes publiques
et de ce fait une contribution minimale, notamment au colt des systemes de base de
production de données, ne serait donc pas dénuée de sens?®’. Cependant, d’aprés Luc
Belot, rapporteur de la « loi Valter », la volonté de rendre gratuite la réutilisation des
informations publiques est « un choix politique » de sorte qu’ « aucune redevance ne
devrait pouvoir étre établie par une administration dont la mission de service public
comprend a titre principal la diffusion de données publiques. Le législateur devrait en
revanche, si ces redevances étaient supprimées, faire preuve de la plus grande cohérence,
en compensant pour ces administrations la perte des recettes par une augmentation de leur

dotation budgétaire »?%,

76. La question des conditions financieres pour la majorité des personnes
publiques, en particulier des collectivités territoriales, n’a toutefois pas été suffisamment
abordée dans le cadre des discussions de la LRN?%. Le principe de gratuité est alors
effectivement controversé, mais il convient de noter que la gratuité des données
publiques, comme le souligne le rapport Levy-Jouyet de 2006, est considérée sous I’angle
de leur potentiel économique, qui n’est pas compris de maniére intérieure (dans le sens
ou ces données pourraient étre capitalisées économiquement par I’administration), mais
vers I’extérieur dans le but de favoriser les différents usages commerciaux auxquelles les
données peuvent étre soumises sur le marché?®. Ainsi, les données peuvent étre

exploitées de diverses maniéres, notamment par I’exploitation conjointe avec d’autres

206 Mohammed Adnéne Trojette, Ouverture des données publiques : les exceptions au principe de gratuité
sont-elles toutes légitimes ?, Rapport au Premier ministre, juillet 2013, p. 36.

207 André Lebeau, « L’Echange gratuit au péril de la commercialisation », art. préc., p. 75.

208 Rapport n° 3037 de M. L. Belot sur le projet de loi relatif & la gratuité et aux modalités de la réutilisation
des informations du secteur public, enregistré & I’ Assemblée nationale le 29 septembre 2015, p. 28.

209 Schéhérezade Abboub et Emilie Coquel, « Les modalités de mise a disposition des données publiques
locales », art. préc., p. 39.

210 Maurice Lévy et Jean-Pierre Jouyet, L économie de |'immatériel : la croissance de demain, op. cit.,
p. 25.
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ensembles de données, dans le contexte d’une économie des données et de marchés de

I’information libéralisés 211,

77. Ceci étant, I’injection de données gratuites dans une économie de marché
n’est pas non plus exempt de critiques. En effet, on estime que I’introduction massive des
données peut nuire a la stabilité des produits payants, sans nécessairement stimuler la
concurrence entre les acteurs du numérique®?. Il y a un argument a un tel raisonnement
puisque, contrairement a ce que I’on appelle en économie la « rareté » — qui donne une
plus grande valeur aux choses en raison de la difficulté a les obtenir — ce qui se passe avec
les données est exactement I’effet contraire : la valeur des données réside dans leur
abondance et ce fait permet d’augmenter la capacité d’analyse et de croisement des
données, donnant une plus grande certitude aux informations produites ; en revanche, si
les données sont abondantes, les mécanismes permettant d’y accéder sont rares et c’est
précisément a ce stade qu’une nouvelle « rareté » est générée, produisant une nouvelle

forme de capitalisation des données?®3,

78. Autrement dit, I’abondance des données augmente la valeur économique
de celles-ci, car elle leur offre de plus grandes possibilités d’étre analysées avec d’autres
ensembles de données, permettant de les décrire et de les exploiter de maniére plus
précise?'®. Or ce processus analytique repose sur I’utilisation des nouvelles technologies,
telles que le big data, le cloud computing ou les supercalculateurs, qui permettent
d’améliorer la performance économique des acteurs numériques et dont seuls certains ont
la capacité de pouvoir y accéder?'®. La valeur ajoutée des données dépend donc de la

capacité technologique d’une personne a posseéder et gérer une grande quantité de

211 | ouis-David Benyayer et Simon Chignard, « Focus - Les enjeux économiques de I’ouverture des
données : pas de marché, pas de valeur », art. préc., p. 37.

212 |_ucie Cluzel-Métayer, « Les limites de I’open data », art. préc., p. 107.

213 Simon Chignard, « Ce n’est pas la rareté des données qui fait leur valeur, mais leur abondance » [En
ligne], art. préc.

214 Henri Isaac, « Données, valeur et business model », Les cahiers scientifiques, n° 21, Chaire intelligence
et économique et stratégie des organisations, Fondation Paris-Dauphine, 2016, p. 14.

215 | ouis-David Benyayer et Simon Chignard, « Focus - Les enjeux économiques de I’ouverture des
données : pas de marché, pas de valeur », art. préc., p. 38.
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216

données=*°, et c’est notamment le cas avec les géants du numérique qui fondent leurs

modéles économiques sur le libre accés aux données?’.

79. C'est alors que la capacité de ces entreprises a capter la valeur de toute une
industrie devient une nouvelle préoccupation publique, car elle les place en position
dominante sans stimuler nécessairement la concurrence?®. Pourtant, pour la plupart des
personnes publiques, n’ayant pas la capacité technologique d’exploiter le potentiel
économique des données, les possibilités de capitalisation des données deviennent plus
complexes et sont généralement soumises a une réglementation stricte de I’Etat a sa

propre administration.

Paragraphe 2. La possibilité d’une exploitation publique des données

soumise a une réglementation étatique stricte

80. Le principe de la gratuité implique que la diversité juridique des conditions
de réutilisation, notamment par I'établissement de formulaires de demande ou de licences,
soit réduite, voire éliminée, dans le but de favoriser la réutilisation des données
publiques®®. Au fil des années, la gratuité est passée par la mise en place de divers
mécanismes tels que la suppression des conditions de réutilisation, leur substitution par
un avis juridigue accompagnant I’ensemble des données et faisant référence a des
consignes générales de réutilisation, ainsi que I’adoption de licences ouvertes permettant
la libre réutilisation??°. Cependant, deux questions essentielles concernant la capacité des
administrations dans la production des données, en particulier des collectivités locales,
méritent d’étre examinées : (@) comment financer le travail lié a la production de données

permettant de garantir la qualité et la sécurité de celles-ci dans un contexte de

216 NFI - Economie des données - Enjeux et objectifs, 30 mai 2016 [En ligne]. Consulté le 8 janvier 2020 :
https://www.economie.gouv.fr/nfi-economie-des-donnees-enjeux-et-objectifs#

217 Simon Chignard, « Ce n’est pas la rareté des données qui fait leur valeur, mais leur abondance » [En
ligne], art. préc.

218 Mohammed Adnéne Trojette, Ouverture des données publiques : les exceptions au principe de gratuité
sont-elles toutes légitimes ?, op. cit., p. 36.

219 Laurent Teresi, « L’open data et le droit de I’Union européenne », art. préc., p. 91.

220 |bidem, p. 93.
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gratuité 222 ; (b) comment mener & bien des projets aussi ambitieux sans allocations

budgétaires spécifiques 2222

81. En 2013, le « Rapport Trojette » avait propose de réguler la réutilisation
des données en établissant des redevances en fonction du type de réutilisateur, plus
précisement par la création d’une licence gratuite pour les citoyens et les sociétés
nouvellement créées et d’une licence payante pour les entreprises consolidées, dont le
montant de la redevance dépendrait de la valeur de la plateforme par rapport au volume

des transactions, a sa concurrence et a la fraicheur des données?%®

. Or, on le rappelle, la
LRN libéralise finalement en 2016 les données publiques et régule plus strictement le

modele des redevances, en faisant de la gratuité la régle et des redevances I’exception??,

82. En effet, la LRN suit I’analyse économique de la gratuité proposée par le
rapport Levy-Jouyet de 2006, réduisant la possibilité d’une exploitation économique des
données par les administrations. Elle adopte un mécanisme de licences, fixé par décret,
pouvant étre utilisées par les administrations pour autoriser la libre réutilisation des
données publiques®®. On trouve ainsi, d’une part, la « Licence Ouverte version 2.0 » qui
concede un droit non exclusif et gratuit de libre réutilisation de I’information pour une
durée illimitée, a des fins commerciales ou non, dans les conditions prévues dans la
licence®?® ; d’autre part, I’ « ODC Open Database Licence (ODBL) version 1.0 » qui est
une licence permettant aux réutilisateurs de partager, modifier et utiliser librement les
données, tout en conservant cette méme liberté pour le reste des réutilisateurs, avec une

obligation de partage a I’identique, en échange de la libre réutilisation de ces données??’.

221 En effet, le partage de données implique que la mise a disposition se fasse dans le respect des secrets et
des informations protégées, afin d’offrir une plus grande sécurité juridique aux réutilisateurs. V. Henri
Verdier, « L’Etat et la politique d’ouverture en France », art. préc., p. 95.

222 Schéhérezade Abboub et Emilie Coquel, « Les modalités de mise a disposition des données publiques
locales », art. préc., P. 39-40.

223 Mohammed Adnéne Trojette, Ouverture des données publiques : les exceptions au principe de gratuité
sont-elles toutes légitimes ?, op. cit., pp. 96-97.

224 5chéhérezade Abboub et Emilie Coquel, « Les modalités de mise a disposition des données publiques
locales », art. préc., p. 35.

225\, Article D323-2-1 du CRPA, crée par Iarticle 1 du Décret n° 2017-638 du 27 avril 2017 relatif aux
licences de réutilisation a titre gratuit des informations publiques et aux modalités de leur homologation.
JORF n° 0100 du 28 avril 2017.

226 \/. en ce sens : « Licence Ouverte/Open Licence Version 2.0 », établie pour la mission Etalab pour la
réutilisation des informations publiques a titre gratuit. Consulté le 13 mai 2020
https://www.etalab.gouv.fr/wp-content/uploads/2017/04/ETALAB-Licence-Ouverte-v2.0.pdf

227> « ODC Open Database Licence (ODBL) version 1.0 » est également connu comme une « Licence
avec obligation de partage a I’identique ». Elle a été établie par la mission Etalab comme une option pour
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83. Ces types de licences présentent néanmoins deux inconvénients. En ce qui
concerne la « Licence Ouverte version 2.0 », les données sont sensibles a ce que I’on
appelle en économie le phénoméne d’enclosure??, c’est-a-dire qu’elles permettent aux
acteurs du numeérique en position dominante de « renfermer » d’une certaine maniere les

données libérées??°

, puisqu’ils sont les seuls a pouvoir capter et exploiter massivement
les données numeériques sans aucune obligation de partage ultérieure. Quant a la licence
« ODC Open Database Licence (ODBL) version 1.0 », bien qu’elle impose un partage a
I’identique, la base de données d’origine de I’administration ne bénéficie pas
nécessairement de I’enrichissement des données qui se sont bénéficiées de celles-ci,
comme cela pourrait étre le cas, par exemple, dans une logique de production de « pair a

pair »2%0,

84. Pour étre exemptées de ce régime généralisé, la LRN prévoit que les
administrations souhaitant utiliser une licence autre que celles visées par la loi peuvent
obtenir une homologation auprés de la direction interministérielle des systemes
d’information et de communication de I’Etat ; cette homologation est ensuite prononcée
par décision du Premier ministre pour les seules informations publiques qui constituent
la demande?3L. Or, la possibilité pour les administrations d’innover en matiére de licences
ne s’applique que lorsque celles-ci peuvent établir une licence de réutilisation ou lorsque
I’administration ne participe pas a des projets pour lesquels il existe déja une licence avec

la réutilisation des informations publiques, notamment les données. V. le contenu de la Licence consulté le
13 mai 2020 : https://spdx.org/licenses/ODbL -1.0.html#licenseText

228 e phénomeéne de «enclosure » remonte aux XVle et XVlle siécles, et renvoie, dans le droit, a la
« réforme des enclosures » fondée sur une nouvelle conception individualiste et exclusive de la propriété,
qui a permis aux grands propriétaires fonciers anglais, d’exclure les terres communes d’une grande partie
de la paysannerie, généralement pauvre, qui les exploitait depuis le Moyen Age. Aujourd’hui, la société
semble connaitre un phénomene similaire dans lequel de grands groupes agroalimentaires, industriels ou
financiers profitent de ces droits de propriété, individualistes, pour établir des "industries & péage" qui
captent la richesse produite par les nouvelles masses mondiales. Les géants du humérique et les données ne
font en ce sens pas I’exception. V. Béatrice Parance et Jacques De Saint Victor (dir.), Repenser les biens
communs, Paris, CNRS éditions, 2014, PP. 9-10.

229 Lucie Cluzel-Métayer, « Les limites de I’open data », Art. préc., p. 108.

230 |_a production de « pair a pair », de I’anglais « peer to peer », fait référence au travail de collaboration
entre pairs. V. en ce sens : Michel Bauwens et Vasilis Kistakis, « From the Communism of capital to the
capital for the commons: towards an open co-operativism », TripleC: Communication, Capitalism &
Critique, Vol. 12, No. 1, 2014, PP. 356-361, DOI: https://doi.org/10.31269/triplec.v12i1.561 ; en matiére
de technologie, le terme désigne I’échange direct de données entre ordinateurs reliés a I’internet sans passer
par un serveur central. V. Recommandation officiel du terme en francais : « pair a pair ». Dictionnaire
Larousse [En ligne]. Consulté le 27 juillet 2020 : https://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/peer-to-
peer/10910428?q=peer-to-peer#917375

231 Article D.323-2-2 du CRPA qui prévoit les exigences nécessaires pour faire la demande
d’homologation ; crée par le Décret n° 2017-638 du 27 avril 2017 relatif aux licences de réutilisation a titre
gratuit des informations publiques et aux modalités de leur homologation - art. 1. JORF n°0100 du 28
avril 2017.
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des conditions particuliéres établies?®2. En effet, la réglementation des licences s’aveére
stricte et, en principe, aucun type de licence ne devrait constituer un obstacle a la
réutilisation des données pour lesquelles la loi prévoit le libre accés et la gratuité de

réutilisation.

85. Ainsi, bien que I’article L324-1 du CRPA preévoit que les administrations
peuvent encore « établir une redevance de réutilisation lorsqu’elles sont tenues de couvrir
par des recettes propres une part substantielle des codts liés a I’accomplissement de leurs
missions de service public », cette disposition ne s’applique pas aux données pour
lesquelles la loi prévoit une réutilisation gratuite?®. La possibilité pour les administrations
de capitaliser économiquement les données, soit par une remunération directe ou indirecte
pour elles ou I’un de leurs partenaires ou délégués, est alors soumise a la
commercialisation qui peut étre faite de I’information publique, au sens étroit que la loi

I’autorise?3*,

86. De maniére plus explicite, I’article L321-2 du CRPA prévoit que ne sont
pas considérés comme des informations publiques les documents : (a) dont la
communication ne constitue pas un droit pour tout individu, sauf si ces informations font
I’objet d’une diffusion publique ; (b) ou sur lesquels des tiers détiennent des droits de
propriété intellectuelle?®. Une lecture a contrario de ces dispositions impliquerait qu’il
est possible de considérer que les informations publiques « non réutilisables » ne sont pas
affectées par le principe de la gratuité?®. Par conséquent, si la loi ne I’interdit pas, les
administrations peuvent faire preuve d’imagination et développer des modeéles
économiques innovants, par exemple, a travers des formes de partenariats public-privée

qui ont déja fait leurs preuves dans le passé et qui pourraient, éventuellement, permettre

232 Dernier alinéa de Iarticle D.323-2 du CRPA : « Lorsque la réutilisation a titre gratuit donne lieu a
I’établissement d’une licence, cette licence est choisie parmi celles figurant sur une liste fixée par décret,
qui est révisée tous les cing ans, apres concertation avec les collectivités territoriales et leurs groupements. »
; modifié par la LOI n° 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique - art. 11. JORF
n° 0235 du 8 octobre 2016.

233 Examen des articles Titre ler — La circulation des données et du savoir. Chapitre 1¢" Economie de la
donnée. Projet de loi pour une République numérique. Consulté le 27 juillet 2020
http://www.senat.fr/rap/115-534-1/115-534-17.html

234 Schéhérezade Abboub et Emilie Coquel, « Les modalités de mise a disposition des données publiques
locales », art. préc., p. 40.

2% Article L. 321-2 du CRPA, crée par I’Ordonnance n° 2016-307 du 17 mars 2016 portant codification
des dispositions relatives a la réutilisation des informations publiques dans le code des relations entre le
public et I’administration. JORF n° 0066 du 18 mars 2016.

236 Schéhérezade Abboub et Emilie Coquel, « Les modalités de mise a disposition des données publiques
locales », art. préc., p. 40.
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de capitaliser a nouveau sur les données publiques®’. Le défi n’est cependant pas facile
a relever et dans un contexte ou la gratuité est le principe, une réglementation stricte
suivant une logique économique fondée sur la libre circulation des données place I’Etat

lui-méme face a I’innovation de sa propre administration.

237 |bidem, p. 41.
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Conclusion du Chapitre 1

87. Les données publiques sont principalement affectées par les différents
intéréts, publics et privés, qui définissent leur statut juridique. Elles font d’abord I’objet
d’une exigence de transparence démocratique, puis d’un intérét économique qui envisage
leur exploitation. La nature juridique des donnees publiques par I’administration est ainsi
affectée par une tendance croissante qui appel a leur ouverture afin de favoriser leur libre
circulation et exploitation, pour le développement d’une économie de la donnée et d’un

marché de I’information.

88. Emanant d’une logique du droit américain du public domain, I’ouverture
des données publiques apporte des bénéfices pour I’administration qui aboutissent, apres
plusieurs actions législatives, a une large réforme de I’Etat en matiere numérique. La
transformation numérique de I’Etat devient, de ce fait, I’élément modernisateur de
I’action publique qui, cependant, péche par son manque de représentativité sociale et
administrative. En effet, la numérisation de I’administration est guidée par le fort potentiel
économique des données et répond principalement aux intéréts des acteurs du monde
numérique, qui peuvent exploiter les données publiques dans leur sphere privée. 1l s’agit
d’un intérét de la puissance publique a aller vers de nouveaux marchés, sources de
croissance, de fiscalité, etc., qui n’implique pas nécessairement de réponde aux besoins

de tous les secteurs de la société, notamment les plus défavorisés et vulnérables.

89. Par ailleurs, le processus de numérisation de I’administration est
caractérisé par une inégalité entre les mémes administrations a différents niveaux de
gouvernance. De fait, la numérisation des données nécessite un fort investissement
financier, matériel et humain de la part de toutes les personnes publiques, mais I’ouverture
des données est réglementée de telle sorte qu’elles sont mises a disposition en vertu des
principes de liberté d’acces et gratuité de réutilisation. Dans ce contexte, les collectivités
territoriales sont les plus affectées, économiquement, par une ouverture des données qui
ne considere pas une liberté de gestion et qui a comme objectif principal, en revanche, le
développement d’une économie numérique fondée sur les données en tant qu’éléments

d’information.

90. La complexité des éléments qui s’imbriquent autour de la notion de

données publiques affecte, en ce sens, leur élément de base, celui de leur titularité, que
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I’on pourrait qualifier d’hybride : d’une part, I’administration est de facto la titulaire des
données publiques, puisqu’elle est la seule habilitée a les produire ; d’autre part,
I’administration ne dispose pas, en raison du caractére gratuit imposé par la loi, des droits
patrimoniaux, qui lui permettent d’exploiter a sa guise les ensembles de données qu’elle
produit. Cela conduit nécessairement a I’analyse du type de titularit¢ que les
administrations ont sur les données publiques, notamment a la lumiére du régime de

propriété qui ne leur incombe pas.
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Chapitre 2. La propriété indéterminée des données publiques

91. Une partie de la doctrine juridique®® affirme avec certitude I’existence
d’un droit de propriété de I’administration sur les données publiques®®. Pour Aurélien
Camus, la propriété publique des données est encore en cours de construction mais les
fondations ont déja été fixées par la loi du 17 juillet 197824, la jurisprudence du Conseil
d’Etat?, ainsi que par les apports du droit de I’Union européenne?*?, qui reconnaissent
une faculté exclusive de I’administration sur la collecte, le traitement et la diffusion des
données publiques®®. Toutefois, le fait que le droit positif ne se prononce pas
explicitement sur cette question accroit I’incertitude car il ne s’agit pas seulement d’une

question de propriété, mais de propriété publique sur des choses immatérielles?4,

92. Dans cet esprit, certains auteurs évoquent la « propriété incertaine » des

données publiques?®, tandis que d’autres recourent a des notions existantes, mais non

238 \/, en ce sens : Fanny Tarlet, Les biens publics mobiliers, op. cit., p. 514 ; ainsi que Benoit Schmaltz,
Les personnes publiques propriétaires, coll. « NBT », Dalloz, 2016, 580 pages ; v. plus particuliérement :
Jean-Michel Bruguiere, « Le patrimoine immatériel de I’Etat est-il I’objet d’une propriété publique ? »,
Cahiers Droit, Sciences & Technologies, n° 3, 2010, pp. 59-73 ; Aurélien Camus, « La propriété des
données publiques », Revue francaise d’administration publique, vol. 3, n° 167, 2018, pp. 479-490 ;
Maxime Boul, « Réflexions sur la notion de donnée publique », Revue frangaise d ‘administration publique,
vol. 3, n° 167, 2018, pp. 471-478.

239 Aurélien Camus, « La propriété des données publiques », Revue francaise d’administration publique,
vol. 3, n° 167, 2018, p. 480.

240 En effet, depuis la loi no 78-753 du 17 juillet 1978 portant diverses mesures d’amélioration des relations
entre I’administration et le public et diverses dispositions d’ordre administratif, social et fiscal (abrogée
dans une grande partie a présent) ; on reconnait un parallélisme juridique entre le droit a la communication
et la mise a disposition de I’information publique, entrainant la faculté exclusive de I’administration dans
la collecte, le traitement et la diffusion des données, qui implique sa titularité, mais pas la propriété, dans
la gestion des données publiques.

241 gyr ce point, I’avis n°309721 du 21 septembre 1972 du Conseil d’Etat relative a la propriété intellectuelle
et les personnes publiques (aussi connu comme arrét « Ofrateme »), a considéré que I’administration est
investie des droits d’auteur sur les ceuvres de 1’esprit définies aux articles 1 et 3 de la loi du 11 mars 1957
(abrogée par la Loi n° 92-597 du 1 juillet 1992 relative au Code de la propriété intellectuelle — partie
législative, JORF 3 juillet 1992), grace au travail des agents contractuels, permanents ou occasionnels, qui,
dans I’exercice de leurs fonctions, réalisent une mission de service public. V. CE, Avis, 21 novembre 1972,
Ofrateme, no 309721 ; repris par Michel Thiolliere, Rapport n° 308 (2005-2006) fait au nom de la
commission des affaires culturelles sur le projet de loi, adopté par I’assemblée nationale, aprés déclaration
d’urgence, relatif au droit d’auteur et aux droits voisins dans la société de I’information, déposé le 12 avril
2006, p. 77-78.

242/, Directive 2003/98/CE du 17 novembre 2003, JOUE L 345 du 31 décembre 2003, p. 90 ; modifiée
par la Directive 2013/37/UE, 26 juin 2013, JOUE no L 175 du 27 juin 2013, p. 1, ou I’on reconnait
également une faculté exclusive de I’administration dans la production des données publiques.

243 Aurélien Camus, « La propriété des données publiques », art. préc., pp. 480-481.

24 |bidem., p. 481.

245 Charles-Henry Dubail, « Des données publiques a la propriété incertaine », LEGICOM, vol. 2, n° 25,
2001, p. 160.
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moins controversées, dans le cadre de la propriété intellectuelle®*®. En effet, les données
font I’objet de débats et d’efforts pour reconnaitre un droit de propriété publique sur des
choses immatérielles (Section 1). Cependant, le cadre juridique actuel semble confirmer
I’inappropriabilité des données publiques (Section 2), en les plagant sous le régime de

choses communes, qui n’appartiennent a personne et dont I’usage est commun a tous.
Section 1. Les données publiques saisies par la propriété publique

93. Avant tout, la propriété publique des données passe nécessairement par
une étude historique qui conduit a mettre en évidence les efforts menés visant la
reconnaissance d’une propriéte, par la domanialité publique, finalement non atteinte (1).
Celle-ci qui par la suite a permis la reconnaissance d’une propriété publique sur les
données par le biais de la propriété intellectuelle, qui reste a ce jour sujette aux critiques

2).

Paragraphe 1. Le refus d’une reconnaissance de la domanialité

publique des données de I’administration

94. Deux aspects apparaissent comme revétant des enjeux essentiels liés a la
propriété des données publiques : d’une part, les données publiques font I’objet d’un
débat récurrent sur la non-appropriation de I’information®’; d’autre part, elles sont
soumises a un commerce juridique qui dépend, dans le méme temps, d’un rapport
juridique entre I’administration et leur production®®. A I’heure actuelle, seules les
fréquences radioélectriques sont prises en compte par le Code général de la propriété des
personnes publiques (CGPPP), notamment en tant que bien immatériel public®*. La
controverse sur leur intégration dans le domaine public de I’Etat (article L2111-17
CGPPP), en fait I’exemple le plus caractéristique, puisque I’application d’un régime
rigide et protecteur de la domanialité publique ne s’applique, traditionnellement, que pour

les biens publics immobiliers et mobiliers, tangibles ou corporels?°.

248 A ce propos, les articles L112-3 et L341-1 du Code de la propriété intellectuelle, reconnaissent un droit
d’auteur et un droit sui generis, respectivement, sur les bases de données.

247 Sur ce point, voir : Nathalie Mallet-Poujol, « Appropriation de I’information : I’éternelle chimére », art.
préc., p. 330 et s.

248 Aurélien Camus, « La propriété des données publiques », art. préc., p. 482.

249 Article 2111-17 du Code général de la propriété des personnes publigues.

250 V. en ce sens : Lucien Rapp, « De la domanialité publique a I’appartenance publigue. Une évolution
dans la révolution ! », in Geneviéve Koubi (dir.), Propriété et Révolution, Actes du colloque de Toulouse,
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95. En effet, la dimension patrimoniale des données publiques fait face aux
mémes polémiques que le domaine public hertzien et est d’autant plus complexe puisque,
de plein droit, I’information publique est soumise a des libertés publiques et des droits
individuels et collectifs, tels que la libre circulation des informations, la libre réutilisation
des informations publiques, ainsi que le droit d’accés aux documents administratifs??.
Or, certains auteurs estiment qu’il serait possible d’organiser et de protéger les droits et
libertés auxquelles I’information publique est soumise, et méme d’envisager un possible
commerce juridique des données informationnelles, sans nécessairement recourir a I’idée
d’une appropriation personnelle et absolue??2.

96. Pour cela, il convient de tenir compte du fait que la Déclaration des droits
de I’homme et du citoyen de 1789, établit que la liberté et la propriété se placent au méme
niveau hiérarchique parmi les droits naturels et imprescriptibles de toute personne?3, En
outre, le Conseil constitutionnel affirme, dans sa décision 86-207 DC du 26 juin 1986
relative aux lois de privatisation, que : « les dispositions de la Déclaration des droits de
I’homme de 1789 relatives au droit de propriété et a la protection qui lui est due [...] ne
concernent pas seulement la propriété privée des particuliers mais aussi, a un titre égal, la
propriété de I’Etat et des autres personnes publiques »*%*. Par conséquent, les données

publiques pourraient, en principe, faire I’objet d’une propriété immatérielle de I’Etat.

97. Aurélien Camus suggere qu’un tel régime pourrait étre construit autour de
la théorie Zweckvermdgen, proposée par les allemands Ernst Immanuel Bekker (1873)2%

et Alois von Brinz (1888)%, qui soutient qu’ « une chose peut ne pas appartenir comme

12-14 octobre 1989, 1990, p. 165 ; repris par Maxime Boul, « Les public goods : traduction juridique d’une
notion économique », Revue frangaise de droit administratif, 2013, pp. 560-561.

251 A cet égard, Iarticle L. 324-1 CRPA établit que la « réutilisation d’informations publiques est gratuite ».
252 V. en ce sens : Jean-Christophe Galloux, « Ebauche d’une définition juridique de I’information »,
Recueil Dalloz, Dalloz, 1994, p. 229 et s. ; Nathalie Mallet-Poujol, « Appropriation de I’information :
I’éternelle chimére », art. préc., p. 330 ; Aurélien Camus, « La propriété des données publiques », art. préc.,
pp. 479-490.

258 Déclaration des Droits de I’Homme et du Citoyen de 1789 : « Art. 2. Le but de toute association politique
est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de I’Homme. Ces droits sont la liberté, la propriété,
la sOreté, et la résistance a I’oppression » ; « Art. 17. La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne
peut en étre privé, si ce n’est lorsque la nécessité publique, 1également constatée, 1’exige évidemment, et
sous la condition d’une juste et préalable indemnité ».

25 Conseil constitutionnel, Décision 86-207 DC - 26 juin 1986 - Loi autorisant le Gouvernement a prendre
diverses mesures d’ordre économique et social — Conformité, Privatisations. JORF du 27 juin 1986,
p. 7978.

25 V. en ce sens : Ernst Immanuel Bekker, « Zum lehre von Rechtssubject », in Jahrbicher fir die
dogmatik, Tome 12, 1873.

256 \/, en ce sens : Alois von Brinz, Lehrbuch des Pandekten, Tome 3, 2¢™ édition, A. Deichert, 1888.
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il est d’ordinaire a quelqu’un mais aussi appartenir pour quelque chose »*’. En effet,
contrairement & ce qu’aurait été la création d’une entité distincte en droit contemporain,
Brinz et Bekker développent dans la seconde moitié du XIXe siécle I’idée que tout
patrimoine n’appartient pas nécessairement a une seule personne, mais peut exister

258 Adoptée en France en droit public par Léon Duguit

séparément selon un but commun
(1930) en tant que « patrimoine d’affectation », ladite théorie souligne qu’ «il est
complétement inutile de faire intervenir le concept de personnalité pour expliquer le
patrimoine individuel. [...] Si le patrimoine est un ensemble de richesses affectées a un
certain but, cette affectation peut étre socialement protégée, sans qu’il y ait une personne
titulaire du patrimoine.[...] Cette conception du patrimoine-but et de la capacité
patrimoniale est la seule qui puisse rendre compte de toute une série de situations
reconnues aujourd’hui par une jurisprudence constante et qui sont en contradiction
compléte avec la théorie traditionnelle du patrimoine personnel, c’est-a-dire du
patrimoine correspondant rigoureusement et exclusivement a une personnalité
individuelle déterminée »2%°, La notion de patrimoine d’affectation est utilisée de maniére
claire et pratique en droit privé, notamment pour le développement des entreprises

individuelles & responsabilité limitée (EIRL)?%,

98. Conformément a cette thése, Aurélien Camus soutient que la théorie du
patrimoine d’affectation pourrait fournir un cadre juridique de propriété publique
renouvelé, dans lequel I’administration pourrait assurer la garde et la maitrise des données
publiques, tout en permettant leur exploitation commerciale, sans nécessairement recourir
a la notion d’une propriété privative®s. Le domaine de I’Etat sur des biens immatériels
d’utilité publique, en I’occurrence les données publiques, pourrait alors étre envisagé dans
le CGPPP, puisque I’affectation a I’usage commun déterminerait I’application de la
domanialité publique, permettant une protection proportionnelle en accord avec leurs

257/, Alois von Brinz et Ernst Immanuel Bekker, 1888 ; cité par Anne-Sophie Courtier, « L’entreprise
individuelle sans risque et le patrimoine d’affectation : le miroir aux alouettes ? », Management & Avenir,
vol. 74, n° 8, 2014, p. 145.

258 Anne-Sophie Courtier, « L entreprise individuelle sans risque et le patrimoine d’affectation : le miroir
aux alouettes ? », art. préc., pp. 148-149.

29 [edn Duguit, Traité de droit constitutionnel, Tome 3, La théorie générale de I’Etat, 3eéme édition,
Editions Fontemoing et cie, 1930 ; cité par Anne-Sophie Courtier. « L entreprise individuelle sans risque
et le patrimoine d’affectation : le miroir aux alouettes ? », art. préc., p. 151.

260 En effet, I’article L 526-8 du Code de commerce prévoit la création d’un patrimoine d’affectation pour
I’entrepreneur individuel a responsabilité limitée, comme un moyen de séparer les patrimoines privés et
professionnelles et ainsi limiter les risques en cas de pertes.

261 Aurélien Camus, « La propriété des données publiques », art. préc., p. 479.
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utilisations?%?. La propriété publique étant différente de la propriété privée, celle-ci étant
congue différemment et plus largement?®®, I'utilité sociale des données publiques

justifierait en conséquence la structuration d’un régime de propriété spécifique.

99. Bien que controversée, I’intégration des radiofréquences dans le
« domaine public de I’Etat »*®*, grace a I’intervention du législateur?, atteste de la
possible application de la propriété publique sur des choses immatérielles. Les principes
d’inaliénabilité et d’imprescriptibilité, qui caractérisent le domaine public, rendant
possible dans cette méme logique leur protection®®®. Deés lors, si cette analogie est
appliquée au domaine des informations publiques, I’Etat ne pourrait pas céder la propriété
des données qu’il produit, mais il pourrait les exploiter et les protéger en délivrant des

licences?’,

100. La jurisprudence du Conseil d’Etat du 29 janvier 2003 s’est prononcée
dans un sens similaire en ce qui concerne la propriété des numéros de téléphone?®, En
I’occurrence, I’Agence de régulation des télécommunications (ART), chargée de la
construction et du contrle des installations concurrentielles dans le secteur des
télécommunications a décide, le 23 décembre 1998, que le plan national de numérotation
devait évoluer pour répondre a la demande et permettre aux marchés de se développer
correctement, remplacant les numéros commencant par le 0836 par d’autres débutant par
le 08 92%°, Cette décision a fait que les numéros « non géographiques » commencant par

08 et commercialisés par France Télécom pour les services audiotel 0801, 0802, 0803 et

262 Gjulio Napolitano, « Les biens publics et les "tragédies de I’intérét commun" », Dr. adm., n°. 1, janvier
2007, étude 1, p. 5; repris par Maxime Boul, « Les public goods : traduction juridique d’une notion
économique », art. préc., p. 565.

263 Fanny Tarlet, Les biens publics mobiliers, op. cit., p. 517.

264 En effet, I’article 22 [abrogé] de la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative a la liberté de
communication, prévoyait que: «[l’utilisation par les titulaires d’autorisations de fréquences
radioélectriques disponibles sur le territoire de la République constitue un mode d’occupation privatif du
domaine public de I’Etat » ; modifié par la Loi n° 89-25 du 17 janvier 1989 - art. 10. JORF du 18 janvier
1989. Version en vigueur du 18 janvier 1989 au 27 juillet 1996 ; Formule reprise par le Conseil
constitutionnel dans sa décision n° 2000-442 DC du 28 décembre 2000. JORF n° 303 du 31 décembre 2000.
265 yYves Gaudemet, Droit administratif des biens, coll. « Traité de droit administratif », t. 2, LGDJ, 13°éd.,
n° 148, 2008, p. 86.

286 Maxime Boul, « Les public goods : traduction juridique d’une notion économique », art. préc., p. 560.
267 Sur ce point, il convient de noter que I’Etat ne peut pas effectivement céder la propriété des données,
mais il peut les rentabiliser en délivrant des licences d’occupation temporaire. V. Jean-Michel Bruguiere,
« Le patrimoine immatériel de I’Etat est-il I’objet d’une propriété publique ? », Cahiers Droit, Sciences &
Technologies, n° 3, 2010, p. 71.

268 Conseil d’Etat, 2éme et 1ére sous-sections réunies, du 29 janvier 2003, n° 237618, mentionné aux tables
du recueil Lebon.

269 Jean-Michel Bruguiere, « Le patrimoine immatériel de I’Etat est-il I’objet d’une propriété publique ? »,
Cahiers Droit, Sciences & Technologies, n° 3, 2010, pp. 59 et s.

67



0836 ont été les plus affectés. Suite a cela, le Syndicat national de la télématique a
demandé I’annulation de la décision de I’ART au motif qu’elle n’était pas compétente
pour procéder a de telles modifications, qui en plus de provoquer une perturbation dans
le fonctionnement des services télématiques, affectent la liberté du commerce et de

210 A cet égard, le Conseil d’Etat a estimé

I’industrie ainsi que le droit a la propriété
qu’aux termes de I’article L.34-10 du Code des postes et téléecommunications, « les
préfixes, numéros ou blocs de numéros attribués aux opérateurs ou utilisateurs, qui sont
incessibles, ne sont pas la propriété de ces derniers [ et ] que, par suite, et sans que puisse
étre utilement invoquée la circonstance que la disposition d’un numéro Audiotel serait
susceptible d’étre prise en compte dans I’évaluation du fonds de commerce de la société
qui en est titulaire, le moyen tiré de I’atteinte illégale au droit de propriété est
inopérant »*’*. D’aprés Jean-Michel Bruguiere, la non-transférabilité de ces numéros ou
blocs de numéros renvoie a I’inaliénabilité du domaine public, de sorte qu’ils peuvent étre

considérés comme faisant partie des biens appartenant a I’Etat?’2.

101. Le faisceau de plus en plus complexe d’intéréts économiques et sociaux
auxquels les données publiques sont soumises continue, toutefois, a faire appel a leur
caractére inappropriable?’®, Ainsi, le cadre juridique en vigueur, au lieu de reconnaitre
des « droits patrimoniaux subsidiaires » (tel que le droit de réutilisation) sans remettre en
question des «droits extrapatrimoniaux principaux » (notamment la titularité de
I’administration sur les données qu’elle produit), fait que les personnes publiques
cherchent désormais a organiser les droits patrimoniaux afin de garantir I’exercice des
« droits accessoires extrapatrimoniaux » dans I’intérét du public, concrétement la liberté
d’accés et la gratuité de réutilisation?’*. Cet état de fait conduit a structurer la propriété
des données publiques dans le cadre de la propriété intellectuelle, ce qui n’est pas sans

susciter des critiques?”.

270 |bidem.

271 Conseil d’Etat, 2éme et 1ére sous-sections réunies, du 29 janvier 2003, n° 237618, précitée.

212 CE 29 janvier 2003, Propriétés intellectuelles, octobre 2003, p. 460, obs. J.-M. Bruguiére.

23 Maxime Boul, « Réflexions sur la notion de donnée publique », Revue francaise d’administration
publique, vol. 167, n° 3, 2018, p. 471.

274 Aurélien Camus, « La propriété des données publiques », art. préc., p. 482.

275 Fanny Tarlet, Les biens publics mobiliers, op. cit., p. 517.
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Paragraphe 2. Une vision de la propriété sur les donnees publiques

réduite a la propriété intellectuelle

102. Face aux dilemmes poseés par le contrdle souverain de I’administration sur
les données publiques, les acteurs du droit ont opté pour une approche patrimoniale a
partir du cadre juridique de la propriété intellectuelle®’®. Indépendamment de la protection
qui peut étre accordée aux données en tant qu’éléments d'une base de données, les
données accedent de maniére indirecte a la protection, soit par la reconnaissance du droit
d’auteur qui protége la structure originale des données dans une base, soit par la création
de droits spéciaux en protégeant directement la base de données comme la structure
physique qui les supporte?’’. De ce point de vue, la possibilité d’une forme de propriété
des données publiques s’ouvre autour de la personnalité juridique de I’administration®®.
Or, il est important de rappeler que la protection de la propriété intellectuelle accordée a
la base de données est différente de celle accordée aux données elles-mémes?’®. Par
ailleurs, pour compléter la critique faite par Fanny Tarlet, il convient de noter que tout
comme la propriété publique se distingue de la propriété privée parce qu’elle est congue
de maniere plus large a des fins administratives et sociales, la propriété des données

publiques ne devrait pas étre réduite a la seule propriété intellectuelle®?.

103. En premier lieu, I’article L112-3 du CPI prévoit que « les auteurs [...] de
recueils d’ceuvres ou de données diverses, tels que les bases de données [...] jouissent de
la protection instituée » au titre du droit d’auteur®®!, Larticle 3.2 de la directive 96/9/CE
prévoit toutefois une limitation et « la protection des bases de données par le droit

d’auteur [...] ne couvre pas leur contenu et elle est sans préjudice des droits subsistant

276 Aurélien Camus, « La propriété des données publiques », art. préc., p. 484.

277 Alexandra Bensamoun, « Création et données : différence de notions = différence de régimes ? », Dalloz
IP/IT, 2018, p. 86.

278 Aurélien Camus, « La propriété des données publiques », art. préc., p. 486.

219 A ce propos, Iarticle 5 du traité de I’Organisation mondiale de la propriété intellectuelle (OMPI) sur le
droit d’auteur du 20 décembre 1996, précise que : « cette protection ne s’étend pas aux données ou éléments
eux-mémes et elle est sans préjudice de tout droit d’auteur existant sur les données ou éléments contenus
dans la compilation ». Décret n° 2017-79 du 25 janvier 2017 portant publication du traité de I’Organisation
mondiale de la propriété intellectuelle (OMPI) sur les interprétations et exécutions et les phonogrammes et
du traité de I’Organisation mondiale de la propriété intellectuelle (OMPI) sur le droit d’auteur, adoptés a
Geneve le 20 décembre 1996, signés par la France le 9 octobre 1997. JORF n° 0023 du 27 janvier 2017.
280 Fanny Tarlet, Les biens publics mobiliers, op. cit., p. 517.

281 Modifié par Iarticle 1 de la Loi n° 98-536 du 1 juillet 1998 portant transposition dans le code de la
propriété intellectuelle de la directive 96/9/ CE du Parlement européen et du Conseil, du 11 mars 1996,
concernant la protection juridique des bases de données. JORF n° 151 du 2 juillet 1998.
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sur ledit contenu »%82

. En effet, les dispositions légales ci-dessus considérent « les
compilations de données » en tant que « créations intellectuelles » et sont de ce fait
protégées comme telles par le droit d’auteur. La jurisprudence du Conseil d’Etat confirme
ce critere en considérant que le répertoire SIRENE, créé et exploité par I’INSEE,
« constitue non une simple collection de données mais un ensemble organisé et structuré
d’informations »?%, Il en va de méme pour son avis n° 309721 du 21 septembre 1972
concernant la propriété intellectuelle et les personnes publiques, dans lequel le CE
considere que l’administration est investie des droits d’auteur grace aux agents
contractuels, permanents ou occasionnels, qui dans I’exercice de leurs fonctions

remplissent une mission de service public?4,

104. Ceci étant, si le droit d’auteur permet de protéger un ensemble structuré
d’informations, il présente néanmoins des difficultés pratiques car il implique une
distinction entre les données brutes et celles organisées ou enrichies?®®, Comme le
souligne Jean-Christophe Galloux, la transition de la « chose-information » a celui du
« bien-information », en I’occurrence de la « donnée publique-chose informationnelle »
a la « donnée publique-bien informationnel », résulte d’une volonté de faire, d’une ceuvre
ou d’un travail intellectuel, qui laisse une empreinte originale sur la maniere de structurer
les données dans la base®®. En conséquence, a I’instar du répertoire SIREN de I’INSEE,
une base de données, qui est considérée comme une « ceuvre collective », peut Iégalement
comporter des droits de propriété intellectuelle au profit de I’administration, devant donc
étre soumise a I’obtention préalable d’une licence de redistribution donnant lieu a une
redevance?®’. La propriété des données publiques pourrait, en ce sens, étre considérée

comme indirecte, car ce sont les choix effectués par I’administration, par rapport a

282 Directive 96/9/CE du Parlement européen et du Conseil, du 11 mars 1996, concernant la protection
juridique des bases de données. JOUE L 77 du 27 mars 1996, pp. 20-28.

283 Conseil d’Etat, Assemblée, du 10 juillet 1996, 168702 168734 169631 169951, publié au recueil Lebon.
284 CE, Avis, 21 novembre 1972, Ofrateme, n° 30972 précité ; a ce propos, il convient de souligner que le
droit d’auteur de la personne publique est sans préjudice du respect des droits moraux que les agents
contractuels conservent en leur qualité d’auteurs. V. notamment les discussions autour du projet de loi
relatif au droit d’auteur et aux droits voisins dans la société de I’information — Chapitre V.

285 Odile de David Beauregard-Berthier, « Le patrimoine immatériel de I’Etat », Bien public, bien commun.
Mélanges en | ’honneur d Etienne Fatéme, Dalloz, 2011, p. 27.

286 Jean-Christophe Galloux, « Ebauche d’une définition juridique de I’information », art. préc., p. 229.

287 Conseil d’Etat, Assemblée, du 10 juillet 1996, 168702 168734 169631 169951, publié au recueil Lebon.
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I’organisation du contenu qualifiée de création originale, qui rend possible une protection

et une capitalisation de la base de données?e8,

105. En deuxieme lieu, la base de données peut également faire I’objet d’une
protection différente et indépendante du contenu, au titre d’un droit sui generis reconnu
par I’article L341-1 du CPI%%. Cette forme de protection est accordée en faveur des
producteurs de bases de données, définis comme les personnes qui prennent I’initiative et
le risque d’investissement pour la constitution de la base®®. Elle est soumise a certaines
conditions, notamment : (1) la réalisation d’un investissement financier, matériel ou

humain?! ; (2) qui doit étre substantiel, qualitatif ou quantitatif®®2 ; (3) pour la

28 Alexandra Bensamoun, « Création et données : différence de notions = différence de régimes ? », art.
préc., p. 86.

289 Article L341-1 du Code de la propriété intellectuelle, créé par Loi n°98-536 du 1 juillet 1998 - art. 5.
JORF 2 juillet 1998.

290 e considérant 41 de la directive 96/9/CE prévoit que : « le fabricant d’une base de données est la
personne qui prend I’initiative et assume le risque d’effectuer les investissements ; que cela exclut de la
définition de fabricant notamment les sous-traitants » ; I’article 7.1 de ladite directive prévoit ainsi que le
contenu d’une base de données est susceptible de protection par le droit sui generis : « lorsque I’obtention,
la vérification ou la présentation du contenu attestent d’un investissement substantiel du point de vue
qualitatif ou quantitatif ». JOUE L 77 du 27 mars 1996.

291 Sur ce point, le considérant 40 de la directive 96/9/CE prévoit que : « cet investissement peut consister
dans la mise en ceuvre de moyens financiers et/ou d’emploi du temps d’efforts et d’énergie ». JOUE L 77
du 27 mars 1996 . Ainsi, la jurisprudence de la Cour d’appel de Paris, 4éme chambre, section A, Arrét du
12 septembre 2001, Société Tigest / Société Reed expositions France, société Salons frangais et
internationaux Safi, souligne que : « les investissements tant en personnel qu’en prestations informatiques
exclusivement consacrés aux dites bases en produisant a I’appui de leurs dires les contrats de travail et la
facturation des prestations attest[e]nt que plusieurs personnes travaillent a temps complet a la constitution
et a la vérification de celles-ci » ; de méme, la Cour d’appel de Bordeaux, 5éme chambre, arrét du 9
novembre 2006, M. Marc L. / M. Arnaud D’A. et Mme France D’A., précise que le producteur de la base
dudit affaire : « ne s’est pas contenté de compiler de telles données mais s’est investi de fagon substantielle
pendant plusieurs années pour les réunir, vérifier, classer, agencer en faisant des efforts de sélection et de
conception, [et méme] il a lui méme dessiné et colorié « en couleurs naturelles » les écus ».

292'\/, notamment Arrét de la Cour (grande chambre) du 9 novembre 2004. The British Horseracing Board
Ltd et autres contre William Hill Organization Ltd. Demande de décision préjudicielle: Court of Appeal
(England & Wales) (Civil Division) - Royaume-Uni. Directive 96/9/CE - Protection juridique des bases de
données -Droit sui generis - Obtention, vérification ou présentation du contenu d’une base de données -
Partie (non) substantielle du contenu d’une base de données - Extraction et réutilisation — Exploitation
normale — Préjudice injustifié causé aux intéréts légitimes du fabricant - Base de données hippiques - Listes
de courses - Jeux de paris. Affaire C-203/02. Recueil de jurisprudence 2004 1-10415 : « il reste que le
rassemblement de ces données, leur agencement systématique ou méthodique au sein de la base,
I’organisation de leur accessibilité individuelle et la vérification de leur exactitude tout au long de la période
de fonctionnement de la base peuvent nécessiter un investissement substantiel, sur le plan quantitatif et/ou
qualitatif » ;v. également Cour de cassation Chambre commerciale, financiére et économique Arrét du 23
mars 2010, Lectiel / France Télécom : « qu’il reléve encore que cette base de données avait été constituée
par un apport intellectuel de la société France Télécom, chiffré par I’expert en effort d’investissement de
sept cent trois hommes par mois de travail correspondant a 10,6 millions d’euros entre 1992 et 2000 ».
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29 ou la présentation®®® du contenu de la base de données.

constitution®®, la vérification
Au vu de ce qui précéde, le droit sui generis est, comme son nom I’indique, un droit
spécial : il s’agit d’un droit économique qui protége I’investissement?®, dont le caractére
doit étre substantiel pour en bénéficier et qui, en conseéquence, est accordé pour une
période de quinze ans, renouvelable chaque fois qu’un investissement important est

réalisé sur la base de données®®’.

106. Néanmoins, il convient de rappeler que, depuis sa création, un tel droit sui
generis fait I’objet de plusieurs critiques : le droit de la propriété intellectuelle ne protege
traditionnellement que les «créations » et les «ceuvres de I’esprit» qui ont la
caractéristique d’étre « originales ». La reconnaissance d’un droit sui generis n’est pas
conforme a la tradition puisqu’il n’est pas accordé a un « créateur original », mais a une
entité qui finance et organise la structure de la base de données, lui conférant un monopole
d’exploitation sous la forme d’un « droit d’interdire »*%, Le droit de propriété sui generis
sur une base de données, loin du formalisme conceptuel, est donc, en pratique, similaire

a celui du droit d’auteur, mais il est octroyé pour une durée encore plus limitée dans le

293/, Arrét de la Cour (grande chambre) du 9 novembre 2004. The British Horseracing Board Ltd et autres
contre William Hill Organization Ltd., précité : « La notion d’investissement lié & I’obtention du contenu
d’une base de données au sens de I’article 7, paragraphe 1, de la directive 96/9, concernant la protection
juridique des bases de données, doit s’entendre comme désignant les moyens consacrés a la recherche
d’éléments existants et & leur rassemblement dans ladite base. Elle ne comprend pas les moyens mis en
oeuvre pour la création des éléments constitutifs du contenu d’une base de données. ».

2% |bidem : « La notion d’investissement lié a la vérification du contenu de la base de données au sens de
Iarticle 7, paragraphe 1, de la directive 96/9, doit étre comprise comme visant les moyens consacrés, en
vue d’assurer la fiabilité de I’information contenue dans ladite base, au contrdle de I’exactitude des éléments
recherchés, lors de la constitution de cette base ainsi que pendant la période de fonctionnement de celle-ci.
Des moyens consacrés a des opérations de vérification au cours de la phase de création d’éléments par la
suite rassemblés dans une base de données ne relévent pas de cette notion. ».

2% gur ce point, v. Cour d’appel de Versailles, 14éme chambre, arrét du 17 février 2010, Print Chain / Edi
Process : « étant ici observé que I’appréciation du caractére substantiel ou non de I’investissement effectué
doit, selon les dispositions précitées de I’article L. 341-1 du code la propriété intellectuelle, s’opérer au
regard non seulement des moyens consacrés a I’obtention du contenu de la base de données, c’est a dire
aux recherche, collecte et rassemblement des éléments nécessaires & la constitution de celle-ci, mais aussi
a ceux destinés a assurer la présentation de ce contenu, soit & ses diffusion et mise & disposition du public
par le biais d’un site internet ».

2% Concernant ces deux derniéres conditions, De méme, le considérant 40 de la directive 96/9/CE dispose
que « I’objet de ce droit sui generis est d’assurer la protection d’un investissement dans I’obtention, la
vérification ou la présentation du contenu d’une base de données ». Texte consolidé. JOUE L 077 du 27
mars 1996, p. 20.

297 Article L342-5 du Code de la propriété intellectuelle ; créé par Loi n°98-536 du 1 juillet 1998 - art. 5.
JORF 2 juillet 1998.

2% |_"article 7.1 de la Directive 96/9/CE précitée, prévoit en effet que le fabricant d’une base de données a :
« le droit d’interdire I’extraction et/ou la réutilisation de la totalité ou d’une partie substantielle, évaluée de
facon qualitative ou quantitative, du contenu de celle-ci, lorsque I’obtention, la vérification ou la
présentation de ce contenu attestent un investissement substantiel du point de vue qualitatif ou quantitatif ».
JOUE L 77 du 27 mars 1996.
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seul but de compenser I’investissement substantiel réalisé pour la constitution de la

base?®.

107. Dans le méme ordre d’idées, le droit sui generis se heurte aux débats sur
I’appropriation de I’information brute, traditionnellement en dehors du champ de
protection de la propriété intellectuelle, en raison de la reconnaissance des droits
économiques sur les données brutes par moyen de ce droit dit « voisin »*%, Bien que
controversé, le législateur européen, puis le Iégislateur national, ont décidé de reconnaitre
un droit sui generis sur les bases de données en considérant que : le « droit d’interdire
I’extraction et/ou la réutilisation de la totalité ou d’une partie substantielle du contenu
vise non seulement la fabrication d’un produit concurrent parasite, mais aussi I’utilisateur
qui, par ses actes, porte atteinte de maniére substantielle, évaluée qualitativement ou

quantitativement, a I’investissement »31,

108. Le droit sui generis est donc critiquable, non seulement parce qu’il s’agit
d’un droit économique qui protége ce qui n’est pas traditionnellement une création
intellectuelle, mais aussi parce que sa reconnaissance est complexe, notamment pour les
personnes publiques. En effet, la propriété des données publiques pourrait, en principe,
étre reconnue a I’administration sur les bases de données qu’elle détient par le droit sui
generis, I’extension du champ d’application de la propriété intellectuelle sous la forme de
nouveaux droits « voisins » protégeant I’investissement, ce qui serait différent de la

prestation de nature créative octroyée par le droit d’auteur®®2

. Or, bien que reconnu par le
droit de la propriété intellectuelle, un tel droit sui generis appliqué a I’administration n’est
pas aussi évidente en pratique puisque, selon Iarticle L321-3 du CRPA, sous réserve de
droits de propriété intellectuelle détenus par des tiers, ou des données publiques a
caractére industriel ou commercial soumis a la concurrence, les droits des administrations

sur les bases ne peuvent faire obstacle a la réutilisation des données qu’elles publient3%®,

29V, en ce sens : Bertrand Warusfel, « La protection des bases de données en question : un autre débat sur
la propriété intellectuelle européenne », Revue Propriétés intellectuelles, n° 13, Octobre 2004, pp. 896 et s.
300 Stéphanie Choisy, « La réappropriation du domaine public par le droit de la propriété intellectuelle »,
Communication commerce électronique, n° 4, 2002, pp. 12-15.

301 Considérant 42 de la Directive 96/9/CE du Parlement européen et du Conseil, du 11 mars 1996,
concernant la protection juridique des bases de données, précitée.

302 Agnés Lucas-Schloetter, « Le "domaine commun informationnel” », Revue de droit de la propriété
intellectuelle et du numérique, Dalloz, 2018, p. 92.

303 Article L321-1 du CRPA ; crée par la Loi n°2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République
numérique — art. 11. JORF n°® 0235 du 8 octobre 2016.
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109. La jurisprudence du Conseil d’Etat du 8 février 2017 confirme ce
positionnement en considérant que le droit du producteur sur les bases de données, par
I’administration, ne peut s’opposer a I’extraction ou a la réutilisation des données
publiques pour lesquelles la loi prévoit leur gratuité®*. Il s’agit, si I’on peut s’exprimer
ainsi, d’une sorte de propriété imparfaite et complexe ou I’administration peut, certes,
étre titulaire de droits patrimoniaux, en particulier du droit sui generis, mais ne peut, en

revanche, I’exploiter.

110. En définitive, la propriété des données publiques limitée a sa seule
considération par le droit de la propriété intellectuelle est controversée. A ces arguments,
il faudra ajouter la critique de Fanny Tarlet qui considere que de méme que la propriété
publique differe de la propriété privée en ce qu’elle est congue difféeremment et plus
largement, notamment a des fins administratives et sociales, le droit de I’administration
sur les données publiques ne devrait étre réduit a la propriété intellectuelle sous aucune
forme que ce soit®®. La propriété publique, outre le fait d’avoir un rapport juridique avec

une chose, est également un dominium?3°

qui comprend un ensemble de prérogatives
nécessaires a I’exercice de I’action publique®®’. Dans ce cadre, si le droit de la propriété
intellectuelle commence a aborder des sujets nouveaux tels que les données et les
contenus, il est évident qu’il ne s’est toujours pas familiarisé avec les concepts de droit

public, notamment les ressources et la gouvernance3®

. Ces controverses révelent un point
décisif a savoir que le statut juridique des données publiques s’inscrit dans un débat animé
sur la non-appropriation de I’information, qui se heurte a sa valeur informationnelle,

source de richesse, étant au cceur méme d’une société dite de I’information®®°,

Section 2. L’inappropriabilité des données publiques

111. Compte tenu de leur nature immatérielle et de leur valeur informationnelle,

pour une partie de la doctrine, les données publiques, plutét que d’appartenir a la propriété

304 CE, 10éme — 9éme ch. réunies, décision du 8 février 2017. Notrefamille.com/ Département de la Vienne.
305 Fanny Tarlet, Les biens publics mobiliers, op. cit., p. 517.

306 Aurélien Camus, Le pouvoir de gestion du domaine public, thése Paris Nanterre, 2013, p. 327.

307 V. en ce sens : Benoft Schmaltz, Les personnes publiques propriétaires, coll. « Nouvelle Bibliothéque
de Théses », Dalloz, vol. 160, 2016, 580 pages.

308 Agnés Lucas-Schloetter, « Le "domaine commun informationnel™ », art. préc., p. 90.

309 pjerre Catala, « Ebauche d’une théorie juridique de I’information », in Pierre Catala, Le droit a | ‘épreuve
du numérique, Jus ex Machina, coll. « Droit, Ethique, Société », PUF, Paris, 1998, pp. 224 et s.
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souveraine et exclusive de I’Etat®!°, feraient partie du monde des choses communes®*,

« patrimoines errants, sans appartenance ni organes [en dehors] du monde de la
conceptualisation patrimoniale de la propriété »*2. Issues du droit romain, les res
communes font partie de I’ensemble des choses qui ne peuvent faire I'objet d'une
appropriation de par leur nature méme, a I’instar de I’eau, I’air, la lumiére, ou qui sont
organisées par le droit, notamment les idees, les informations et les découvertes
scientifiques®3. A ce propos, il convient de rappeler que depuis I’époque de Platon, on
parle d’un « communisme des biens »*** dans lequel prévaut la coexistence de deux
éléments, I’un de nature individuelle, I’autre de nature sociale®™. 11 s’agit de la présence
simultanée de la propriété et de I’usage commun, sur quelque chose de spécifique, grace
a un équilibre entre les principes de la liberté individuelle et de I’égalité entre les

hommes®316,

112. Sous cette notion de « communisme juridique », les données seraient
adjugées a I’univers des choses communes n’appartenant a personne et dont I’usage est
commun a tous, régies par l'article 714 du code civil®'. 1l appartient donc de vérifier le
rejet de la propriété des données publiques par le droit positif (1), ainsi que d’analyser le
chemin parcouru vers la reconnaissance de ce que lI'on propose d'appeler le « domaine

commun informationnel » (2).

Paragraphe 1. Le rejet de la propriété par le droit positif

113. Avec la promulgation de la LRN du 7 octobre 2016, la condition juridique
des données publiques peut étre vue sous deux angles différents : de prime abord, leur

essence fait appel a la res publicae, réaffirmée puisqu’elles émanent de la sphére publique

310 Aurélien Camus, « La propriété des données publiques », art. préc., p. 480.

311V, en ce sens : Marie-Alice Chardeaux, Les choses communes, Bibliothéque de droit privé, Paris, LGDJ,
2006, 487 pages.

312 Mikhail Xifaras, La propriété. Etude de philosophie du droit, coll. « Fondements de la politique », série
Essais, Presse Universitaires de France, 2004, p. 343.

313 Marie-Alice Chardeaux, Les choses communes, op. cit., p. 171.

314V, Platon, La République, 415d, 417h, 423¢, 424a, parmi d’autres.

315 Anne-Sophie Foures-Diop, « Les choses communes (Premiére partie) », Revue juridique de |’Ouest,
2011-1, p. 65.

316 Francois Terré et Phillipe Simpler, Droit civil, Les biens, Dalloz, 7¢ éd, 2006, n° 107, p. 109 ; repris par
Anne-Sophie Foures-Diop, « Les choses communes (Premiére partie) », art. préc., p. 65.

317y, Mikhail Xifaras, La propriété. Etude de philosophie du droit, op. cit., P. 391. ; Aurélien Camus, « La
propriété des données publiques », art. préc., p. 503 ; V. de toute évidence I’article 714 du code civil : « Il
est des choses qui n’appartiennent a personne et dont I’usage est commun a tous. Des lois de police reglent
la maniere d’en jouir. ».
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et qu’il est de la faculté exclusive de I’administration d’en assurer la production ; or en
I’absence de dominium38, les données publiques seraient davantage des res communes
puisque les citoyens doivent pouvoir y accéder et les réutiliser librement, en vertu du
principe d’égalité®®. La loi ne prévoit aucune disposition concernant la propriété des
données publiques, cependant, d’aprés Marie-Alice Chardeaux, les maximes des choses
communes, en d’autres termes la « liberté, gratuité et égalité »*%, d’accés et de

réutilisation, devraient a priori toujours étre garanties.

114. Suivant cette analyse, il convient de souligner que I’univers conceptuel est
en train de changer : la relation juridique entre I’administration et les données publiques
est différente, distincte de la théorisation de la propriété comme controle souverain®?.
Considérées comme des choses principalement liées au service public, les données
publiques feraient partie de la distinction faite par René Chapus entre les « activités de
plus grand service » et celles « de plus grand profit »*?2, En ce sens, la production de
données publiques est en effet, avant tout, un service public et en I’absence de toute
disposition expresse, la propriété des données publiques est déterminée par exclusion de
la loi, de moins jusqu’a ce que les conditions de protection requises soient remplies®2,
C’est notamment le cas des documents visés a I’article L. 321-2 du CRPA : a) « dont la
communication ne constitue pas un droit pour tout individu » ; b) « ou sur lesquels des
tiers détiennent des droits de propriété intellectuelle »%?4. 1l en va de méme pour les

données visées par I’article L. 321-3 dudit Code qui font I’objet de « I’exercice d’une

318 Jean-Pierre Coriat, « La notion romaine de propriété : une vue d’ensemble », in Oliver Faron et Etienne
Huber (dir.s), Le sol et I'immeuble. Les formes dissociées de propriété immobiliére dans les villes de France
et d’Italie (Xlle-XIXe siécle). Actes de la table ronde de Lyon (14-15 mai 1993), Coll. de I’Ecole Frangaise
de Rome, n°® 206, 1995, p. 20 : « dominium, est une cause suffisante pour interdire un acte ».

319 Caroline Chamard-Heim, La distinction des biens publics et des biens privés. Contribution a la définition
de la notion de biens publics, coll. « Nouvelle Bibliothéque de Théses », Paris, Dalloz, 2004, p. 83 ; repris
par Maxime Boul, « Réflexions sur la notion de donnée publique », art. préc., p. 473.

320 Marie-Alice Chardeaux, Les choses communes, op. Cit., p. 314 : «trois principes gouvernent |’usage
commun des choses communes [...] : la liberté, la gratuité et I’égalité ».

321 Camus, Aurélien. « La propriété des données publiques », Revue francaise d administration publique,
vol. 167, no. 3, 2018, p. 484.

322 René Chapus, Droit administratif général — Tome 1, coll. « Domat / Droit public », 15e éd., Paris,
Montchrestien, pp. 583-587 ; repris par Maxime Boul, « Réflexions sur la notion de donnée publique », art.
préc., p. 475.

32 V. en ce sens: «Le fondement de I’inappropriabilité des idées, informations et découvertes
scientifiques » (section) dans I’ouvrage de Marie-Alice Chardeaux, Les choses communes, op. cit., pp. 150-
163.

324 Article L. 321-2 du CRPA ; crée par I’Ordonnance n° 2016-307 du 17 mars 2016 portant codification
des dispositions relatives a la réutilisation des informations publiques dans le code des relations entre le
public et I’administration. JORF n° 0066 du 18 mars 2016.
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mission de service public a caractere industriel ou commercial soumise a la

concurrence ».

115. Autrement dit, il s’agit d’un changement de paradigme par rapport au
régime antérieur a la LRN, car bien qu’avec la loi CADA le débat sur la propriété de
I’information ait toujours été présent, la production de données publiques relevait de la
faculté exclusive de I’administration et leur mise a disposition faisait I’objet du paiement
de redevances. L’accés, quant a lui, était soumis a une réservation « ouverte », c’est-a-
dire que leur réservation n’était pas considérée comme exclusive®®, puisque le droit de
communication garantissait I’acces a des tiers, méme si la réutilisation commerciale

n’était pas autorisée?°,

116. En revanche, sous le régime de la LRN, les données publiques sont
transformées en ce que I’on appelle des choses communes parce que le credo identifié par
Marie-Alice Chardeaux, c’est-a-dire la liberté, I’égalité et la gratuité d’usage de la chose,
est garanti par détermination de la loi. En effet, I’article 9 de la LRN, modifiant I’article
L321-1 du CRPA, prévoit que les informations publiques « peuvent étre utilisées par toute
personne qui le souhaite a des fins autres que celles de la mission de service public »*?'.
Ensuite, en vertu de I’article L312-1-1 du CRPA, I’obligation de mettre a la disposition
de tout public les données publiques, sous forme électronique, garantit également un
accés ouvert a ces données®?8, Enfin, Iarticle L324-1 du CRPA, consacre le principe de
leur gratuité. Par conséquent, la non-appropriation des informations publiques est une
question implicite du nouvel ordre juridique structuré par la LRN, dans lequel les données

publiques sont transformées en véritables « choses informationnelles »%2°, offertes a

325 Marie-Alice Chardeaux, Les choses communes, op. cit., p. 155.

326 Articles 4 et 10 de la LOI n° 78-753 du 17 juillet 1978 préc. JORF du 18 juillet 1978, pp. 2851-2852.
327 Article L321-1 du CRPA, ; modifié par I’article 9 de la LOI n° 2016-1321 du 7 octobre 2016. JORF n°
0235 du 8 octobre 2016.

328 | "article L321-3 de la CRPA établi également, en ce sens, que : « les droits des administrations [...] ne
peuvent faire obstacle a la réutilisation du contenu des bases de données que ces administrations publient ».
329 V. en ce sens : Jean-Christophe Galloux, « Ebauche d’une définition juridique de I’information », art.
préc., p. 233 : « I’information entre d’abord dans la catégorie des choses avant de pouvoir étre considérée
comme un bien car toutes les choses ne sont pas de biens » ; le méme avis est retenu par Marie-Alice
Chardeaux, Les choses communes, op. cit, p. 155: «De fait, elles n’existent que comme choses
informationnelles. Mieux, elles sont choses communes ».
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I’usage commun et dont I’acces a chaque individu est non seulement garanti de droit mais

aussi de fait par I’utilisation des nouvelles technologies et du numérique*°.

117. Ce qui précede confirme une position sur la non-appropriation des
informations et des données publiques®?, « motivée par la volonté de garantir les grandes
libertés telles que la liberté de I’information et de la communication, et des principes tels

que la libre circulation des connaissances »332

. En d’autres termes, le droit positif
confirme I’entrée des données publiques dans I’univers des choses communes, non pas
par I’établissement positif de la non-appropriabilité mais par I’usage commun, a I’instar
des nouvelles de presse exclues par la Convention de Berne3®®. C’est également le cas
pour les mots, a I’exception de ceux qui peuvent faire I’objet d’une protection par la
propriété intellectuelle, notamment les dénominations, les noms commerciaux ou les
marques®*. Enfin, le méme raisonnement est appliqué aux chiffres, aux nombres, aux
données boursieres, météorologiques, géographiques et, d’une maniére générale, aux
informations brutes relevant du domaine de I’information®*®, considérées comme des

choses ne faisant pas I’objet d’une appropriation de fait33,

118. En I’occurrence, les décisions de justice confirment la non-appropriation

des données en tant qu’éléments informationnels. Par exemple, le Tribunal de grande

330 11 convient de souligner, pourtant, que les nouvelles technologies et le numérique s’adressent
principalement a des communautés d’experts et aux entreprises du numérique ayant la capacité technique
de captation pour profiter du potentiel des données publiques. Cf. supra « La transformation numérique de
I’Etat : un processus démocratique, pluriel et représentatif de tous les acteurs de la société ? », en page 46.
331 Cela comprend notamment : « quels que soient leur date, leur lieu de conservation, leur forme et leur
support, les documents produits ou regus, dans le cadre de leur mission de service public, par I’Etat, les
collectivités territoriales ainsi que par les autres personnes de droit public ou les personnes de droit privé
chargées d’une telle mission ». Article L300-2 du Code des relations entre le public et I’administration ;
modifié par la loi n° 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique. JORF n° 0235 du 8
octobre 2016.

332 Anne-Sophie Foures-Diop, « Les choses communes (Premiére partie) », art. préc., p. 83.

333 _"article 2-8 de la Convention de Berne, aujourd’hui ratifié par la France, établit que : « la protection de
la présente convention ne s’applique pas aux nouvelles du jour et aux faits qui ont le caractére de simples
informations de presse ».

334y, en ce sens : Cour de Cassation, Chambre commerciale, du 13 mars 2001, 98-18.777, Inédit : « que,
selon les articles 3.2 et 3.3 de la loi du 31 décembre 1964, un mot usuel désignant dans le langage courant
un produit ou un service ne peut étre valablement déposé comme marque afférente a ce produit ou a ce
service ; que la dénomination "Abracadabra” ne pouvait étre déposée comme marque pour des spectacles
de magie, s’agissant d’un mot créé au XVIeme siécle auquel on attribue, depuis son origine, une vertu
magique ; qu’en refusant d’annuler la marque "Abracadabra”, mot usuel de magie inappropriable pour des
spectacles de magie, la cour d’appel a violé les textes susvisés ».

335 Agence pour la protection des programmes (APP), « Données non-protégées » [En ligne], article 2157,
9 mars 2018. Consulté le 08 janvier 2020 : https://www.app.asso.fr/centre-information/base-de-
connaissances/code-bases-de-donnees/le-regime-de-protection-des-donnees/donnees-non-protegees

33 Anne-Sophie Foures-Diop, « Les choses communes (Premiere partie) », art. préc., p. 92.
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instance (TGI) de Paris, dans sa décision du 9 novembre 1988, a jugé que : « les textes de
portée générale qui s’imposent a tous et doivent en conséquence étre portés a la
connaissance de tous [...] sont par leur destination méme des choses dans le domaine
public » [nous soulignons]**’. De méme, le TGI de Compiégne, dans son jugement du 2
juin 1989, a jugé que : « [l]es informations brutes [...] sont des biens communs a tous de
leur publication » [nous soulignons]®®. A contrario, on pourrait argumenter que la
jurisprudence du Conseil d’Etat du 8 février 2017, en établissant le principe de la gratuité
au-dessus du droit du producteur de la base de données, qui ne peut s’opposer a

I’extraction ou a la réutilisation des données publiques®3®

, implique implicitement que les
données publiques soient reconnues comme des choses communes en raison de I’usage

indifférencié déterminé par la loi.

119. Ainsi, entre « domaine public » et « biens communs », une partie de la
doctrine plaide pour la reconnaissance positive d’un «domaine commun
informationnel », a l'intérieur duquel se trouvent des choses qui n’appartiennent a
personne et dont 1’'usage est commun & tous. Cela inclut, de toute évidence, I’objet de
notre etude, en I’occurrence les données informationnels et plus particulierement les

données publiques.

Paragraphe 2. Vers la reconnaissance d’un « domaine commun

informationnel » ?

120. A I’heure actuelle, vu de la sphére immatérielle, aucune définition positive
du domaine public n’a été établie et, par exclusion, cela comprend tout ce qui ne fait pas
I’objet d’une réservation privative par le Code de la propriété intellectuel®®. Or, comme
le souligne Marie-Alice Chardeaux, les choses inappropriables, de nature immatérielle,

sont inddment désignées comme appartenant au « domaine public » car un tel domaine

337 TGI Paris, 3¢ chambre, 9 novembre 1988, Cahier du droit d’auteur, février 1989, no. 13, p. 16.

3% Tribunal de commerce de Compiegne, 2 juin 1989, Société de bourses frangaises ¢/ Société option
service et cotes desfosses, Droit de I’informatique et des Télécoms 1989-4, p. 60, note N. Poujol : « ces
informations sont publiques et non susceptible d’appropriation ».

3% Conseil d’Etat, 10éme — 9&me ch. réunies, décision du 8 février 2017, Notrefamille.com ¢/ Département
de la Vienne, no. 389806 : « [...] les établissements, organismes ou services culturels [publics...], ne sont
pas des tiers au sens et pour I’application du c) de I’article 10 de la loi du 17 juillet 1978, [pouvant] se
fonder sur les droits que tient le producteur de bases de données de I’article L. 342-1 du code de la propriété
intellectuelle, pour s’opposer & I’extraction ou & la réutilisation du contenu de telles bases, lorsque ce
contenu revét la nature d’informations publiques au sens des dispositions du méme article. ».

340 Agnés Lucas-Schloetter, « Le "domaine commun informationnel™ », art. préc., p. 90.
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public intangible n’a rien a voir avec le domaine public du droit administratif***, et du
droit public en général, qui est caractérisé par la domanialité publique3#2. Tenant compte
de ces considérations, une partie de la doctrine semble pencher davantage vers la
définition positive d’un « domaine commun informationnel » et ce comme un moyen de
protéger les choses communes intangibles contre le détournement des droits de propriété,

qui ne sont pas ou plus protégées par la propriété intellectuelle®*,

121. De fait, on considére qu’il existe une confusion entre le « domaine public »
intellectuel et les res communes issues du droit romain. La confusion repose sur la
différenciation historique entre res communes et res publicae qui a été transcendantal
dans le droit public jusqu’a la fin du XIXe siecle, lorsque ces deux concepts ont été
clairement séparés ; la res publicae étant affectée a I’usage public, mais la propriété
appartenant de droit au peuple romain®*“. En revanche, les res communes, qui trouvent
leur origine dans la philosophie grecque et apparaissent plus tard dans le droit romain®*,
font référence a des choses qui « échappent a toute appropriation individuelle, mais dont

I’'usage est & tous, comme I’air, I’eau courante, la mer et ses rivages »>*.

122. Si pour le domaine public matériel de I’Etat une telle confusion a été
dissipée, elle continue de pénétrer jusqu’a ce jour le droit de la propriété intellectuelle qui
désigne comme faisant partie du domaine public tout ce qui ne fait pas I’objet d’un droit
exclusif®*’. Si I’on suit la trilogie avancée par Marie-Alice Chardeaux, I’usage des choses
communes immatérielles est incontestablement libre, égal et gratuit, tout comme le cas
de la res publicae qui est caractérisée par la domanialité publique. Or, il convient de faire

une distinction car dans la chose publique moderne, la propriété est reconnue a I’Etat,

341 Cette méme ambiguité est soutenue par Giorgio Resta lorsqu’il indique que la notion de « domaine
public » fait référence & deux phénoménes complétement différents : d’une part, les terres originellement
ouvertes qui sont maintenant dévolues a I'Etat ; d’autre part, les biens communs immatériels qui font
référence au spectre d’informations qui ne font pas I’objet de droits de propriété intellectuelle. V. Giorgio
Resta, “Systems of Public Ownership”, in Michele Graziadei - Lionel Smith, eds., Comparative Property
Law: Global Perspectives, Edward Elgar, 2017, p. 3. https://ssrn.com/abstract=2684826

342 Marie-Alice Chardeaux, Les choses communes, op. cit., p. 175.

33 Lionel Maurel, « La reconnaissance du "domaine commun informationnel” : tirer les enseignements
d’un échec législatif », Vers une République des biens communs ?, Les Liens qui Liberent, 2018, pp. 1-9,
(hal-01877448) ; V. également : Conseil national du numérique - CNNum, «Projet de loi pour une
République numérique : Le domaine commun informationnel » [En ligne], fiche thématique, octobre 2017.
Consulté le 8 avril 20 : https://cnnumerique.fr/files/2017-10/CNNum_Fiche Domaine-commun.pdf

344 Jean-Pierre Coriat, « La notion romaine de propriété : une vue d’ensemble », art. préc., pp. 17-26.

345 Jean-Frangois Brégi, Droit romain, Les biens et la propriété, Ellipses Universités Droit, 2009, n° 84, pp.
42 etss. ; repris par Anne-Sophie Foures-Diop, « Les choses communes (Premiére partie) », art. préc., p. 61.
36V, Int. 2, 1, 8 1. In Prosper Rambaud, Droit romain, Paris, Chevalier-Marescq, 1893, p. 306.

347 Marie-Alice Chardeaux, Les choses communes, op. cit., p. 175.
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bien que I’usage commun soit affecté au profit du public®*®, Les choses communes, au
contraire, n’appartiennent a personne et, pour ces raisons, une partie de la doctrine préfere
parler de I’existence d’un «domaine commun », plus conforme du point de vue
terminologique aux caractéristiques des choses communes immatérielles n’appartenant a
personne et dont I’usage est commun a tous*°.

123. En 2013, une proposition de Loi visant a consacrer le domaine public, a
élargir son périmétre et & garantir son intégralité (aussi appelée loi Attard)>*°, en offre une
bonne illustration. Celle-ci proposait la reconnaissance d’un «domaine public
immatériel » ne faisant pas I’objet d’une protection par le droit de la propriété
intellectuelle. L’article 1 dudit projet de loi énongait que : « les créations appartiennent
en principe au domaine public, sauf lorsqu’elles constituent des ceuvres de 1’esprit. [...]
Sont également considérés comme appartenant au domaine public les données, faits,
idées, procédures, procedés, systemes, méthodes d’opération, concepts, principes ou
découvertes, quelle que soit la forme dans laquelle ils sont décrits, expliqués, illustrés ou
intégrés a une ceuvre, ainsi que les lois et décisions judiciaires » [nous soulignons]®!. La
difficulté de cerner les choses communes immatérielles dans le cadre de la propriété
intellectuelle, qui protége traditionnellement ces choses une fois qu’elles sont

matérialisées, a conduit & ce qu’une telle proposition soit finalement abandonnée3®?,

124, L’intégration de choses communes immatérielles dans ce que I’on appelle
le domaine public intellectuel est, en effet, controversée. Pour les juristes de cette branche
du droit, la définition positive du domaine public n’est pas nécessaire, puisque cela
comprend déja tout ce qui ne fait pas I’objet d’une protection par le droit de la propriété
intellectuelle®3, Cela signifie que le droit de la propriété intellectuelle ne protége pas les

348 |bidem

349 Sur ce point, il convient de noter que le Tribunal correctionnel de Paris, dans une décision du 17 janvier
1968, a utilisé le terme « domaine commun » pour se référer au « domaine public ». V. Tribunal
correctionnel de Paris, 17 janvier 1968, Gaz. Pal., 1968, 1, p. 197 ; repris par Marie-Alice Chardeaux, Les
choses communes, op. cit., p. 175, qui rétient ce critére en précisant que : « pour dissiper toute confusion,
il convient de substituer a I’expression de domaine public celle de "domaine commun" ».

350V, Proposition de Loi N° 1573 visant a consacrer le domaine public, a élargir son périmétre, et a garantir
son intégralité. Enregistré a la Présidence de I’Assemblée nationale le 21 novembre 2013 [en ligne] :
http://www.assemblee-nationale.fr/14/propositions/pion1573.asp, consulté le 5 septembre 2017.

351 Article 1 de la proposition de Loi N° 1573 visant a consacrer le domaine public, précitée et proposant
de modifier Particle L.111-1 du Code de la propriété intellectuelle. Enregistré a la Présidence de
I’ Assemblée nationale le 21 novembre 2013.

352 Lionel Maurel, « La reconnaissance du "domaine commun informationnel” : tirer les enseignements
d’un échec législatif », art. préc., p. 3.

33 |bidem, p. 2.

81


http://www.assemblee-nationale.fr/14/propositions/pion1573.asp

idées, les faits, les concepts et les informations brutes, ainsi que les ceuvres de 1’esprit qui
ne remplissent pas la condition d’originalité®“. Le CPI ne protége pas non plus les ceuvres
ou créations dont le droit d’auteur a expiré®*®. En régle générale, la loi ne définit que ce
qu’elle protége et, par exclusion, tout ce qui n’est pas protége peut étre utilisé
librement®*®. Donner une définition positive du domaine public reviendrait a inverser le
principe et I’exception, ce qui n’a pas de sens au regard de la propriété intellectuelle ou
les droits exclusifs prévalent sur les droits d’usage®’.

125. En dépit de ce qui précéde, plusieurs efforts continuent d’étre entrepris
pour parvenir a la consécration d’un « domaine commun ». C’est dans cet esprit que
I’avant-projet de loi pour une République numérique proposait, en 2016, la
reconnaissance d’un « domaine commun informationnel »*%. L’article 8 précisait comme
appartenant audit domaine : «les informations, faits, idées, principes, méthodes,
découvertes, dés lors qu’ils ont fait |'objet d’une divulgation publique licite [...] ; les
ceuvres, dessins, modéles, inventions, bases de données, protégés par le code de la
propriété intellectuelle, dont la durée de protection légale, a | ’exception du droit moral
des auteurs, a expiré [ainsi que] les informations issues des documents administratifs

diffusés publiquement » [nous soulignons].

126. Dans la pratique, la reconnaissance d’un tel domaine visait trois finalités :
(1) proclamer et garantir les droits d’usage sur certaines choses libres de droits ; (2)
interdire leur réappropriation exclusive et ; (3) ouvrir la possibilité d’entreprendre une
action de défense en justice par le secteur associatif en cas d’accaparement®*°. Soumise a

la controverse et a une opposition majeure des institutions et sociétés détentrices de droits,

354 Agnés Lucas-Schloetter, « Le "domaine commun informationnel™ », art. préc., p. 91.

3% En France, le droit d’auteur expire aprés 70 ans de la mort de I’auteur. Article L.123-1 du CPI modifié
par la Loi n° 97-283 du 27 mars 1997 - art. 5. JORF du 28 mars 1997.

3% Agnés Lucas-Schloetter, « Le "domaine commun informationnel™ », art. préc., p. 93.

357 Lionel Maurel, « La reconnaissance du "domaine commun informationnel” : tirer les enseignements
d’un échec législatif », art. préc., p. 3.

3% CNNum, « Projet de loi pour une République numérique : Le domaine commun informationnel » [En
ligne], préc.

359 |_article 8 prévoyait en ce sens que : « Les associations agréées ayant pour objet la diffusion des savoirs
ou la défense des choses communes ont qualité pour agir aux fins de faire cesser toute atteinte au domaine
commun informationnel. Cet agrément est attribué dans des conditions définies par un décret en Conseil
d’Etat. 1l est valable pour une durée limitée, et peut étre abrogé lorsque I’association ne satisfait plus aux
conditions qui ont conduit a le délivrer » ; cité par Lionel Maurel, « La reconnaissance du "domaine
commun informationnel" : tirer les enseignements d’un échec Iégislatif », art. préc., p. 5.
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la proposition a été finalement abandonnée, tout comme le projet de loi Attard de 20133,
Néanmoins, il convient de noter que cette proposition visait le « domaine commun
informationnel » en tenant compte du fait que le numérique offre des possibilités sans
précédent de diffusion et d’échange d’informations, non sans donner lieu a de nouveaux
phénomeénes de réappropriation qui peuvent entraver leur libre circulation®®?.

127. Ce qui précede a eté prévu du fait que, dans la pratique, il est possible de
revendiquer des droits exclusifs sur des choses qui sont tombées dans le domaine dit
« commun », notamment par ce que certains auteurs appellent le « détournement des
droits d’auteur » ou copyfraud®?2. Conscient de cet état de fait, le Conseil national du
numérique (CNN) a promu la nécessité de structurer juridiqguement le « domaine commun
informationnel », dans I’avant-projet de loi de la LRN, dans le but de préserver la
diffusion ouverte de ces choses communes immatérielles et lutter ainsi, notamment,
contre I’accaparement abusif des données et des informations numérisées®®. Il va sans

dire que le CNN regrettera ultérieurement le rejet de I’article 8 du projet de la LRN®®4,

128. Pourtant, si la proposition d’un « domaine commun informationnel » a été
abandonnée, les discussions ont permis de se rapprocher d’une notion oubliée dans le
Code civil inséré en 1804%%° mais en vigueur jusqu’a présent. En effet, I’article 714 du
Code civil prévoit qu’ « [i]l est des choses qui n’appartiennent a personne et dont I’usage
est commun a tous. Des lois de police réglent la maniére d’en jouir. »*%. Les discussions

entourant I’article 8 ont abouti a la proposition selon laquelle : « les choses qui composent

360 v/, en sens le récit de Lionel Maurel qui a participé a la rédaction de I’article 8 de I’avant-projet de la
Loi pour une République numérique et qui témoigne que : « le lobbying d’acteurs traditionnels comme les
sociétés d’auteurs et d’éditeurs I’a finalement emporté. ». Lionel Maurel, « La reconnaissance du "domaine
commun informationnel" : tirer les enseignements d’un échec Iégislatif », art. préc., p. 7.

361 V. en ce sens : Stéphanie Choisy, « La réappropriation du domaine public par le droit de la propriété
intellectuelle », art. préc., pp. 12-15.

362 Sur ce point, il convient de noter que le détournement du droit d’auteur a été qualifiée par le juriste
américain Jazon Mazzone en tant que copyfraud. V. Jason Mazzone, « Copyfraud », New York University
Law Review, Brooklyn Law School, Legal Studies Paper n° 40, vol. 81, 2006, p. 1026. Consulté le 13
octobre 2020 : https://ssrn.com/abstract=787244 ; V. également Stéphanie Choisy, « La réappropriation du
domaine public par le droit de la propriété intellectuelle », art. préc., pp. 12 et s.

363 Conseil national du numérique, « Projet de loi pour une République numérique : Le domaine commun
informationnel », [En ligne], préc.

364 Avis N°2015-3 relatif au projet de loi pour une République numérique du Conseil national du numérique
[En ligne], 30 Novembre 2015, p. 15 : « Le CCNum regrette I’abandon des dispositions visant & la création
d’un domaine commun informationnel ». Consulté le 13 octobre 2020 : https://cnnumerique.fr/files/2017-
10/Avis-du-CNNum-sur-le-projet-de-loi-numerigue.pdf

365 Marie-Pierre Camproux Dufffrene, « Repenser I’article 714 du Code civil frangais comme une porte
d’entrée vers les communs », Revue interdisciplinaire d ‘études juridiques, 2018/2, volume 81, p. 297-330.
366\, article 714 du Code civil, créé par la Loi 1803-04-19 et promulguée le 29 avril 1803.
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le domaine commun informationnel sont des choses communes au sens de I’article 714
du Code civil. Elles ne peuvent, en tant que telles, faire I’objet d’une exclusivité, ni d’une
restriction de ’usage commun & tous, autre que I’exercice du droit moral »*7. A ce
propos, la Commission de réflexion et de propositions sur le droit et les libertés a I’age
du numérique de la XIV Leégislature de I’Assemblée nationale a souligné : « qu’il est
notamment possible de faire usage de I’article 714 du code civil afin de reconnaitre une
ressource en tant que commun numeérique, en confiant a la puissance publique le role de

garant de la jouissance commune, si nécessaire par une loi de police »%%,

129. La complexité des choses communes, en particulier des choses communes
informationnelles, tels que les données publiques, oblige a mener la réflexion au-dela du
débat qu’implique la propriété et de visualiser, sous différents angles, la maniére dont
I’usage commun peut étre garanti de maniere libre, égale et gratuite. En ce sens, une
reconnaissance positive conduirait a la protection de certaines choses informationnelles ;
toutefois, des doutes subsistent quant a I’efficacité d’une telle mesure face a la diversité

des choses communes incorporelles existant dans le monde immatériel.>®°,

130. Pour ces raisons, comme le souligne Judith Rochfeld, il serait souhaitable
d’analyser d’autres voies plus solides afin de definir la maniére la plus appropriée pour
accueillir les choses communes en droit francais®™®. Il s’agit notamment d’approfondir
I’analyse du refus de la propriété tout en garantissant I’acces tel que prévu par I’article
714 du Code civil, de explorer la voie de la propriété par la transformation de la chose en
bien, ainsi que de reconnaitre des droits, dits diffus, dont la prérogative individuelle

entrainerait un bénéfice a la collectivité, notamment dans le cas de licences ouvertes®'*.

131. De méme, comme le propose Marie-Alice Chardeaux, il serait opportun de

qualifier la prérogative d’usage commun afin de déterminer le moment ou I’ utilisation de

367 Article 8 de I’avant-projet de la Loi pour une République numérique, précité.

368 Rapport N° 3119, Numérique et libertés : un nouvel age démocratique, Commission de réflexion et de
propositions sur le droit et les libertés a I’age du numérique, Recommandation n°® 93, p. 235 ; sur la
protection des choses communes, on considére qu’elle est accordée aux pouvoirs de police administrative,
dans leur devoir de garde, de superintendance, ou d’administration, pour garantir I’'usage des choses
communes. V. Maxime Boul, « Les public goods : traduction juridique d’une notion économique », art.
préc., p. 564.

369 Marie-Alice Chardeaux, Les choses communes, op. cit., p. 174.

370 Judith Rochfeld, « Quels modéles juridiques pour accueillir les Communs en droit francais », in
Benjamin Coriat (dir.), Le retour des Communs, Les Liens qui Libérent, 2015, pp. 87-104.

371 |bidem.
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la chose commune n’est plus égale ou symétrique a tous les usagers et d’examiner, au cas
par cas, si I’occupation du domaine commun constitue ou non un usage privatif de la
chose commune®’2. De cette maniére, « lorsqu’un usager agirait en justice pour obtenir la
mise a disposition d’une ceuvre dans le domaine commun, refusée par le propriétaire du
support, [le juge] aurait alors a concilier les intéréts du propriétaire et ceux de I’usager du

domaine commun informationnel (droit de propriété versus privilége d’usage) »*"3.

132. En effet, comme le fait remarquer le CNN, I’idée de la création de
« communs numériques » répond au besoin que son utilisation indiscriminée soit un
« moteur d’innovation économique et sociale [favorisant] le développement de tout un
secteur d’activités », en vue d’un intérét commun®4. Les données publiques font donc
partie de cet univers de plus en plus complexe de « communs numériques », ce qui
souléve la nécessité de s’entendre sur un type de gouvernance commune, d’autant plus si
I’on considére que, comme le souligne le Conseil d’Etat, elles constituent une « ceuvre
collective »*" puisqu’en effet, au-dela de I’usage, les données sont composées par des

éléments d’information qui émanent de tout, de tous et de chacun®’®.

372 Marie-Alice Chardeaux, « Nommer la prérogative d’usage des choses communes », Recueil Dalloz,
2019, p. 2195.

373 |bidem, p. 2196.

374 CNNum, Pour une politique francaise et européenne de la transition numérique, Rapport remis au
Premier Ministre, juin 2015, p. 275.

375 A cet égard, il convient de le noter que le Conseil d’Etat a considéré qu’une base de données : « doit étre
regardée comme une ceuvre collective ». CE, Assemblée, du 10 juillet 1996, 168702 168734 169631
169951, publié au recueil Lebon.

376 Cette dimension est complétée par la vision soutenue, en sociologie, par Henri Lefebvre, « Le droit a la
ville », L’Homme et la société, n° 6, pp. 29-35 ; qui dans un ouvrage postérieur : Henri Lefebvre, La
production de |’espace, Paris : Antropos, pp. 484-485, considére que : « La transformation de la société
suppose la possession et la gestion collective de I’espace par I’intervention perpétuelle des "intéressés",
avec leurs multiples divers et parfois contradictoires. [...] Il s’agirait alors [...] de produite 1’espace de
I’espéce humaine, comme euvre collective générique de cette espéce, de créer (produire) I’espace
planétaire comme support social d’une vie quotidienne ». Les données publiques devrait en I’espéce
supposer la gestion collective de ces éléments d’information.
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Conclusion du Chapitre 2

133. Les données publiques font I’objet de divers intéréts et usages publics et
privés qui affectent la patrimonialité des données. Avec la promulgation de la LRN, les
principes de liberté, d’égalité et de gratuite, d’accés et de réutilisation des informations et
données publiques, sont en général consacrés, avec quelques exceptions prévues aux
articles L.321-2 et D.324-5-4 du CRPA. Les efforts pour structurer un régime de propriété

autour des donneées publiques restent variés.

134. En principe, les données publiques ont été appelées a étre structurées par
la reconnaissance d’une domanialité publique sur celles-ci. Les critiques n’ont cependant
pas été nombreuses, car le régime de la propriété publique «dure» n’est
traditionnellement reconnu que sur les choses matérielles. Or, il existe de solides théories
pour soutenir ce régime, notamment celles des Allemands Brinz et Bekker sur le
patrimoine d’affectation, qui a été introduit en France par Léon Duguit en 1930. A cet
égard, il est possible d’avancer deux arguments : d’une part, la reconnaissance de la
domanialité publique de I’Etat sur les radiofréquences est un exemple clair de
I’application d’un tel régime aux choses immatérielles, par une disposition législative ;
d’autre part, la jurisprudence du Conseil d’Etat du 29 janvier 2003”7 reconnait également
I’existence de ce régime en ce qui concerne les numéros de téléphone dont la non-
transférabilité de ces numéros ou blocs de numéros (relevant de la compétence exclusive
de I’ART) renverrait a I’inaliénabilité du domaine public, de sorte qu’ils peuvent étre
considérés comme faisant partie des biens appartenant a I’Etat. Toutefois, les intéréts de
plus en plus complexes entourant la réutilisation pesent sur cette dimension de la propriété

des données publiques.

135. La propriété de I’administration sur ses données est alors encadrée dans le
domaine de la propriété intellectuelle. Ce régime protége les données une fois qu’elles
ont été structurées au sein d’une base par le biais du droit d’auteur et du droit sui generis,
qui sont respectivement soumis a une condition d’originalité et d’investissement humain,
matériel ou financier substantiel. La jurisprudence du Conseil d’Etat du 10 juillet 1996378

a reconnu I’existence d’un droit d’auteur des personnes publiques sur leurs bases de

377 Conseil d’Etat, 2éme et 1ére sous-sections réunies, du 29 janvier 2003, n° 237618, mentionné aux tables
du recueil Lebon, préc.
378 CE, Assemblée, du 10 juillet 1996, 168702 168734 169631 169951, publié au recueil Lebon, préc.
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données, comme dans le cas du répertoire SIRENE de I’INSEE, qui répond a I’exigence
d’originalité qui protege le droit de la propriété intellectuelle. Le droit sui generis est
cependant plus complexe. En effet, bien que les personnes publiques puissent étre les
titulaires d’un tel droit, la jurisprudence du Conseil d’Etat du 8 février 2017%"° a confirmé
qu’une telle circonstance ne doit pas étre un obstacle a la garantie de la liberté d’acces et
de gratuité de réutilisation des données publiques pour lesquelles la loi prévoit de tels
effets.

136. On entre alors sur un terrain peu exploré, sinon oublié, par le droit
contemporain. En I’occurrence, il s’agit du domaine de la non-appropriation des données,
tel que déterminé par I’exclusion de la loi. Le domaine de I’ « inappropriabilité » les
rapproche, de ce point de vue, de ce que I’on appelle les choses communes, émanant du
droit romain, mais en vigueur jusqu’a aujourd’hui dans le cadre de I’article 714 du Code
civil. En vue de dissiper tout confusion entre les res communes et les res publicae, il
convient de noter que les choses communes different des choses publiques en ce que les
premigéres n’appartiennent a personne, tandis que les secondes appartiennent a I’Etat. En
outre, les choses communes doivent étre distinguées du « patrimoine d’affectation » de
Brinz et Bekker en ce sens que ce dernier fait référence a un usage spécifique, aussi appelé

le « patrimoine-but ».

137. La complexité de la nature immatérielle des choses informationnelles
conduit certains auteurs a préconiser la reconnaissance d’un «domaine commun
informationnel ». Le terme «domaine commun » est employé afin d’effectuer une
distinction avec le « domaine public » traditionnel du droit administratif et public en
général. Le terme « informationnel » est utilisé dans le sens ou il désigne tout ce qui peut
servir de source d’information, excluant ainsi d’autres choses immatérielles qui peuvent
étre considérées comme communes (notamment certains éléments naturels comme I’air,
I’eau et la terre, mais aussi la lumiére, les étoiles et I’univers, et ceux déterminés par les
lois de la physique, au-dessus de toute loi positive de I’homme). La reconnaissance d’un
tel « domaine commun informationnel » n’a cependant pas été moins controversée. Les
auteurs traditionnels du droit de la propriété intellectuelle soulignent qu’une telle

reconnaissance est totalement inutile partant du principe que la propriété intellectuelle ne

379 CE, 10éme — 9éme ch. réunies, décision du 8 février 2017. Notrefamille.com / Département de la Vienne,
préc.
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definit que ce qu’elle protege et non I’inverse. Reconnaitre un « domaine commun »
reviendrait, ainsi, & inverser le principe par I’exception, ce qui conduirait a une
« communauté de biens », voire une « communauté négative »*%°, laissée de coté par le
droit positif depuis des millénaires. A contrario, on pourrait argumenter que le « domaine
commun » ou «domaine public immatériel » existe des lors que le droit positif le

reconnait par exclusion.

138. Ce qui précéde fait I’objet d’un débat passionné, certes, mais avec la
généralité qu’au ceeur du sujet on partage I’objectif d’organiser la complexité de relations
juridiques touchant la théorie de la propriété et des biens. En I’espece, on parle de ce qui
caractérise les données publiques, non pas par qui se dit étre le propriétaire, mais pour qui

elles s’averent utiles ou a quelles fins spécifiques elles doivent servir.

380 Robert Joseph Pothier qualifia en 1781 de « communauté négative » I’ensemble des choses matérielles
qui « existait a I’origine en ce sens que la terre était également ouverte a tous » [nous soulignons]. V. Robert
Joseph Pothier, « Droit a la propriété », Traité sur différentes matieres du droit civil, 1781, article premier
; repris par la Communauté des Chercheurs sur la Communauté, « La communauté négative » [en ligne],
consulté le 4 juin 2020 : https://communautedeschercheurssurlacommunaute.wordpress.com/la-
communaute-negative/# ftnl
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CONCLUSION DU TITRE |

139. La complexité des données informationnelles est déterminée par les divers
intéréts et utilisations auxquels elles sont soumises. Avec |’avénement de la
mondialisation et de la révolution numérique, I’Etat a évolué pour mettre en ceuvre des
politiques d’ouverture des données qui transforment profondément I’action publique.
Corrélativement, les données entrainent une économie de la donnée et de I’information
qui incite a la libéralisation des données publiques, les transformant en éléments
d’information auxquels le public doit avoir un acces libre, égal et gratuit a toutes sortes
de fins, y compris la réutilisation commerciale. Cette caractéristique les fait tomber dans
le domaine des choses communes, qui n’est pas exempt de débats notamment s’agissant
du régime de la propriété et de I’usage commun. Le régime applicable aux données
publiques devrait donc étre encadré dans le Code civil, en particulier a la lumiere de
I’article 714, et non dans le Code de la propriété intellectuelle. De fait, le régime des
choses communes privilégit les droits d’usage sur les droits exclusifs, tandis que celui de

la propriété intellectuelle privilégit les droits exclusifs sur les droits d’usage.

140. Par ailleurs, nombre de données, notamment des données publiques, sont
issues des données personnelles des citoyens. Il apparait donc pertinent d’analyser
séparément, d’une part, le régime de protection applicable & ce type de données, en
particulier en ce qui concerne la vie privée et la protection des données a caractere
personnel des individus, et, d’autre part, I’incidence que ce régime a sur les fonctions

propres de I’administration.
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TITRE I1. LES ENJEUX SPECIFIQUES DES DONNEES PUBLIQUES ISSUES
DE DONNEES PERSONNELLES

141. Si le statut juridique des données publiques est complexe en raison des
différents intéréts et usages auxquels elles sont soumises, leur production a partir
d’éléments d’information considérés comme des données personnelles vient accroitre
cette complexité, méritant une analyse indépendante et approfondie. Les données
publiques se trouvent ainsi dans une situation paradoxale : d’une part, les politiques
d’ouverture des données s’imposent en vue de favoriser une économie de la donnée et un
marché commun de I’information ; d’autre part, on constate une incompatibilité de ces
politiques avec la nécessité de protéger les données personnelles et la vie privée, compte
tenu de I’évolution rapide des technologies qui alerte sur la possibilité de réidentifier les

individus, voire méme de favoriser une surveillance généralisée du public®L.

142. L’écosysteme des données comprenant des données publiques, privées et
personnelles, parmi d’autres, permet en principe d’accélérer le flux d’informations,
d’accroitre I’efficacité de ses composantes, ainsi que d’améliorer les performances et la
productivité des activités et systémes de I’économie numérique®?. Or, la diversité d’un
tel écosysteme amplifie également les difficultés de traitement des données, en particulier
les données personnelles et par conséquent de la protection de la vie privée. De surcroit,
elle complexifie davantage les infrastructures numériques, les services et la propriété
intellectuelle, induisant certains auteurs a proner I’étude approfondie d’une sorte de
souveraineté renouvelée a I’ére du numérique3®®. Ce dernier concept, compris dans un
sens large comme le pouvoir des Etats de réguler les dynamiques socio-économiques dans
le cyberespace, inclus dans le méme temps le renforcement des libertés et droits
fondamentaux des citoyens, cette fois-ci dans un espace hybride entre le réel et le

virtuel®84,

381 Jennifer Marchand, « L’open data, la réutilisation des données publiques entre exigence démocratique
et potentiel économique », art. préc., p. 4.

382 pierre Bellanger, « Les données personnelles : une question de souveraineté », Le Débat, vol. 183, n° 1,
2015, p. 14.

383 |bidem, p. 15.

384 Sur ce point, il convient de noter que depuis les années 2000, le juriste américain Laurence Lessing attire
I’attention sur le fait que I’ensemble d’activités dans I’espace numérique, régies par « le code informatique
des technologies », nécessitent de la régulation de I’Etat comme le seul moyen permettant d’encadrer le
techno déterminisme de I’ingénierie informatique. V. Lawrence Lessig, « Code is law », Harvard
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143. La délimitation d’une telle « souveraineté numérique » n’est toutefois pas
simple a définir. Au contraire, le pouvoir économique exercé a I’échelle mondiale par les
géants du numérique, a D’instar des GAFAM, ainsi que par d’autres acteurs
multinationaux émergents, tels que les chinois BATX3%, suscite des inquiétudes de plus
en plus évidentes ainsi que de nombreuses critiques. Il en va ainsi concernant le role de
ces acteurs dans la gestion des relations sociales et économiques dans les pays ou ils
operent®®®, Pour Pierre Bellanger, I’un des premiers auteurs en France a populariser le
terme de « souveraineté numerique », « les informations sont au réseau ce que I’argent
esta I’économie. Il n’y a pas de politique économique sans souveraineté monétaire, il n’y
a pas de politique numérique sans statut des données »%. La régulation des données
informationnelles représente, en ce sens, une forme de « souveraineté numérique »,
nécessaire en vue de renforcer I’autonomie constitutionnelle des peuples, contribuer a
I’universalisation de leur droit a I’autodétermination et, d’une maniére générale, a mettre

a jour les principes de la démocratie et de I’Etat de droit a I’ére du numérique3®,

144, Il convient par conséquent d’analyser les enjeux spécifiques de la
régulation des données publiques issues des données personnelles, en tant que faculté
souveraine a I’ére du numérique (Chapitre 1). Puis d’aborder les questions en suspens

dans le cadre de la protection de ce type de données (Chapitre 2).

Magazine, janvier 2000 [en ligne]. Consulté le 19 octobre 2020 :
https://harvardmagazine.com/2000/01/code-is-law-html

385 Deux acronymes désignent généralement les principaux acteurs américains du numérique : (1) les
« Gafam » (Google, Apple, Facebook, Amazon, Microsoft) qui sont les plus puissants économiquement et
(2) les « Natu » (Netflix, Airbnb, Tesla, Uber) qui comprennent des acteurs moins puissants en termes
économiques, mais qui sont deja tres présents sur le marché numérique a I’international. De méme, en ce
qui concerne les géants chinois du numérique, Baidu, Alibaba, Tencent, Xiaomi, qui gagnent également du
plus en plus de terrain dans le marché, ils sont souvent appelés par I’acronyme « BATX », auquel on ajoute
aujourd’hui souvent le H pour Huawei. V. Gérard Longuet, Rapport fait au nom de la commission d ‘enquéte
sur la souveraineté numérique, Tome 1, Nbp. 3, p. 29. Enregistré a la Présidence du Sénat le ler octobre
20109.

386 En effet, on considere que le numérique transforme nombre d’activités de tout type telles que : la
publicité, la grande distribution, les livres, la musique, les vidéos, les arts, le transport, I’agriculture,
I’armée, I’éducation, I’industrie manufacturiére. V. la section « Le numérique ébranle la puissance
économique traditionnelle en bouleversant secteurs et marchés » in Catherine Morin-Desailly, Rapport
d’information fait au nom de la commission des affaires européennes sur I’Union européenne, colonie du
monde numérique ?, pp. 29-33. Enregistré a la Présidence du Sénat le 20 mars 2013.

387 Bellanger, Pierre. « Les données personnelles : une question de souveraineté », art. préc., p. 15.

388 pauline Tirk, « La souveraineté des Etats & I’épreuve d’internet », Revue du droit public, n° 6, 2013,
p. 1489.
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Chapitre 1. La régulation des données publiques et personnelles en tant que

faculté souveraine de I’Etat a I’ére du numérique

145. La souveraineté est largement comprise comme le « pouvoir supréme
reconnu a I’Etat, qui implique I’exclusivité de sa compétence sur le territoire national
(souveraineté interne) et son indépendance absolue dans I’ordre international ou il n’est
limité que par ses propres engagements (souveraineté externe) »*%°, En France, I’article 3
de la Déclaration des Droits de I’Homme et du Citoyen de 1789 consacre que : « Le
principe de toute Souveraineté réside essentiellement dans la Nation. Nul corps, nul
individu ne peut exercer d’autorité qui n’en émane expressément »*%. Parallélement,
I’article 6 de ladite déclaration prévoit que : « La Loi est I’expression de la volonté
générale. Tous les Citoyens ont droit de concourir personnellement, ou par leurs
Représentants, a sa formation. »*°1. En d’autres termes, pour reprendre les mots de Louis
Le Fur, la souveraineté est « la qualité de I’Etat de n’étre obligé ou déterminé que par sa
propre volonté, dans les limites du principe supérieur du droit, et conformément au but

collectif qu’il est appelé a réaliser »%2,

146. A I’ére du numérique, la société transforme non seulement sa dynamique
socio-économique, mais en devient également dépendante puisque, au lieu que ce soient
les citoyens qui maitrisent les usages technologiques, il apparait que ce sont les
technologies qui gérérent les activités quotidiennes des citoyens, hotamment au moyen
d’algorithmes, de I’intelligence artificielle et de la robotique, entre autres3®. Pour ces
raisons, certains auteurs appellent a une prise de conscience collective et a une implication
de tous les acteurs de la société sur les principaux enjeux concernant les réseaux
informatiques et les données numériques®®*. Cela nécessite de comprendre les avantages
favorisés par les flux informationnels en termes d’efficacité, d’économie, de valeur, de
performance et de productivité. En outre, cela implique de prendre conscience de la

nécessité de restructurer les activités et processus des systemes traditionnels, des

389 Définition de « souveraineté ». Dictionnaire de la langue francaise. Editions Larousse [en ligne].
Consulté le 14 octobre 2020 : https://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/souverainet%C3%A9/74000
3% Déclaration des Droits de I’Homme et du Citoyen de 1789. [Texte en ligne]. Consulté le 23 septembre
2021 : https://www.legifrance.gouv.fr/contenu/menu/droit-national-en-vigueur/constitution/declaration-
des-droits-de-l-homme-et-du-citoyen-de-1789

391 |hidem.

392 |_ouis LeFur, Etat fédéral et Confédération d ‘Etats, Paris, 1896, p. 443.

393 Cf. supra : « Introduction », en page 13.

394V, en ce sens : Pierre Belanger, La souveraineté numérique, Stock, 2014, 264 pages.
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infrastructures numériques et, plus particulierement, du régime juridique des données, des

services, de la vie privée et de la propriété intellectuelle®®,

147. Le Rapport fait au nom de la commission d’enquéte sur la souveraineté
numérique établit une premiere définition de la «souveraineté numérique », la
considérant comme « la capacité de I’Etat a agir dans le cyberespace, dans deux
dimensions » : (1) « la capacité d’exercer une souveraineté dans I’espace numérique [..]
qui repose sur une capacité autonome d’appréciation, de décision et d’action dans le
cyberespace [et qui] correspond de fait & la cyberdéfense » ; (2) « la capacité de préserver
ou restaurer la souveraineté de la France sur les outils numériques afin de pouvoir
maitriser [les] réseaux, [les] communications électroniques et [les] données, publiques ou

personnelles »39,

La régulation de I’écosysteme des données informationnelles,
comprenant, pami d’autres, des données privées, publiques et personnelles, se présente
ainsi comme le pouvoir souverain du peuple, représenté démocratiquement par I’Etat,
pour réguler les nouvelles dynamiques socio-économiques de I’eére numérique,
conformément aux intéréts et aux lois nationales et communautaires, y compris les

libertés et droits fondamentaux reconnus a chaque citoyen39’,

148. On procédera, dans un premier temps, a I’analyse des mesures prises
jusqu’a présent en la matiere, en tenant particuliérement compte de la mise a jour du cadre
juridique concernant la protection de la vie privée et les données personnelles, qui n’était
plus adapté aux évolutions technologiques avant I’entrée en vigueur de la LRN et du
nouveau RGPD (Section 1). Ensuite, dans un deuxiéme temps, on étudiera les
consequences d’une telle mise a jour, notamment en ce qui concerne la spécialisation du
service public visant a garantir la mise a disposition effective et sécurisée des données

publiques issues des données personnelles (Section 2).

3% Bellanger, Pierre. « Les données personnelles : une question de souveraineté », Le Débat, vol. 183, no.
1, 2015, p. 14.

3% Gérard Longuet, Rapport fait au nom de la commission d ‘enquéte sur la souveraineté numérique, Op.
cit., p. 103.

397 Bellanger, Pierre. « Les données personnelles : une question de souveraineté », art. préc., p. 15.
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Section 1. La nécessaire mise a jour d’un cadre juridique pour les données

personnelles avant la LRN et le nouveau RGPD

149. L avancée technologique a favorisé le développement d’un monde
hyperconnecté caractérisé par la mise en réseau de différents types de services
numériques, qui rend le régime de protection des données personnelles souvent inadéquat,
a I’image des données connectées (linked data)®®. Les politiques de confidentialité,
souvent longues et peu protectrices de la vie privée, semblent, en outre, avoir été
dépassées par I’avénement de technologies telles que les big data, qui regroupent et
fusionnent des masses de données en vue de fournir des services personnalisés réduisant,
en pratique, les possibilités réelles de s’opposer a la collecte et au traitement inapproprié

des données personnelles®®°.

150. Face a ce probleme, deux visions se sont imposees afin de mettre a jour le
régime de protection des données personnelles, tout en préservant leur circulation et leur
réutilisation utile au développement d’une économie de la donnée et d’un marché de
I’information. D’une part, on trouve une logique traditionnelle de protection de la vie
privée et des données personnelles, en tant que droits fondamentaux, veillant a protéger
la personne et la dignité humaine. D’autre part, on trouve une logique économique-
libérale qui propose la reconnaissance des droits de propriété sur les données
personnelles. Au niveau européen, les réflexions juridiques et institutionnelles tendent a
confirmer le refus d’une éventuelle patrimonialisation des données personnelles (1).
Néanmoins, cette prise de position permet un renforcement des droits fondamentaux vis-

a-vis les évolutions technologiques (2).

Paragraphe 1. Le refus d’une éventuelle patrimonialisation des

données personnelles

151. En 2002, le juriste américain Lawrence Lessing avait développé I’idée
d’accorder un droit réel aux données personnelles en proposant de repenser la vie privée
comme une propriété intangible et suivant la logique du droit d’auteur, ou les détenteurs

de droits deviennent normalement plus motiveés et réactifs pour s’opposer a I’utilisation

3% Danigele Bourcier et Primavera De Filippi, « Vers un droit collectif sur les données de santé », Revue du
droit sanitaire et social, 2018, p. 444.
399 |bidem.
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non autorisée de leur propriété intellectuelle*®. Du point de I’économie, cette approche
considére que la patrimonialisation des données personnelles soutiendrait davantage la
rhétorique de la protection de la vie privée, tout en la rendant plus « efficace »**. En
France, certains juristes se sont également prononcés en faveur de la reconnaissance d’un
droit de propriété sur les données personnelles*®? . Or, la promulgation de la LRN, puis
I’entrée en vigueur du nouveau RGPD, confirment le rejet de cette apologie tant dans le

cadre juridique national qu’européen?®,

152. L’idée d'une monétisation des données personnelles, étroitement liée aux
concepts de patrimonialité et de propriété, remonte a une vingtaine d’années et trouve ses
motivations dans le développement progressif d’une économie de la donnée qui appelle
a la commercialisation des données personnelles et, par la méme, a la reformulation du
cadre juridique applicable*®. En ce sens, Nicolas Binctin considére que les données
personnelles se caractérisent, en principe, par leur mécanisme exclusif de possession,
notamment par le secret ou le contrdle, et répondent par conséquent au phénomene central
de la propriété du droit commun comme « la volonté du propriétaire d’exclure »*°, La loi
reconnait effectivement un mécanisme exclusif de contréle par les individus sur les
données personnelles les concernant, et va plus loin en reconnaissant le «droit a la
portabilité »*%, le « droit & I’oubli »*%7, ainsi que la possibilité d’établir un « testament

numérique »*%, Pour cet auteur, c’est précisément parce que I’individu jouit de ce

400 |_awrence Lessing, « Privacy as property », Social Research: An International Quarterly, vol. 69, n° 1,
2002, pp. 247-250.

401 1bidem,p. 255.

402/, en ce sens : Lucas Léger (dir.), Rapport : Mes data sont & moi : pour une patrimonialité des données
personnelles, Groupe de réflexion « Génération libre », janvier 2018, 147 pages.

403 Juliette Schweiger, « Smart cities et nouveaux enjeux de protection des données : comment tirer profit
du nouveau reglement européen ? », Dalloz IP/IT, 2017, n° 12, p. 625.

404 Alain Bensoussan, Informatique et libertés, Ed. Francis Lefebvre, n° 280 2008, p. 39.

405 Nicolas Binctin, « Retour sur un cadre juridiquen complexe et en pleine évolution », in Lucas Léger
(dir.), Rapport : Mes data sont & moi : pour une patrimonialité des données personnelles, op. cit., pp. 60-
62.

406 Article 20 du RGPD - Réglement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016
relatif a la protection des personnes physiques a I’égard du traitement des données a caractére personnel et
a la libre circulation de ces données, et abrogeant la directive 95/46/CE (réeglement général sur la protection
des données) : « 1. Les personnes concernées ont le droit de recevoir les données a caractere personnel les
concernant qu’elles ont fournies a un responsable du traitement [...], et ont le droit de transmettre ces
données a un autre responsable du traitement [...]. 2. Lorsque la personne concernée exerce son droit a la
portabilité des données [...], elle a le droit d’obtenir que les données a caractére personnel soient transmises
directement d’un responsable du traitement a un autre [...] ». JO L 119 du 4 mai 2016.

407 Article 17 du RGPD : « La personne concernée a le droit d’obtenir [...] ’effacement, dans les meilleurs
délais, de données a caractére personnel la concernant et le responsable du traitement a I’obligation
d’effacer ces données a caractere personnel [...] ». JO L 119 du 4 mai 2016.

408 Article 85 de la Loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a I’informatique, aux fichiers et aux libertés :
« Toute personne peut définir des directives relatives a la conservation, a I’effacement et a la
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« pouvoir souverain » gqu’il pourrait bénéficier d’un droit de propriété sur ses données

personnelles*®®,

153. Dans le méme ordre d’idées, Isabelle Landreau soutient que le cadre
juridique actuel reconnait désormais les prérogatives d’usus et d’abusus sur les données
personnelles ; elle propose, en conséquence, d’organiser le fructus comme un mécanisme
permettant aux individus de percevoir une partie des bénéfices générés par la
commercialisation de leurs données personnelles, notamment dans le cadre de
I’exploitation des données agrégées*'®. En effet, en ce qui concerne la propriété, le droit
francais la consacre sur la base de trois prérogatives : (1) I’usus, qui est le droit de faire
usage librement d’une chose ; (2) le fructus, qui est le droit de percevoir les fruits de cette
chose ; (3) I’abusus, qui est le droit de disposer de la chose, soit en la transférant, soit en
la détruisant*!t. Pour Landreau, les droits d’usus et d’abusus sont actuellement reconnus
dans les articles 54 de la LRN, 17 et 20 du RGPD, respectivement, qui reconnaissent : les
droits de décider et de controler les usages*?, le droit & I’oubli, ainsi que le droit a la
portabilité des données personnelles. Il n’y aurait donc qu’a organiser le fructus pour
retirer les fruits du commerce juridique que de toute facon est fait, en pratique, des

données personnelles par des tiers*2,

154. Concernant la patrimonialisation, 1I’idée a méme été formellement
présentée dans la sphére législative, en 2018, lorsqu’une proposition d’amendement
suggerait la reconnaissance de droits moraux sur les données personnelles, précisément

pour permettre aux individus de monétiser ces éléments d’informations a leur profit*4,

communication de ses données a caractére personnel aprés son déces. » ; modifié par Ordonnance n°2019-
964 du 18 septembre 2019 prise en application de la loi n° 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation
2018-2022 et de réforme pour la justice - art. 35 (VD). JORF n°0218 du 19 septembre 2019.

409 Nicolas Binctin, « Retour sur un cadre juridiquen complexe et en pleine évolution », in Lucas Léger
(dir.), Rapport : Mes data sont & moi : pour une patrimonialité des données personnelles, op. cit., p. 60.
410 |sabelle Landreau, « Le RGPD, un pas dans la bonne direction ? », in Lucas Léger (dir.), Rapport : Mes
data sont a moi : pour une patrimonialité des données personnelles, op. cit., pp. 78-79.

411 Daniele Bourcier et Primavera De Filippi, « Vers un droit collectif sur les données de santé », Revue du
droit sanitaire et social, 2018, p. 444.

412 Modifiant I"article 1 de la loi du 6 janvier 1978 qui établit : « Toute personne dispose du droit de décider
et de contrdler les usages qui sont faits des données a caractére personnel la concernant ». JORF n° 0235
du 8 Octobre 2016.

413 |sabelle Landreau, « Le RGPD, un pas dans la bonne direction ? », in Lucas Léger (dir.), Rapport : Mes
data sont & moi : pour une patrimonialité des données personnelles, op. cit., pp. 78-79.

414 _"amendement N° 20 du projet de loi relatif a la protection des données personnelles — (N° 592) présenté
a I’Assemblée Nationale le 1 février 2018, proposait, aprés I’alinéa 1 de I’article L. 341-1 du code de la
propriété intellectuelle, I’insertion d’un alinéa ainsi rédigé : « Le citoyen, entendu comme la personne
humaine qui consent a faire exploiter ses données, jouit des droits moraux sur les données personnelles
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La proposition a finalement été rejetée par I’Assemblée nationale au cours de la méme
année, ce qui est conforme a la position que d’autres institutions ont également adoptée

sur cette question 4°.

155. En effet, les propositions relatives a une éventuelle patrimonialisation des
données personnelles font I’objet de plusieurs critiques. En principe, une telle thése ne
tient pas compte du fait que la protection des données personnelles est fondée sur le droit

au respect de la vie privée*

. Il s’agit d’un droit fondamental qui permet a chaque
individu de profiter de certains pouvoirs et prérogatives afin de préserver I’intimité de sa
vie privée. En d’autres termes, c’est « un droit subjectif, inséparable du sujet de droit » et
acetitre « il est opposable en justice et permet aux individus de limiter le pouvoir d’action
des tiers », notamment sur des questions concernant leur sphére privée*'’. La Charte des
droits fondamentaux de I’Union européenne place de ce fait ces droits au méme niveau :
I’article 7 prévoyant le respect de la vie privée et familiale*!, alors que I’article 8
consacrant la protection des données a caractére personnel*®, les deux dans le cadre des

prérogatives dont tous les individus doivent pouvoir jouir.

156. Cela étant, la personne concernée est le titulaire légitime desdits éléments
d’information, ce qui signifie que lorsque la donnée est un objet direct du sujet de droit,
celle-ci est considérée comme un attribut de la personnalité et non pas une chose
susceptible d’appropriation, comme ce pourrait étre le cas des données organisées et
structurées dans une base, protégées par la propriété intellectuelle*?°. La reconnaissance
des prérogatives sur les données personnelles, sous réserve de certaines contraintes et

limites que le législateur a édictées pour des raisons d’intérét général, octroie aux

gu’il génere individuellement ou par I’intermédiaire des outils numériques qu’il utilise. ». Consulté le 12
octobre 2022 : http://www.assemblee-nationale.fr/15/amendements/0592/AN/20.asp

415 Cf. infra : les positions de la CNIL et le CNnum, en page 101.

416 V. en ce sens : Guy Braibant, Données personnelles et société de |’information, Rapport au Premier
ministre sur la transposition en droit francais de la Directive n° 95/46, Paris, La documentation francaise,
1998, 291 pages.

417 Daniele Bourcier et Primavera de Filippi, « Vers un droit collectif sur les données de santé », art. préc.,
p. 444,

418 Article 7 de la Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne : « Toute personne a le droit au
respect de sa vie privée et familiale, de son domicile et de ses communications ». Journal officiel des
Communautés européennes du 18 décembre 2000.

419 Article 8.1 de la Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne : « Toute personne a droit a la
protection des données a caractére personnel la concernant ». (2000/C 364/01), Journal officiel des
Communautés européennes du 18 décembre 2000.

420 pierre Catala, « Ebauche d’une théorie juridique de I’information », in Pierre Catala, Le droit & | ‘épreuve
du numérique, Jus ex Machina, coll. "Droit, Ethique, Société", PUF, Paris, 1998, p. 232.
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individus un droit & leur protection®?!

, qui differe des droits réels qui reposent sur des
choses. Ce regime confirme le caractere que revétent les données en tant qu’émanations
de la personne et non comme des choses incorporelles pouvant faire I’objet d’une

appropriation*??,

157. La CNIL confirme ce raisonnement en considérant que la reconnaissance
d’un droit de propriété sur les données personnelles est une « une fausse bonne idée »*%,
car elle entrainerait la perte de sa valeur en tant que droit fondamental et de la
personnalité*?*, Envers et contre tout, elle souligne que la reconnaissance d’un tel droit
risque d’ouvrir la voie a la dépossession des données personnelles, notamment des
personnes les plus vulnérables, ce qui irait a I’encontre de I’inaliénabilité accordée par la
protection en tant que droit fondamental*?®. De fait, la vente de données personnelles
supposerait le transfert de droits de propriété aux sociétés acquéreuses, ce qui entrainerait
aussi la renonciation au droit des individus de s’opposer a toute atteinte a leur vie privée,

au controle, & I’exploitation et & la suppression des données les concernant?2®,

158. De méme, le CNNum précise que face aux risques réels de réidentification
des utilisateurs*’, il n’existe pas, pour I’heure, de garanties techniques permettant
d’exclure les données personnelles d’un droit patrimonial ; il observe, au contraire, que
ce fait pourrait aller a I’encontre des mesures de sécurité visée par des figures légalement
reconnues aujourd’hui telles que les processus d’anonymisation ou de
pseudonymisation®?®,  Au surplus, le CNNum considére qu’une éventuelle
patrimonialisation des données personnelles irait a I’encontre de la Directive 96/9 du 11

mars 1996 concernant la protection juridique des bases de données, qui accorde déja a

421 1bidem, p. 239.

422 Avis n°2015-3 relatif au projet de loi pour une République numérique du Conseil national du numérique,
30 novembre 2015, p. 7.

423 CNIL, Vie privée a | 'horizon 2020, Paroles d ‘experts, Cahiers IP Innovation et prospective, n° 1, p. 55.
424 Cet avis a aussi été suivi au préalable par le CNNum en 2015 en considérant que la protection vise
protéger les personnes de maniére non discriminatoire puisque I’on considére que ce serait les plus
vulnérables qui, par manque d’alphabétisation, de temps ou d’argent, laisseraient la gestion, la protection,
la valorisation et la monétisation de leurs données personnelles a la loi du marché. V. I’avis n°2015-3 relatif
au projet de loi pour une République numérique du Conseil national du numérique, 30 novembre 2015,
p. 3.

425 |pidem.

426 Daniéle Bourcier et Primavera de Filippi, « Vers un droit collectif sur les données de santé », art. préc.,
p. 452.

427 Sur ce point, cf. infra : « Les risques associés a la réidentification des individus et a I’injection de flux
de données par I’individualisation », p. 121.

428 Avis du Conseil National du Numérique sur La libre circulation des données dans I’Union européenne,
avril 2017, p. 3
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leurs producteurs une double protection au titre du droit d’auteur et d’un droit sui
generis*?®. Un tel régime de propriété sur les données personnelles pourrait alors, d’une
part, étre confronté a la difficulté d’identifier les titulaires des droits en raison de la mise
en réseau privilégiée des données personnelles permettant de creer la valeur sur des

430 gt, d’autre part, conduire a un renversement du

données agrégées et des métadonnées
prisme en élargissant le champ de la protection des données personnelles en tant que

données brutes, traditionnellement exclues de tout type de protection®3L,

159. Par ailleurs, d’un point de vue pragmatique, la patrimonialisation des
données personnelles n’aurait qu’une incidence negligeable sur la capitalisation de leurs
titulaires. En effet, les simulations menées jusqu’a présent, notamment celles des modéles
de « courtiers en données » (data brokers) tels que Acxiom et Bluekai aux Etats-Unis,
ainsi que les projets « Midata » au Royame-Uni et « Mesinfos » par la Fondation Internet
Nouvelle Génération en France qui ménent des expérimentations concernant la vente de
données personnelles*®, permettent d’entrevoir que le retour par individu de la
monétisation des données personnelles ne pourrait atteindre que quelques dizaines

d’euros par an*33,

160. Il se confirme donc que la valeur économique des données dépend, dans
une large mesure, de I’analyse qui en est faite avec une masse de données déterminée.
Cela signifie que méme si les individus peuvent étre considérés comme de grands
producteurs de données, en pratique, ils ont besoin de I’intermédiation d’acteurs
technologiques spécialisés afin de transférer d’abord les données vers un marché de
plateformes numériques, puis les organiser et les encadrer dans le but de leur donner une
valeur monétaire*®,

161. Compte tenu de ce qui précede, tant au niveau national qu’européen, la
position demeure celle du rejet de I'idée de monétisation des données personnelles sous

quelque forme que ce soit. A la place, le choix s’est porté sur le renforcement d’un cadre

429 1bidem.

430 CNIL, Vie privée a I 'horizon 2020, Paroles d ‘experts, Cahiers IP Innovation et prospective, n° 1, p. 56.
431 En ce qui concerne les éléments informationnels libres de tout droit, cf. supra : « Vers la reconnaissance
d’un "domaine commun informationnel" ? », sur la page 78.

4% |sabelle Landreau, « Le RGPD, un pas dans la bonne direction ? », in Lucas Léger (dir.), Rapport : Mes
data sont & moi : pour une patrimonialité des données personnelles, op. cit., p. 83.

433 Arnaud Anciaux et Joélle Farchy, « Données personnelles et droit de propriété : quatre chantiers et un
enterrement », Revue internationale de droit économique, vol. t. xxix, n°. 3, 2015, p. 318.

434 1bidem.
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juridique centré sur I’individu pour une régulation ex ante controlée par les individus eux-
mémes, au-dela d’une régulation ex post sanctionnée par les autorités publiques*®. La
mise & jour de ce cadre juridique permet ainsi de trouver I’équilibre entre les prérogatives
d’intérét général défendues par I’Etat, notamment celle de la libre circulation des données
et de I’information, et les droits fondamentaux de la protection de la vie privée et des
données personnelles qui acquierent une nouvelle dimension a I’égard des évolutions

technologiques*®.

162. L article 1* de la loi Informatique et libertés, modifié par la LRN, prévoit
dans sa nouvelle formulation que : « L’informatique doit étre au service de chaque
citoyen. Son développement doit s’opérer dans le cadre de la coopération internationale.
Elle ne doit porter atteinte ni a I’identité humaine, ni aux droits de I’hnomme, ni a la vie
privée, ni aux libertés individuelles ou publiques ». De méme, il énonce que « les droits
des personnes de décider et de contrdler les usages qui sont faits des données a caractére
personnel les concernant et les obligations incombant aux personnes qui traitent ces
données s’exercent dans le cadre » des dispositions établies par le RGPD**¥’. Ce dernier,
quant a lui, prévoit que « les personnes physiques devraient avoir le contrdle des données
a caractere personnel les concernant [et dans ce contexte] la sécurité tant juridique que
pratique devrait étre renforcée pour les personnes physiques, les opérateurs économiques

et les autorités publiques »*%.

163. En somme, le droit confirme, de jure, le refus de la patrimonialisation des
données personnelles. Or, comme le souligne Lee Tien en référence a nombre de services
numeriques : « si on ne nous demande pas de payer, et qu’ils dépensent autant [...], c’est
guw’ils comptent vraiment monétiser les données [personnelles] »*3°. Nombre

d’entreprises, y compris celles qui fournissent des services publics, fondent leurs business

435 Lucie Cluzel-Métayer, « La loi pour une République numérique : I’écosystéme de le donnée saisi par le
droit », AJDA, 2017, p. 349.

436 Daniéle Bourcier et Primavera de Filippi, « Vers un droit collectif sur les données de santé », art. préc.,
p. 452.

437 Article 54 de la Loi pour une République numérique, complétant I’article ler de la loi n° 78-17 du 6
janvier 1978 relative a I’ informatique, aux fichiers et aux libertés. JORF n° 0235 du 8 octobre 2016. Modifié
ensuite par I’Ordonnance n°® 2018-1125 du 12 décembre 2018 - art. 1. JORF n° 0288 du 13 décembre 2018
438 Considérant 7 du RGPD. JOUE L127 2 du 23 mai 2018.

439 |ee Tien cité par la CNIL, La plateforme d’une ville : les données personnelles au ceeur de la fabrique
de la smart city, op.cit., p. 19 ; repris de Nick Pinto, Google is transforming NUC’s payphones into a
‘Personalized propagada engine’ [en ligne], 6 juillet 2016. Consulté le 01 décembre 2020 :
https://www.villagevoice.com/2016/07/06/google-is-transforming-nycs-payphones-into-a-personalized-
propaganda-engine/
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models sur la monétisation des données personnelles, en pratique par la libre prestation

de services en échange de données et de publicité ciblée**.

164. On se trouve alors dans une sorte de statut hybride des données
personnelles : d’une part, le cadre juridique préconise la protection de la vie privée et des
données personnelles en tant qu’émanations (objets directs) de la personne ; d’autre part,
les données personnelles font I’objet d’un commerce juridique entrainant une forme de
marchandisation de la vie privée. Il n’y a donc pas, en principe, de droits réels sur les
données personnelles ; cependant, celles-ci peuvent étre reconnues comme des choses
dans le commerce, voire méme des biens in commercium quand elles sont capitalisées et
transférées par des personnes privées, a condition d’étre traitées légalement, ce qu’a

confirmé la Chambre commerciale de la Cour de cassation le 25 juin 20134,

165. Il serait alors pertinent de se demander si le développement d’une
économie des données et d’un marché de I’information est compatible avec la protection
de la vie privée et des données personnelles. Plus précisément, le caractére non
appropriable de ce type de données et leur libre circulation privilégiée par le 1égislateur

ne transforment-ils pas ces données en une forme de choses communes ?

Paragraphe 2. Le positionnement pour un renforcement des droits

fondamentaux vis-a-vis les évolutions technologiques

166. Suite au refus actuel de patrimonialisation des données personnelles et en
se focalisant sur une logique centrée sur I’individu et la sécurité des données, le cadre
juridique national et européen évolue vers une logique d’empowerment qui introduit une
responsabilité conjointe entre les responsables du traitement et les sous-traitants**2. En
effet, en tant que droit consacré par la Charte des droits fondamentaux de I’Union
européenne, la protection des données personnelles a pour objectif de garantir la

protection vis-a-vis de leur traitement**®. Plus précisément, il s’agit de veiller a ce que les

40 CNIL, La plateforme d’une ville : les données personnelles au ceeur de la fabrique de la smart city,
Cahiers IP Innovation et Prospective, n° 05, septembre 2017, p. 21.

41 Cour de cassation, civile, Chambre commerciale, 25 juin 2013, 12-17.037, Publié au bulletin.
ECLI:FR:CCASS:2013:C0O00685

42 Juliette Schweiger, « Smart cities et nouveaux enjeux de protection des données : comment tirer profit
du nouveau reglement européen ? », art. préc., p. 625.

43 Article 8 de la Charte des droits fondamentaux de I’Union Européenne. Journal officiel des
Communautés européennes du 18 décembre 2000.
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technologies de I’information soient au service de chaque individu en ce sens qu’elles ne
portent pas atteinte a I’identité humaine, aux droits de I’hnomme, a la vie privée ou aux

libertés individuelles ou publiques**.

167. En principe, I’approche personnaliste des données personnelles au niveau
européen s’inspire de I’idée d’un «droit a I’autodétermination informationnelle »,
envisagée pour la premiére fois par la Cour constitutionnelle fédérale allemande dans sa
décision du 15 décembre 1983. Celle-ci le congoit comme étant la capacité de tout
individu & décider de la communication et de I’utilisation qui est faite de ses données
personnelles**. En France, elle est reprise en 2014 par le Conseil d’Etat dans son étude
« Le numérique et les droits fondamentaux », afin de fournir les bases du cadre juridique
en vigueur sur la protection des données & caractére personnel®*®. La LRN et le RGPD
viennent ainsi consacrer cette approche personnaliste, a I’ere du numérique, en matiere

de protection des données personnelles en France et au niveau européen.

168. Au niveau juridictionnel, la Cour de justice de I’Union européenne
confirme également une telle approche dans plusieurs arréts. En premier lieu, dans 1’arrét
Digital Rights Ireland*’, qui privilégie la protection de la vie privée et des données a

caractére personnel par rapport aux obligations de conservation des données établies par

44 Article 1 de la Loi Informatique et libertés ; modifié par Ordonnance n° 2018-1125 du 12 décembre
2018 prise en application de I’article 32 de la loi n° 2018-493 du 20 juin 2018 relative a la protection des
données personnelles et portant modification de la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a I’informatique,
aux fichiers et aux libertés et diverses dispositions concernant la protection des données a caractéere
personnel. JORF n° 0288 du 13 décembre 2018.

45 Cour constitutionnelle fédérale (allemande), 16 février 1983, BVerfGE, tome 62, p.1; Analyse
Fromont, RD publ. 1983, p. 954.

446 \/, Conseil d’Etat, Le numérique et les droits fondamentaux, ancienne collection « Etude et documents
du Conseil d’Etat », La documentation frangaise, 2014, 446 pages.

47 L arrét du 8 avril 2014 de la CJUE, Digital Rights Ireland, a déclaré I’invalidité de la Directive
2006/24/CE du Parlement européen et du Conseil, du 15 mars 2006, sur la conservation de données
produites ou traitées dans le cadre de I’approvisionnement de services de communications électroniques
accessibles au public ou de réseaux publics de communications, et modifiant la directive 2002/58/CE. En
I’espéce, le jugement considére que I’obligation générale établie par la directive 2006/24/CE de conserver
les données relatives au trafic et les données de localisation, entraine une interférence avec les droits
fondamentaux au respect de la vie privée et a la protection des données personnelles, puisque la
conservation des données n’est pas limitée a ce qui est strictement nécessaire et permet, au contraire, une
conservation généralisée et indifférenciée des données a caractere personnel. V. Arrét de la Cour (grande
chambre) du 8 avril 2014. Digital Rights Ireland Ltd contre Minister for Communications, Marine and
Natural Resources e.a. et Kérntner Landesregierung e.a. Demandes de décision préjudicielle, introduites
par la High Court (Irlande) et le Verfassungsgerichtshof. Communications électroniques — Directive
2006/24/CE — Services de communications électroniques accessibles au public ou de réseaux publics de
communications — Conservation de données générées ou traitées dans le cadre de la fourniture de tels
services — Validité — Articles 7, 8 et 11 de la charte des droits fondamentaux de I’Union européenne.
Affaires jointes C-293/12 et C-594/12. Recueil numérique (Recueil général). Identifiant ECLI:
ECLI:EU:C:2014:238

105



la directive 2006/24/CE. En deuxié¢me lieu, dans 1’arrét Google Spain*4®

, qui reconnait
pour la premiere fois I’existence d’un « droit & I’oubli » en prévoyant que le traitement
licite des données peut, au fil du temps, devenir incompatible avec les finalités pour
lesquelles elles ont été collectées ou traitées et doivent par conséquent étre supprimées*#°.

Enfin, les arréts Schrems 19 et Shcrems 11451, sont également pertinents car ils donnent

448 Dans sa décision du 13 mai 2014 — Google Spain — la CJUE a reconnue, pour la premiére fois, I’existence
d’un «droit a I’oubli », qui sera par la suite inscrit a I’article 17 du RGPD, entré en vigueur en 2018. En
prévoyant que le traitement licite des données peut, au fil du temps, devenir incompatible avec la directive
95/46/CE du Parlement européen et du Conseil, du 24 octobre 1995, relative a la protection des personnes
physiques a I’égard du traitement des données a caractere personnel et a la libre circulation de ces données
; les données doivent donc étre supprimées dés lorsqu’elles ne sont plus nécessaires aux fins pour lesquelles
elles ont été collectées ou traitées, notamment lorsqu’elles « apparaissent inadéquates, qu’elles ne sont pas
ou plus pertinentes ou sont excessives au regard de ces finalités et du temps qui s’est écoulé ». V. Arrét de
la Cour (grande chambre) du 13 mai 2014. Google Spain SL et Google Inc. contre Agencia Espafiola de
Proteccién de Datos (AEPD) et Mario Costeja Gonzélez. Demande de décision préjudicielle, introduite par
I’Audiencia Nacional. Données a caractére personnel — Protection des personnes physiques a I’égard du
traitement de ces données — Directive 95/46/CE — Articles 2, 4, 12 et 14 — Champ d’application matériel et
territorial — Moteurs de recherche sur Internet — Traitement des données contenues dans des sites web —
Recherche, indexation et stockage de ces données — Responsabilité de I’exploitant du moteur de recherche
— Etablissement sur le territoire d’un Etat membre — Portée des obligations de cet exploitant et des droits
de la personne concernée — Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne — Articles 7 et 8. Affaire
C-131/12. Recueil numérique (Recueil général). Identifiant ECLI: ECLI:EU:C:2014:317

49V, en ce sens : Jean-Luc Sauron, « L’affaire Schrems », Gaz. Pal., n° 302, 29 oct. 2015, n° 244v8, p. 7.
450 |_e 6 octobre 2015, la CJUE a invalidé les principes internationaux de protection de la vie privée de la
« sphére de sécurité » entre les Etats-Unis et la Commission européenne, aussi connus sous le nom de Safe
harbor, qui régissaient : (1) le transfert de données des citoyens européens vers ce pays et (2) leur utilisation
par un certain nombre d’entreprises américaines dépendantes du département du Commerce des Etats-Unis.
Sur de tels principes, la Cour a considéré qu’ils n’étaient pas conformes aux normes fixées par la directive
95/46/CE en ce qui concerne la sécurité des données personnelles, provenant de I’EEE, une fois sur le
territoire étasunien. Selon la Cour, les entreprises américaines ne sont pas tenues de respecter ces principes
lorsqu’elles sont confrontées a des demandes liées a la sécurité nationale, a I’intérét public et au respect de
la loi américaine (pt 86) ; cela entraine qu’il n’existe pas de protection juridique efficace pour compenser
les dommages résultant d’une telle ingérence, en plus du fait que les normes américaines ne prévoient aucun
recours pour les individus pour accéder, corriger ou supprimer leurs données (pt 90) ; enfin, bien que
I’adhésion aux principes du Safe harbor suppose un "niveau de protection adéquat”, ces principes ne sont
pas contraignants pour les autorités américaines, qui peuvent y accéder a peu prés sans aucune limitation
(pt. 94). Ces faits portent atteinte au droit a la vie privée garanti par I’article 7 de la Charte des droits
fondamentaux et, par conséquent, la Cour déclara invalide la décision 2000/520 de la Commission
européenne selon laquelle les Etats-Unis garantissent un niveau de protection approprié des données a
caractére personnel par le régime de la « sphére de sécurité » pour les entreprises américaines. V. Arrét de
la Cour (grande chambre) du 6 octobre 2015. Maximillian Schrems contre Data Protection Commissioner.
Demande de décision préjudicielle, introduite par la High Court (Irlande). Renvoi préjudiciel — Données a
caractere personnel — Protection des personnes physiques a I’égard du traitement de ces données — Charte
des droits fondamentaux de I’Union européenne — Articles 7, 8 et 47 — Directive 95/46/CE — Articles 25 et
28 — Transfert de données a caractere personnel vers des pays tiers — Décision 2000/520/CE — Transfert de
données a caractére personnel vers les Etats-Unis — Niveau de protection inadéquat — Validité — Plainte
d’une personne physique dont les données ont été transférées depuis I’Union européenne vers les Etats-
Unis — Pouvoirs des autorités nationales de controle. Affaire C-362/14. Recueil numérique (Recueil
général). Identifiant ECLI:EU:C:2015:650.

41 Plus tard, le 16 juillet 2020, en reprenant son premier arrét Schrems, la CJUE invalida également le
« bouclier de protection des données » ou Privacy shield, accordé de nouveau entre I’UE et I"'USA, et
remplagant les anciens principes du Safe harbor. Cette fois-ci, la Cour estime que le « bouclier de protection
des données » n’assure pas un niveau de protection équivalent a celui accordé par le RGPD au niveau
européen. En concret, les autorités américaines peuvent avoir une ingérence dans la vie privée des personnes
notamment par le Foreign Intelligence Surveillance Act (article 72) et I’Executive Order 12333 (pts 178 a
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une portée générale a la suprématie des droits fondamentaux et a la protection de données
personnelles, a I’égard du RGPD, sur le principe de la libre circulation des données tant

sur le territoire européen qu’au niveau international®?,

169. Au regard de ce qui précede, les systemes juridiques tendent effectivement
a consolider une approche personnaliste de nature idéologique et traditionnelle du droit
européen au niveau régional**®. Cela comprend, au-dela de la reconnaissance d’un « droit
a I’oubli » en droit européen, « la mort numérique » et le « testament numérique » en droit
francais, en tant que mécanismes de contréle ex ante par les individus eux-mémes**. Le
cadre juridique reconnait également des mecanismes de contréle ex post afin de garantir
que les données soient traitées de maniére « loyale et Iégitime », au sens prévu par le
RGPD*®. Pour ces raisons, ce dernier accorde des facultés aux autorités nationales
comme la CNIL pour imposer des amendes administratives*®, tout en laissant la porte

ouverte aux Etats membres d’imposer d’autres types de sanctions, ainsi que de prendre

182), puisque I’autorisation accordée pour le programme de surveillance des services de renseignement
étrangers des Etats-Unis ne contient aucune limitation ou garantie pour les personnes non américaines
concernées (pts 186 a 192). lls permettent, en outre, de collecter des donnees a grande echelle, sans
nécessairement les associer a un finalté spécifique, ce qui est contraire au principe de proportionnalité
inscrit dans le droit européen (p. 183 et 184). Dans ces considérations, le Privacy shield contrevienne les
articles 7 et 8 de la Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne, mais aussi I’article 47
garantissant le droit a un recours effectif devant un tribunal impartial, compte tenu que le mécanisme de
médiation mis en place doit rendre compte au secrétaire d’Etat américain, en plus de ne pas avoir le pouvoir
de prendre des décisions contraignantes. V. Arrét de la Cour (grande chambre) du 16 juillet 2020. Data
Protection Commissioner contre Facebook Ireland Ltd et Maximillian Schrems. Demande de décision
préjudicielle, introduite par la High Court (Irlande). Renvoi préjudiciel — Protection des personnes
physiques a I’égard du traitement des données a caractére personnel — Charte des droits fondamentaux de
I’Union européenne — Articles 7, 8 et 47 — Reglement (UE) 2016/679 — Article 2, paragraphe 2 — Champ
d’application — Transferts de données a caractére personnel vers des pays tiers a des fins commerciales —
Article 45 — Décision d’adéquation de la Commission — Article 46 — Transferts moyennant des garanties
appropriées — Article 58 — Pouvoirs des autorités de contréle — Traitement des données transférées par les
autorités publiques d’un pays tiers a des fins de sécurité nationale — Appréciation du caractére adéquat du
niveau de protection assuré dans le pays tiers — Décision 2010/87/UE — Clauses types de protection pour le
transfert de données & caractére personnel vers des pays tiers — Garanties appropriées offertes par le
responsable du traitement — Validité — Décision d’exécution (UE) 2016/1250 — Adéquation de la protection
assurée par le bouclier de protection des données Union européenne-Etats-Unis — Validité — Plainte d’une
personne physique dont les données ont été transférées depuis I’Union européenne vers les Etats-Unis.
Affaire C-311/18. Idéntifiant ECLI: ECLI:EU:C:2020:559.

452 Cécile Crichton, « Transfert de données vers les USA : I’arrét Schrems 11 », IP/IT et communication,
Dalloz actualité, édition du 22 juillet 2020.

453 Daniéle Bourcier et Primavera de Filippi, « Vers un droit collectif sur les données de la santé », art.
préc., p. 444.

44 Sur ces mécanismes de contrdle, cf. supra : «Le refus de la patrimonialisation des données
personnelles », en page 98.

455 CNIL, La plateforme d’une ville : les données personnelles au coeur de la fabrigue de la smart city, 0p.
cit., p. 41.

456 Article 83 RGPD. JOUE L 119 du 4 mai 2016.
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des mesures complémentaires*®’, dans le but d’assurer la protection effective des données

personnelles®®,

170. Il convient toutefois de noter que I’avancée des technologies et la mise en
réseau des données oblige a repenser le schéma traditionnel de la protection des données
personnelles vers un modele qui tient compte de leur interdépendance et leur
interconnexion, notamment dans un circuit de réutilisation massive*®. En pratique, le
grand nombre de systémes, de dispositifs et d’acteurs exploitant les données, ainsi que
leurs multiples transferts d’une plate-forme a I’autre rendent le consentement, le contréle
et la sécurité des données complexes, en particulier dans un contexte ou la collecte est
faite de maniére automatisée et continue par des dispositifs technologiques*?. Les
technologies comme le Big Data entrainent la collecte massive de données sans objectif
specifique et remettent en question les principes fondamentaux de la protection des
données personnelles, notamment la maitrise par leurs titulaires, la finalité, la
proportionnalité et I’obligation relative aux périodes de conservation limitées des

données, tant par les responsables de traitement que par les sous-traitants*6:,

171. De surcroit, la grande diversité des données dans le monde numerique,
associée a la puissance analytique des nouvelles technologies comme le Big data ou les
supercalculateurs, souleve des questions quant a I’efficacité des techniques légalement
reconnues comme I’anonymisation. Question légitime s’il en est puisque le croissement
des données anonymisées avec d’autres peut donner lieu a une éventuelle réidentification
des individus®®2. Sur ce point, Pierre-Jean Benghozi souligne, notamment, que méme s’il

est crédible de penser que les possibilités de capter des données individualisées pourraient

47 Article 84 RGPD. JO L 119 du 4 mai 2016.

458 En complément des mécanismes de contrdle cités, on pourrait considérer ceux visées a I’article 68 de la
Loi pour une République numérique qui insére un article L. 32-3 au Code des postes et des communications
électroniques, notamment « le secret des correspondances électroniques » et I’interdiction du traitement
automatisée des courriers électroniques a des fins publicitaires et statistiques, ou pour I’amélioration des
services aux utilisateurs, en I’absence de consentement explicite. JORF n° 0235 du 8 octobre 2016.

459 Silvere Mercier et Philippe Eynaud, « Le droit d’auteur au défi des biens communs de la connaissance »,
Revue Juris Associations, 2014, n° 501, p. 31.

460 Juliette Schweiger, « Smart cities et nouveaux enjeux de protection des données : comment tirer profit
du nouveau réglement européen ? », art. préc., p. 625.

461 |_aurent Cytermann, « La loi informatique et libertés est-elle dépassée ? », RFDA, 2015, p. 99.

462 Jennifer Marchand, « L’open data, la réutilisation des données publiques entre exigence démocratique
et potentiel économique », art. préc., p. 25.
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étre limitées par des techniques comme I’anonymisation, I’utilisation de donnees

individualisantes sera toujours nécessaire pour des raisons de sécurité*3,

172. Ainsi, si en principe il y a un positionnement pour un renforcement des
droits fondamentaux face aux évolutions technologiques, le paradoxe se place entre le fait
de vouloir garantir la protection de la vie privée et des données personnelles, et, dans le
méme temps, favoriser une economie de la donnée comprenant dans une large mesure des
données a caractére personnel. Cela se produit dans un contexte ou la numérisation
entraine, par ailleurs, des changements profonds dans la politique territoriale visant a
prendre en compte des critéres tels que la protection, I’ouverture et la valorisation des

données publiques*®*,

On constate alors D’apparition d’une nouvelle forme de
spécialisation du service public, de caractére technique, résultant de la mise a jour du
cadre juridique relatif a la protection des données personnelles, dans le but d’assurer un
traitement efficace en vue de leur transformation en tant que données et informations

publiques.

Section 2. La spécialisation du service public comme garant de la mise a
disposition effective et sécurisée des données publiques issues des données

personnelles

173. La mise a jour du cadre juridique relatif a la protection des données
personnelles donne lieu a une nouvelle forme de technocratisation du service public, dans
le sens ou le développement de I’économie de la donnée et de I’information conduit a une
expertise unique des fonctionnaires, qui doit étre intégrée dans le cadre des activités
quotidiennes menées par I’administration®®. Or, la mise en ceuvre d’une stratégie de
protection des données personnelles vis-a-vis de leur ouverture et de leur valorisation

n’est pas aussi évidente. Des lors, un mauvais traitement des données personnelles peut

463 Pierre-Jean Benghozi repris par la CNIL, La plateforme d’une ville : les données personnelles au coeur
de la fabrique de la smart city, op. cit., p. 41 : « la caractéristique générale de I’espace public est qu’il se
préte a des occupations, des circulations pour des intéréts individuels. Dans ce contexte, est-il crédible de
penser que I’on va borner les possibilités de capter les données individuelles par I’anonymisation ? Pour
lui, la réponse est clairement non — ou en tout cas il serait naif d’y répondre par la positive — car il y aura
tou-jours des besoins de recourir a des données individualisées notamment pour des raisons de sécurité. La
seule réponse crédible réside alors dans le renforcement des possibilités de contrdle ex post pour s’assurer
que les données traitées le sont de maniére loyale et légitime. ».

464 Juliette Schweiger, « Smart cities et nouveaux enjeux de protection des données : comment tirer profit
du nouveau reglement européen ? », art. préc., p. 624.

45 Cf. infra : « La création du "service public de la donnée" et les enjeux de la stratégie de gestion des
données personnelles », en page 110.
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entrainer des consequences négatives sur la vie privée des citoyens. Celui-ci peut provenir
des responsables de traitement ou des sous-traitants dont la négligence est passible de

sanctions?*6®,

174. Le RGPD etablit, a cet effet, des amendes administratives pouvant s’élever
jusqu’a 10 et 20 millions d’euros s’agissant des personnes publiques et jusqu’a 2% et 4%
du chiffre d’affaire annuel mondial total de I’exercice précédent dans le cas des
entreprises*®’. En outre, I’article 226-17 du Code pénal francais prévoit des peines allant
jusqu’a cing ans d’emprisonnement et une amende de 300.000 euros pour un traitement
de données personnelles non conforme aux exigences établies par le RGPD*%, Le
traitement des données personnelles, par les personnes publiques, entraine en
conséquence, au-dela de I’émergence d’un service public spécialisé, des défis dans la
stratégie de gestion pour la création d’un univers de données de plus en plus complexe
(1). Ceci comporte, dans le méme temps, des avantages mais aussi des challenges

découlant d’un secteur public axé sur les données (2).

Paragraphe 1. La création d’un « service public de la donnée » et les

enjeux de la stratégie de gestion des données personnelles

175. La LRN crée le « service public de la donnée » avec pour objectif de mettre
a disposition et de faciliter la réutilisation des « données de référence » ayant un impact
économique et social important*®®. Ce type de données publiques constitue un ensemble
d’éléments d’informations de « référence commune pour nommer ou identifier des
produits, des services, des territoires ou des personnes », qui doivent étre mises a la
disposition du public avec « un niveau élevé de qualité » et ce dans le but de permettre
leur libre réutilisation*’®. Elles sont considérées comme des «données pivot »,

équivalentes a des « briques de base », qui seront liées a d’autres ensembles de données

466 |_ucie Cluzel-Métayer, « Les limites de I’open data », AJDA, 2016, p. 106.

467\, en ce sens les paragraphes 4 et 5 de Iarticle 83 du RGPD. JO L 119 du 4 mai 2016.

468 Modifié par I’article 13 de I’Ordonnance n°2018-1125 du 12 décembre 2018 prise en application de
Iarticle 32 de la loi n° 2018-493 du 20 juin 2018 relative a la protection des données personnelles et portant
modification de la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a I’informatique, aux fichiers et aux libertés et
diverses dispositions concernant la protection des données a caractere personnel. JORF n° 0288 du 13
décembre 2018. JORF n° 0235 du 8 octobre 2016.

469 | °article 14 de la LRN, créant I’article L321-4 du CRPA prévoit en effet que : « La mise a disposition
des données de référence en vue de faciliter leur réutilisation constitue une mission de service public
relevant de I’Etat. ». JORF n° 0235 du 8 octobre 2016.

470 Article L321-4 du CRPA crée par la LOI n°2016-1321 du 7 octobre 2016 - art. 14. JORF n° 0235 du 8
octobre 2016.
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pour créer de la valeur informationnelle permettant le développement de nouveaux

services tant publics que privés*t,

176. Au niveau national, la mission Etalab est I’institution en charge de mettre
en ceuvre le « service public de la donnée » dont I’objectif est de coordonner I’accés et la
mise & disposition des données de référence et connexes, assurant la fiabilité, la
disponibilité, la sécurité et le maintien en condition opérationnelle des données, en plus
de contribuer & I’amélioration de leur qualité*’?. En d’autres termes, Etalab est la structure
publique en charge de I’édification d’un dense « univers de données » authentifiées, afin
qu’elles puissent servir de levier économique et d’outil de modernisation a I’action

publique*”,

177. Dans des cas précis, cela concerne non seulement les données détenues par
les personnes publiques, mais aussi celles des personnes privées dont le caractére est
considéré comme « stratégique », meritant donc d’étre divulguées sans nécessairement
appartenir aux dites « données de référence »*’*. Il s’agit notamment des données regues
ou produites par les délégataires d’un service public et les structures ayant bénéficiés de
subventions publiques®”. Les personnes se trouvant dans ces situations sont tenues de
fournir a I’autorité concédante les données et les bases de données sous un format
électronique et ouvert, afin de permettre leur libre réutilisation par des tiers*’®. Or, le
processus de collecte, de traitement et de mise a disposition de ces types de données
promet d’étre complexe a mettre en place, en particulier parce qu’il soumet les acteurs

impliqués a des spécifications juridiques strictes et spécialisées que seuls certains, tels

471 Lucie Cluzel-Métayer, « La loi pour une République numérique : I’écosystéme de le donnée saisi par le
droit », art. préc., p. 345.

472 Article R321-8 du CRPA ; crée par I’article 1 du Décret n® 2017-331 du 14 mars 2017 relatif au service
public de mise a disposition des données de référence. JORF n° 0064 du 16 mars 2017.

473 Etude d’impact du projet de la loi pour une République numérique, NOR : EINI1524250L/Bleue, 9
décembre 2015, P. 34 : « L’enjeu est ici de constituer, dans un univers de données tres dense et dont les
sources ne sont pas toujours indentifiables ou maitrisées, une ressource fiable et authentifiée par la
puissance publique. ».

474 Lucie Cluzel-Métayer, « La loi pour une République numérique : I’écosystéme de le donnée saisi par le
droit », art. préc., p. 346.

475 V. en ce sens la Section 2, du Chapitre I, Titre ler, de la loi pour une République numérique, faisant
référence a I’ensemble de données d’intérét général. JORF n° 0235 du 8 octobre 2016.

476 Article 17 de la Loi pour une République numérique. JORF n° 0235 du 8 octobre 2016.
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que ceux qui se sont familiarisés avec le traitement des donnees, seront en mesure de

respecter intégralement*’’.

178. En effet, la maitrise des techniques entraine un changement radical dans le
traitement des données personnelles détenues par I’administration, ce qui comprend une
mobilisation technique, financiére et humaine importante qui peut aller au-dela des
capacités de certaines personnes publiques, notamment des collectivités locales*’8. En
outre, dans un contexte ou les données publiques et personnelles font I’objet d’un
commerce juridique, la spécialisation dans la gestion et le traitement des donnees est
d’une importance capitale non seulement pour la protection de la vie privée, mais aussi
dans un souci d’amélioration de 1’approvisionnement et de personnalisation des services
publics*”®. L expertise mérite donc que les agents soient techniquement qualifiés dans le
but d’atteindre le principe de mise a disposition spontanée de données publiques, établi
par la LRN“E,

179. Pour ce faire, le RGPD prévoit un nouvel acteur en la personne du Délégué
a la protection des données personnelles (DPO pour Data protection officer) dont la
désignation est rendue obligatoire lorsque le traitement est effectué par une personne
publique, ou lorsque la nature, I’étendue et/ou les finalités du traitement nécessitent d’un
controle régulier et systématique, tel que dans le cas de données sensibles a grande
échelle*®!. Le DPO est de ce fait un élément essentiel du nouveau service public de la
donnée. En tant que tel, il doit assurer la transparence des projets afin d’éviter que les
citoyens ne soient soumis a des décisions sur lesquelles ils n’ont pas de contrdle par
rapport a I’utilisation qui est faite de leurs données personnelles, d’une part, et veiller a
ce que les citoyens ne soient pas privés de I’exercice de leurs droits devant une éventuelle

utilisation non souhaitée des données les concernant, d’autre part*e2,

477 Lucie Cluzel-Métayer, «La construction d’un service public de la donnée », Revue francaise
d’administration publique, vol. 167, n° 3, 2018, p. 498.

478 Lucie Cluzel-Métayer, « Les limites de I’open data », art. préc., p. 106.

479V, CNIL, La plateforme d’une ville : les données personnelles au coeur de la fabrique de la smart city,
op. cit., p. 20.

480 Charlotte van Ooijen, Barbara Ubaldi et Benjamin Welby, A data-driven public sector: Enabling the
strategic use of data for productive, inclusive and trustworthy governance, OECD Working Papers on
Public Governance, No. 33, Paris, OECD Publishing, Paris, 2019, p. 11.

481 Article 37.1 a) et b) du RGPD. JO L 119 du 4 mai 2016.

482 Juliette Schweiger, « Smart cities et nouveaux enjeux de protection des données : comment tirer profit
du nouveau réglement européen ? », art. préc., p. 631.
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180. L utilisation de nouvelles technologies comme le Big data rend cependant
la stratégie de gestion des données complexe, puisque la collecte massive des données
personnelles, notamment par nombre de projets dits « intelligents » faisant I’utilisation
des « objets connectés » a grande échelle, soumet les données a des finalités multiples et
diverses, qui ne sont pas nécessairement prévisibles dés la conception des projets*®3, En
conséquence, la professionnalisation du DPO s’est imposée comme la condition sine qua
non afin de concilier tous les intéréts autour des projets et de prendre toutes les mesures
nécessaires en vue de garantir la sécurité des données personnelles, a tous les stades du
traitement*4. Cela implique d’envisager une protection contre un traitement non autorisé
ou illicite mais aussi de prévenir toute perte, destruction ou détérioration (accidentelle ou
non) des données, de maniere concréte par des mesures techniques et organisationnelles

appropriées pour garantir I’intégrité, la confidentialité et ’accessibilité des données*®,

181. L article 32 du RGPD prévoit plusieurs mesures a cet égard telles que : (a)
la pseudonymisation et le chiffrement; (b) les moyens permettant de garantir la
confidentialité, I’intégrité, la disponibilité et la résilience constantes des systemes et des
services de traitement ; (c) les moyens permettant de rétablir la disponibilité et I’acces
aux données dans des délais appropriés en cas d’incident physique ou technique ; (d) ainsi
gu’une procédure visant a tester, a analyser et a évaluer réguliérement I’efficacité de telles
mesures*®®. De méme, il serait souhaitable que des rapports d’activité soient
régulierement présentés afin d’évaluer et de garantir I’efficacité des mécanismes de

protection établis en tant que mesure de responsabilisation opérationnelle®®’.

182. En effet, la professionnalisation des agents permettrait, en principe, la
bonne exécution du « service public de la donnée ». Le DPO est, en ce sens, la clé de
voute chargé de veiller a ce que les principes garantissant la protection de la vie privée et
les données personnelles soient intégrés dans les nouveaux services des leur conception
(privacy by design). Il est également compétent pour recommander la préparation d’une
analyse d’impact sur la protection des données (AIPD), lorsque I utilisation des

technologies expose les données a un risque élevé pour les droits et les libertés des

483 Thibault Verbiest, « Smart cities et données », Juris tourisme, n° 221, 2019, p. 31 et s.

484 Article 5.1, f) du RGPD. JO L 119 du 4 mai 2016.

485 1hidem.

486 Article 32 du RGPD. JO L 119 du 4 mai 2016.

487 Juliette Schweiger, « Smart cities et nouveaux enjeux de protection des données : comment tirer profit
du nouveau réglement européen ? », art. préc., p. 629.
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individus®®. Or, I’élaboration d’une stratégie fiable ainsi que le traitement exact des
données sont plus complexes en pratique qu’en théorie et une mauvaise maitrise des
techniques pourrait conduire a d’éventuelles négligences passibles de sanctions*®. Par
conséquent, le DPO doit jouer le réle de régulateur interne dont la fonction doit étre
proactive. En cela, il exerce la double fonction : d’une part, garantir que les données sont
correctement protégées des la collecte ; d’autre part, étre capable de créer une valeur
publique afin que les données soient profitables a tous les intéressés, notamment par le
renforcement de la collaboration de tous les acteurs impliqués dans leur production®®°. Il
convient donc d’aborder les avantages et les défis potentiels auxquels doit faire face un

secteur public axe sur les données, en particulier les données personnelles.

Paragraphe 2. Les avantages et les défis potentiels d’un secteur public

axeé sur les données personnelles

183. A I’ére du numérique, les données ont une valeur informationnelle qui peut
étre capitalisée de diverses maniéres. La situation globale d’un territoire, par exemple,
peut étre déterminée a partir d’un écosysteme de données puisque ces éléments
d’information constituent une représentation quantitative de la réalité, ou la totalité des
données reproduit ce qui est réel et se référe a la dynamique socio-économique de ce
territoire**. Il s’agit notamment, outre les données personnelles, des données de santé,
du transport, de la consommation, de I’environnement, de I’innovation et du
développement économique, parmi d’autres, qui potentialisées par les technologies,
pourraient contribuer a I’amélioration de la gouvernance publique, notamment par la
réduction des déchets, des pannes, des accidents et des pertes de la plupart des
systemes*2, Ce fait place les écosystémes de données au cceur du progrés social et du
développement collectif, constituant ce que certains auteurs appellent une sorte de « bien
commun », non seulement en raison de son origine émanant de tous les acteurs de la

société, mais aussi de sa finalité en ce sens qu’il sert une cause d’utilité publique®®3,

488 Article 35 du RGPD concernant I’analyse d’impact relative a la protection des données. JO L 119 du 4
mai 2016.

489 |_ucie Cluzel-Métayer, « Les limites de I’open data », art. préc., p. 106.

490 Juliette Schweiger, « Smart cities et nouveaux enjeux de protection des données : comment tirer profit
du nouveau reglement européen ? », art. préc., p. 628.

491 Bellanger, Pierre. « Les données personnelles : une question de souveraineté », art. préc., p. 17.

492 |bidem, p. 18.

493 1bidem, p. 19.
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184. Or, d’apreés Simon Chignard et Louis-David Benyayer, les données doivent
étre distinguées selon trois facettes différentes en tant que : (1) matiére premiére qui est
la donnée brute ; (2) levier économique défini par la valeur marchande d’usage ; (3) actifs
stratégiques ou il faut analyser la capacité a posseder et a gérer une quantité significative
de données, permettant d’occuper une position concurrentielle*®*. C’est ce dernier aspect
qui pourrait créer de la valeur aux données produites par I’administration afin qu’elle
puisse les capitaliser en interne devant leur libéralisation imposée par le Iégislateur. Sur
ce point, il convient de rappeler que I’ouverture des données publiques résulte du fait que
ces données servent de référence au citoyen et a la sphere économique, et que leur acces
libre et leur réutilisation gratuite répondent & des objectifs de transparence déemocratique,
de potentiel économique et d’innovation sociale*®. Les données personnelles étant
également soumises au principe de libre circulation, rien ne s’oppose a ce que
I’administration les utilise dans un objectif d’amélioration de I’efficacité des services
publics, notamment par leur échange avec d’autres agents économiques et administrations

mais également par leur gestion stratégicque*®®.

185. En effet, toutes les données, y compris les données personnelles des
citoyens, notamment les données individualisantes, peuvent servir d’outil d’information
aux administrations. D’une part, elles peuvent contribuer a améliorer les performances
des fonctionnaires et renforcer leur capacité d’analyse pour une meilleure exécution de
leurs fonctions. D’autre part, et par voie de conséquence, elles peuvent aider a identifier
les problémes territoriaux existants et les parties prenantes, prévoir les nouvelles
tendances et les nouveaux besoins de la société, concevoir et adapter des approches
politiques innovantes, suivre les activités et les politiques mises en ceuvre, ainsi que gérer
les ressources financiéres, temporelles, humaines et matérielles mobilisées pour relever
les défis des politiques publiques*®’. Compte tenu de ce qui précéde, le cycle de valeur
des donneées publiques issues des données personnelles doit étre compris suivant quatre
phases : (1) la collecte et la production ; (2) le stockage, la sécurisation et le traitement

des données ; (3) le partage, la sélection et la publication ; (4) I’utilisation et la

494V, en ce sens : Simon Chignard et Louis-David Benyayer, Datanomics : les nouveaux business models
des données, FYP éditions, 2015, 160 pages.

4% Concernant le « faisceau d’intéréts » imbriqués sur les données publiques, cf. supra : « Les différents
intéréts publics et privés affectant la propriété des donnees publiques », en page 39.

4% Agence du patrimoine immatériel de 1’Etat - APIE, Patrimoine immatériel public : quels enjeux ?,
Ressources de I’immatériel, Collection « Pour comprendre », Décembre 2011, p. 4.

497 Charlotte van Ooijen, Barbara Ubaldi et Benjamin Welby, A data-driven public sector: Enabling the
strategic use of data for productive, inclusive and trustworthy governance, op. cit., p. 11.
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réutilisation*®®. Les deux premiéres phases concernent la maniére dont I’administration
gére et rend compte des données qu’elle produit, collecte et conserve, tandis que les deux
derniéres ouvrent la voie a des possibilités pour créer une nouvelle valeur publique de

tout un écosystéme de données*®.

186. Du point de vue interne, afin de pouvoir capitaliser les données publiques
issues des données personnelles, par I’administration elle-méme, les finalités d'utilisation
et de reutilisation peuvent reposer sur : I’analyse statistique, I’apprentissage automatique,
la visualisation, les décisions liées aux politiques et aux services, ainsi que sur les analyses
de performance®®. La finalité statistique pourrait étre particulierement importante
puisqu’elle permet de mesurer le comportement des phénoménes « complexes »%,
notamment la mise en place de politiques publiques a I’échelle territoriale et leur impact
sociétal. De méme, I’analyse statistique permettrait de protéger la vie privée des individus
en ce sens que le résultat du traitement ne constitue pas des données se référant a un
individu en particulier, mais des données agrégées sur lesquelles ont été appliquées des
mesures techniques ou opérationnelles faisant référence a une généralité de personnes®®?.
La finalité statistique est de fait compatible avec les finalités de collecte prévues par le
RGPD et permettrait la conservation des données personnelles sur une plus longue
période®®, En outre, elle n’est pas définie de maniére stricte et peut étre interprétée de

facon plus large dans le cadre de la législation nationale®®,

187. Sur ce point, la jurisprudence du Conseil d’Etat confirme qu’un traitement
subséquent des données a des « fins statistiques », « accessoire a la finalité principale »,
est possible & condition que les données collectées et les comparaisons qui peuvent en
étre faites ne puissent, par leur nature méme, ignorer les principes et procédures de la loi

du 6 janvier 1978 révisée, en particulier I’exigence d’un traitement « loyal et licite »°%°.

498 |bidem.

49V, en ce sens : OECD, Axer le secteur public sur les données : marche a suivre, OECD Publishing,
Paris, 2020, https://doi.org/10.1787/0090312e-fr.

500 Ihidem.

%01 Sur ce point, v. Bernard Lietaer, Christian Arnsperger, Sally Goerner, Stefan Brunnhuber, Money and
Sustainability: The Missing Link: a Report from the Club of Rome-Eu Chapter to Finance Watch and the
World Business Academy. , 2012. Print. pp. 70-88.

502 Considérant 162 du RGPD. JO L 119 du 4 mai 2016.

503 Article 5 du RGPD. JO L 119 du 4 mai 2016.

504 Juliette Schweiger, « Smart cities et nouveaux enjeux de protection des données : comment tirer profit
du nouveau réglement européen ? », art. préc., p. 631.

505 Conseil d’Etat, 10éme et 9éme sous-sections réunies, 30 décembre 2009, n° 312051, Publié au recueil
Lebon, p. 538.

116


https://doi.org/10.1787/0090312e-fr

En pratique, cela signifie que I’administration pourrait notamment utiliser I’analyse de
données par des méthodes statistiques, I’analyse d’images et les techniques de
géoréférencement, pour réduire la charge de travail des agents qui évaluent le cot des
travaux publics, ce qui apporterait d’avantage une programmation plus efficace des audits

en charge®®.

188. Dans le méme ordre d’idées, afin de mieux comprendre la perception que
les citoyens ont des pouvoirs publics, I’administration pourrait effectuer des analyses des
sites web et des médias sociaux dans le but d’identifier les contenus les plus pertinents et
déterminer leur assimilation positive ou négative par la société>®’. A cet effet, la CNIL
souligne que la « finalité du systeme doit étre limitée » a : (1) « la mesure de I’audience
du contenu visualisé » pour permettre I’évaluation du contenu publié et I’ergonomie du
site ou de I’application ; (2) «la segmentation de I’audience du site » pour évaluer
« I’efficacité des choix éditoriaux », sans qu’un individu en particulier ne soit concerné
et ; (3) «la modification dynamique d’un site » dans son ensemble. Or, les données
personnelles collectées sont limitées par I’impossibilité d’ « étre recoupées avec d’autres
traitements » tels que les « fichiers clients » ou les statistiques de visites d’autres sites, ou
transmises & des tiers. Enfin, « I’utilisation des traceurs doit également étre strictement
limitée a la production de statistiques anonymes » et leur champ d’application devrait
« étre limité a un seul éditeur de site ou d’application mobile et ne doit pas permettre de
suivre la navigation » individualisée, notamment a I’aide de différentes applications ou

en parcourant différents sites web>%,

189. Ainsi, I’utilisation et la réutilisation des données personnelles pourrait

venir en soutien lors de la prise de décision et de I’action publique, entrainant une forme

506 Sur ce point, I’organisme d’audit brésilien, le Tribunal de Contas da Unido, a identifié des telles
avantages comme un outil complémentaire a la fonction publique. V. Charlotte van Ooijen, Barbara Ubaldi
et Benjamin Welby, A data-driven public sector: Enabling the strategic use of data for productive, inclusive
and trustworthy governance, op. cit., p. 23.

07 Afin de suivre les progres accomplis vers I’objectif 16 du développement durable, "Paix, justice et
institutions efficaces”, qui met I’accent sur la lutte contre la corruption, I’Institut national de statistique
tunisien et le Programme des Nations unies pour le développement, ont lancé un projet pilote de ce type.
En effet, les méthodes traditionnelles comme les enquétes auprés des foyers n’étaient pas suffisantes par
rapport a leur fréquence et & leur colt. V. en ce sens : OECD, Axer le secteur public sur les données :
marche a suivre [en ligne], op. cit.

508 Article 5 de la Délibération de la CNIL no 2019-093 du 4 juillet 2019 portant adoption de lignes
directrices relatives & I’application de I’article 82 de la loi du 6 janvier 1978 modifiée aux opérations de
lecture et écriture dans le terminal d’un utilisateur (notamment aux cookies et autres traceurs). Par un
rectificatif paru au JO du 18 juill., délibération rétablie. JORF n° 0166 du 19 juillet 2019.
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de capitalisation indirecte et de valorisation des données par I’administration. Néanmoins,
la production de données ainsi que leur traitement, en particulier I’anonymisation, restent
des défis majeurs en ce qu’ils nécessitent une maitrise des techniques qui prendront du

temps a étre assimilées par toutes les personnes publiques.

190. De fait, on considére que I’anonymisation est un mécanisme qui
permettrait de valoriser les données publiques pour une réutilisation au profit de
I’administration®®®. L’avancée technologique nécessite toutefois de prendre en
considération les risques provenant de facteurs externes tels que les techniques
d’ingénierie inversée de I’anonymisation, le croisement de données, ainsi que la
spécialisation de certaines entreprises dans la réidentification des données personnelles
notamment les « courtiers de données », qui pourrait porter atteinte aux principes de
protection de la vie privée®®. Il parait alors indispensable que les données soient
totalement dés-identifiées, ce qui exige que les identificateurs directs et les quasi-
identificateurs (c’est-a-dire ceux fortement corrélés avec les identificateurs uniques)
soient soigneusement supprimés®t, La mesure dans laquelle cela se produit avant que les

données ne soient partagées avec des tiers est cependant un autre défi®2,

191. En conséquence, la spécialisation des agents dans le traitement des
données joue un rdle majeur dans la transformation numérique de I’administration. Sa
fonction ne se limite pas seulement & s’assurer que les données sont correctement
anonymisées, mais consiste aussi a favoriser la création de leur valeur publique
permettant une amélioration dans la prise des décisions®'3. La maitrise des techniques
reste alors un grand défi ou une anonymisation déficiente pourrait entrainer non
seulement la réidentification des individus ayant des répercussions négatives sur la vie
privée, mais aussi la responsabilité de I’administration des suites d'un traitement négligent

des données personnelles.

509 Juliette Schweiger, « Smart cities et nouveaux enjeux de protection des données : comment tirer profit
du nouveau réglement européen ? », art. préc., p. 631.

510 Rob Kitchin, Getting smarter about smart cities: Improving data privacy and data security, Data
Protection Unit, Department of the Taoiseach, Dublin, Ireland, 2016, p. 34.

511 Pour une meilleure compréhension des « identificateurs », que I’on nommera aussi « étiquettes », Cf.
infra: « Les risques associés a la réidentification des individus et a ’injection de flux de données par
I’individualisation », en page 126.

512 Rob Kitchin, Getting smarter about smart cities: Improving data privacy and data security, op. cit.,
p. 34.

513 Juliette Schweiger, « Smart cities et nouveaux enjeux de protection des données : comment tirer profit
du nouveau réglement européen ? », art. préc., p. 628.
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Conclusion du Chapitre 1

192. A Iére du numérique, I’administration est non seulement un grand
producteur de données publiques, mais aussi un dépositaire de nombreuses autres
données, notamment celles qui émanent de la sphére privée des citoyens. Le
fonctionnement complexe de certaines nouvelles technologies, ainsi que la
commercialisation des informations personnelles, rendent toutefois la protection de la vie
privée et des données personnelles tout aussi complexe, ce qui oblige a repenser le cadre
juridique de ce domaine. La régulation est donc le mécanisme juridique a mettre en place
pour encadrer juridiguement les nouvelles dynamiques entourant la vie privée et les
données personnelles, ce qui peut étre pergcue comme une forme de souveraineté étatique

a I’ere numérique.

193. Les dispositions francaises et européennes ont été harmonisées pour mettre
a jour tant le cadre concernant les données publiques que celui concernant les données
personnelles. Ainsi, la these d’une dimension patrimoniale des données personnelles est
rejetée et le cadre législatif est renouvelé afin de renforcer les libertés et les droits
fondamentaux des individus dans le cyberespace. En conséquence, les prérogatives
d’usus, de fructus et d’abusus des données a caractére personnel ne sont pas reconnues,
mais plut6t des droits de nature subjective et des pouvoirs de controle par les individus
sur les données émanant de leur personne sont consacrés. La jurisprudence a confirmé ce

positionnement notamment par les arréts Digital rights Ireland®*, Google Spain®®® et

514 Arrét de la Cour (grande chambre) du 8 avril 2014. Digital Rights Ireland Ltd contre Minister for
Communications, Marine and Natural Resources e.a. et Kérntner Landesregierung e.a. Demandes de
décision préjudicielle, introduites par la High Court (Irlande) et le Verfassungsgerichtshof.
Communications électroniques — Directive 2006/24/CE — Services de communications électroniques
accessibles au public ou de réseaux publics de communications — Conservation de données générées ou
traitées dans le cadre de la fourniture de tels services — Validité — Articles 7, 8 et 11 de la charte des droits
fondamentaux de I’Union européenne. Affaires jointes C-293/12 et C-594/12. Recueil numérique (Recueil
général). Identifiant ECLI: ECLI:EU:C:2014:238, préc.

515 Arrét de la Cour (grande chambre) du 13 mai 2014. Google Spain SL et Google Inc. contre Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD) et Mario Costeja Gonzalez. Demande de décision préjudicielle,
introduite par I’Audiencia Nacional. Données a caractére personnel — Protection des personnes physiques
a I’égard du traitement de ces données — Directive 95/46/CE — Articles 2, 4, 12 et 14 — Champ d’application
matériel et territorial — Moteurs de recherche sur Internet — Traitement des données contenues dans des sites
web — Recherche, indexation et stockage de ces données — Responsabilité de I’exploitant du moteur de
recherche — Etablissement sur le territoire d’un Etat membre — Portée des obligations de cet exploitant et
des droits de la personne concernée — Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne — Articles 7
et 8. Affaire C-131/12. Recueil numérique (Recueil général). Identifiant ECLI: ECLI:EU:C:2014:317, préc.
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Schrems 1°16 et 11517, Néanmoins, la dynamique de I’économie des données et du marché
de I’information reste sujette & des questionnements, en particulier en ce qui concerne sa

compatibilité avec la protection de la vie privée et des données personnelles.

194. En effet, la libre circulation des données et de I’information vise a
développer des produits et des services axés sur les intéréts des individus, ainsi que de
nouvelles idées, connaissances, technologies et sciences. Les données faisant I’objet d’un
commerce juridique, ce fait marchandise indirectement la vie privée, notamment en
utilisant les données personnelles a des fins de profilage et de marketing. La non-
patrimonialisation de la vie privée et des donnees personnelles n’exclut donc pas la
possibilité d’une exploitation commerciale qui, en réalité, n’est limitée que par un
controle d'usage de la personne concernée. Il s'agit de droits de la personnalité, malgré
I'existence d'attributs pécuniaires différents de ceux des droits réels. Des lors, sous réserve
de respecter les exigences liées a la protection des données personnelles, toute personne
peut collecter des données et en faire un usage légal et l1égitime. Or, I'exploitation de ces
données continue de dépendre de la capacité technologique des acteurs concernés a
collecter, posséder et traiter une masse considérable de données leur permettant de les
capitaliser. On entre ainsi dans le domaine technique d’une spécialisation dans le

traitement des données & caractere personnel.

516 Arrét de la Cour (grande chambre) du 6 octobre 2015. Maximillian Schrems contre Data Protection
Commissioner. Demande de décision préjudicielle, introduite par la High Court (Irlande). Renvoi
préjudiciel — Données a caractére personnel — Protection des personnes physiques a I’égard du traitement
de ces données — Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne — Articles 7, 8 et 47 — Directive
95/46/CE — Avrticles 25 et 28 — Transfert de données a caractere personnel vers des pays tiers — Décision
2000/520/CE — Transfert de données & caractére personnel vers les Etats-Unis — Niveau de protection
inadéquat — Validité — Plainte d’une personne physique dont les données ont été transférées depuis I’Union
européenne vers les Etats-Unis — Pouvoirs des autorités nationales de contrdle. Affaire C-362/14. Recueil
numérigue (Recueil général). Identifiant ECLI:EU:C:2015:650, préc.

517 Arrét de la Cour (grande chambre) du 16 juillet 2020. Data Protection Commissioner contre Facebook
Ireland Ltd et Maximillian Schrems. Demande de décision préjudicielle, introduite par la High Court
(Irlande). Renvoi préjudiciel — Protection des personnes physiques a I’égard du traitement des données a
caractere personnel — Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne — Articles 7, 8 et 47 —
Reglement (UE) 2016/679 — Article 2, paragraphe 2 — Champ d’application — Transferts de données a
caractére personnel vers des pays tiers a des fins commerciales — Article 45 — Décision d’adéquation de la
Commission — Avrticle 46 — Transferts moyennant des garanties appropriées — Article 58 — Pouvoirs des
autorités de contrdle — Traitement des données transférées par les autorités publiques d’un pays tiers a des
fins de sécurité nationale — Appréciation du caractére adéquat du niveau de protection assuré dans le pays
tiers — Décision 2010/87/UE — Clauses types de protection pour le transfert de données a caractére personnel
vers des pays tiers — Garanties appropriées offertes par le responsable du traitement — Validité — Décision
d’exécution (UE) 2016/1250 — Adéquation de la protection assurée par le bouclier de protection des
données Union européenne-Etats-Unis — Validité — Plainte d’une personne physique dont les données ont
été transférées depuis I’Union européenne vers les Etats-Unis. Affaire C-311/18. Idéntifiant ECLI:
ECLI:EU:C:2020:559, préc.
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195. La mise a jour du cadre juridique applicable au traitement des données a
caractére personnel entraine effectivement une forme de spécialisation de tous les acteurs
concernés, ce qui donne lieu, dans le cas de I’administration, a un service public de la
donnée. L’objectif est d’assurer la mise a disposition effective et sécurisée des données
publiques lorsqu’elles émanent de données personnelles. Cependant, le progrés
technologique rend le traitement de ces données complexe et la maitrise de la technique
devient certainement une condition indispensable a la bonne exécution du service public.
Le RGPD a décidé de créer un nouvel acteur en la personne du DPO dont I’objectif est
de veiller a ce que les principes de protection de la vie privée et des données personnelles
soient intégrés dans les nouveaux services dés leur conception. L'élaboration d'une
stratégie fiable et d’un traitement des données en accord avec la réglementation s’avere
toutefois plus complexe en pratique qu’en théorie, et une mauvaise maitrise de la

technique peut entrainer une éventuelle négligence passible de sanctions.

196. L’utilisation des données par I’administration présente, par ailleurs, un
certain nombre d’avantages et de défis. De fait, l'utilisation et la réutilisation des données
personnelles peuvent aider a la prise de décision et a I'action publique, notamment grace
a l'analyse statistique, a I'apprentissage automatique, a la visualisation des décisions liées
aux politiques et aux services, et a lI'analyse des performances. La jurisprudence du
Conseil d’Etat a confirmé la 1égalité de l'analyse statistique sous certaines conditions et
la CNIL a donné des orientations spécifiques permettant une analyse correcte de la
perception des services par le public au travers des sites web. Or, les développements
technologiques rendent difficile la garantie technique de divers mécanismes de
protection, notamment celui de I'anonymisation. Cette derniere doit également faire face
a I’émergence de nouvelles techniques telles que 1'ingénierie inversée de I'anonymisation
et le croisement des données, ainsi que des « courtiers de données » spécialisés dans la
réidentification des personnes a des fins commerciales. La régulation des données parait
en effet incomplete. 1l convient a présent de s'intéresser aux enjeux juridiques subsistants

dans le cadre de la protection des données a caractere personnel.
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Chapitre 2. Les enjeux juridiques subsistants dans le cadre de la protection

des données personnelles

197. L’ancien texte de la loi CADA prévoyait diverses dispositions visant a
concilier la transparence administrative et la protection des données a caractére personnel.
C’est dans ce cadre que les informations publiques qui contrevenaient a la protection de
la vie privée n’étaient ni divulguées ni réutilisées. Toutefois, le traitement de ces
informations pouvait faire I'objet d’exceptions lorsque la personne concernée donnait son
consentement expres a la diffusion de ses donneées, lorsque le traitement répondait a une
disposition Iégale, ou encore lorsque les données étaient traitées de maniére anonyme®:8,
Le cadre juridique actuel reprend des dispositions similaires mais, bien que
I’anonymisation soit encore le mécanisme le plus efficace pour accomplir 1’obligation
d’ouverture des données publiques — puisqu’il permet en théorie de protéger les données
personnelles dés la collecte sans devoir obtenir le consentement préalable des personnes
concernées — un tel processus n’est pas entierement exempt de risques car, selon les

experts, aucun systéme d'anonymisation n’est infaillible>°.

198. En ce sens, I’avis du G29 (ancien organe consultatif indépendant de
I’Union européenne sur la protection des données et de la vie privée)>? rappelle qu’une
solution d’anonymisation doit étre élaborée au cas par cas et adaptée aux utilisations
prévues sur la base de trois criteres répondant a trois questions : (1) I’individualisation :
est-il toujours possible d’isoler un individu ? ; (2) la corrélation : est-il possible de relier
des ensembles de données distincts concernant un méme individu ? ; (3) I’inférence : est-
il possible de déduire des informations sur un individu ?°%* Ledit avis décrit pareillement
que les techniques d’anonymisation doivent s’articuler autour de deux principes essentiels

(1) transformer les données pour qu’elles ne se rapportent plus a une personne en

518 \/. notamment les articles 6, 7 et 13 (abrogés) de la Loi n° 78-753 du 17 juillet 1978 portant diverses
mesures d’amélioration des relations entre I’administration et le public et diverses dispositions d’ordre
administratif, social et fiscal. Version en vigueur du 20 décembre 2013 au 01 janvier 2016, modifie par la
loi n° 2013-907 du 11 octobre 2013- art. 21 ; v. en paralléle les dispositions de la Loi n° 78-17 du 6 janvier
1978 relative a I’informatique, aux fichiers et aux libertés, en particulier I’article 7. Version en vigueur du
07 ao(t 2004 au 25 mai 2018, modifié par la loi n° 2004-801 du 6 ao(t 2004 relative a la protection des
personnes physiques & I’égard des traitements de données & caractére personnel —art. 2. JORF 07 ao(t 2004.
519 Lucie Cluzel-Métayer, « Les limites de I’open data », art. préc, p. 105.

520 A ce sujet, I’article 29 de la directive du 24 octobre 1995 sur la protection des données et la libre
circulation des données a créé un groupe de travail réunissant des représentants de chaque autorité nationale
indépendante de protection des données.

521 V. Groupe de travail « article 29 » sur la protection des données, Avis 05/2014 sur les Techniques
d’anonymisation, adopté le10 avril 2014, 0829/14/FRWP216.
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particulier et (2) généraliser les données pour qu’elles ne soient plus spécifiques a une

personne, mais communes a un ensemble d’individus®?.

199. Ces derniéres années, la relation entre le public et I’administration a subi
une sorte de médiation technologique, transformant les plateformes numeriques en un

outil de participation démocratique®?.

C’est notamment le cas du processus de
consultation du projet de loi de la LRN en 2015, qui a utilisé une plateforme numérique
permettant aux citoyens de commenter et de proposer des amendements®?*. Cependant,
cette forme de participation citoyenne est loin de prendre en compte toutes les
dynamiques qui émergent a I’eére du numérique et qui méritent une protection renforcée
de la vie privee et des données personnelles. En effet, a I’ére du tout connecté, les données
personnelles ne peuvent plus étre considérées comme des éléments d’information isolés,
mais comme des réseaux de données reliées entre eux dans le but de donner aux données
une valeur capitalisable dans leur ensemble®?®. Que ce soit en raison de la participation
volontaire des citoyens ou parce qu’elles sont collectées comme une condition nécessaire
a I’approvisionnement d’un service public, le droit doit donc trouver un mécanisme
optimal afin de protéger les intéréts privés des individus, tout en préservant les
prérogatives d’intérét général défendues par I’Etat, notamment celle de la libre circulation

des données et de I’information®26.

200. La vie privée des individus étant au coeur de la protection des données a
caractére personnel, ainsi que des évolutions technologiques qui lui donnent une nouvelle
dimension a grande échelle, nous analyserons les enjeux sociaux liés au traitement des
données personnelles (Section 1). Puis, nous aborderons la nécessaire prise en compte de
droits collectifs d’une société interconnectée (Section 2).

522 CNIL, « Le G29 publie un avis sur les techniques d’anonymisation » [en ligne], 16 avril 2014. Consulté
le 01 décembre 2020 : https://www.cnil.fr/fr/le-g29-publie-un-avis-sur-les-technigues-danonymisation

52 Antonio A. Casilli, « Quatre théses sur la surveillance numérique de masse et la négociation de la vie
privée », in Jacky Richard et Laurent Cytermann (dir.), Etude annuelle du Conseil d’Etat “Le numérique
et les droits fondamentaux”, Paris, La Documentation francaise, 2014, p. 430.

524 Pour une critique de ce type de participation citoyenne a I’ére du numérique, cf. supra: «La
transformation numérique de 1’Etat : un processus démocratique, pluriel et représentatif de tous les acteurs
de la société ? », en page 47 ; v. également le site de concertation pour « co-écrire » le projet de loi pour
une République numérique [en ligne]. Consulté le 19 juin 2019 : https://www.republigue-numerique.fr/
525 Pierre Bellanger, « Les données personnelles : une question de souveraineté », art. préc., pp. 14-25.

526 Daniele Bourcier et Primavera de Filippi, « Vers un droit collectif sur les données de santé », art. préc.,
p. 452.
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Section 1. Les enjeux sociaux liés au traitement des données personnelles

201. En général, on considére que les risques liés a la réidentification des
utilisateurs pourraient étre limités par I’application de techniques d’anonymisation dites
privacy by design ou privacy by default®?’. Ces techniques sont respectivement consacrées
a larticle 25 du RGPD en tant que : «Protection des données des la conception et
protection des données par défaut ». La premiére consiste a mettre en ceuvre les mesures
techniques et organisationnelles adéquates pour protéger efficacement les données
personnelles, tant dans la détermination des moyens qu’a chaque étape du traitement,
notamment par la mise en place de traitements comme la « pseudonymisation » et la
« minimisation des données ». La seconde implique que les régles de protection des
données soient appliquées par défaut, sans qu’il soit nécessaire de recourir a une

manipulation autre pour garantir cette protection®2,

202. De méme, la «pseudonymisation » désigne le traitement de données
personnelles visant a empécher qu’elles ne soient attribuées a une personne déterminée
sans recours a des informations complémentaires®?®, alors que la « minimisation des
données » implique que les données & caractére personnel doivent étre « adéquates,
pertinentes et limitées a ce qui est nécessaire au regard des finalités pour lesquelles elles
sont traitées »%, Néanmoins, compte tenu des évolutions technologiques, la
réidentification des individus reste la principale préoccupation pour la sécurité des
citoyens car le croissement de certaines données avec d’autres, risque de conduire a la
création de profils hautement personnalisés se référant aux habitudes, lieux de
fréquentation et activités quotidiennes des individus, ce qui impliquerait de facto une

ingérence dans la vie privée®,

527 Considérant 78 du RGPD. JO L 119 du 4 mai 2016.

528 Article 25 RGPD. JO L 119 du 4 mai 2016.

529 Cela se fait a condition que ces autres informations soient conservées séparément et fassent I’objet de
mesures techniques et organisationnelles assurant une telle sécurité pour I’individu en question. V. I’article
4,5) du RGPD. JO L 119 du 4 mai 2016.

530 Article 5.1, ¢) du RGPD. Modifié par Rectificatif au réglement (UE) 2016/679, JOUE L127 2 du
23/05/2018.

531 Juliette Schweiger, « Smart cities et nouveaux enjeux de protection des données : comment tirer profit
du nouveau réglement européen ? », art. préc., p. 626.

125



203. Les risques liés a la ré-identification éventuelle des personnes seront alors
étudiés (1), ainsi que les éventuelles menaces d’une réutilisation indue des données

supposément anonymisées a des finalités non souhaitées (2).

Paragraphe 1. Les risques associés a la réidentification des individus
et a I’injection de flux de données par I’individualisation

204. Les données personnelles font I’objet de divers traitements en particulier
la pseudonymisation, la minimisation et I’agrégation. Or, elles peuvent aussi faire I’objet
de diverses utilisations, y compris le partage et la vente, a des fins de réutilisation par des
tiers®2, La déduction et le couplage de certaines données avec d’autres peuvent, malgré
I’anonymisation, amener a ce que les personnes soient potentiellement ré-identifiées,
notamment par des techniques comme I’ingénierie inversée de I’anonymisation et la
combinaison de données dépersonnalisées®®. La garantie de la protection des données
personnelles dépendra donc du niveau de sécurité des outils utilisés, ce qui signifie que
plus le niveau d’agrégation est élevé, plus les outils de chiffrement doivent étre avancés

afin de réduire le risque de réidentification d’un individu %3,

205. En pratique, la pseudonymisation signifie qu’au lieu d’identifier une
personne par son nom, un code unique lui est attribué et la protection est assurée dans la
mesure ou le code est utilisé pour identifier un individu. Cependant, le code est persistant
et différent des autres et, de ce fait, il peut étre suivi « dans le temps et dans I’espace » et
étre utilisé pour la création des profils individuels détaillés®®. Autrement dit, une fois le
code attribué, il se peut que celui-ci soit assimilé a d’autres pseudonymes persistants et
lorsque le code est lié a d’autres données connues comme le nom, I’adresse, le numéro de
carte de crédit ou I’adresse IP, méme si la personne n’est pas identifiable dans un premier
temps, la persistance du pseudonyme permet d’agir sur les données a posteriori

notamment par le faconnement des interactions lors de rencontres ultérieures des

532 |bidem, p. 627.

533 Rob Kitchin, Getting smarter about smart cities: Improving data privacy and data security, op. cit.,
p. 34.

534 |_ucie Cluzel-Métayer, « Les limites de ’open data », art. préc., p. 105.

5% Solon Baracos et Helen Nissenbaum, Big data’s end run around anonymity and consent, in Julia Lane,
Victoria Stodden, Stefan Bender et Helen Nissenbaum, (eds), Privacy, Big Data and the Public Good,
Cambridge University Press, Cambridge, 2014, p. 55 ; repris par Rob Kitchin, Getting smarter about smart
cities: Improving data privacy and data security, op. cit., p. 34.
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utilisateurs®®. La déduction et le lien d’un pseudonyme & d’autres comptes et transactions

signifie, en conséquence, qu’une personne peut potentiellement étre ré-identifiée>’.

206. Ceci étant, si aux yeux de la technique la réidentification est fréiquemment
possible, on considére que le risque de réidentification pourrait étre limité par I’adoption
de techniques dites privacy by design ou privacy by default. A titre d’exemple, la base de
données du Systeme national d’informations inter-régimes de I’Assurance maladie
(SNIIRAM) est congue sur la base de ces techniques afin de protéger I’anonymat des
individus des la collecte de leurs données, grace au codage initial du numéro de sécurité

5% Toutefois, si I’anonymisation prévue par ce type de dispositifs réduit

sociale
considérablement les risques de réidentification des usagers, cette protection n’est pas
aussi évidente lorsque les données sont produites directement par les citoyens, puisque le
croisement de données dans une méme base, ainsi que I’application des techniques

complémentaires, pourraient donner lieu a la réidentification des usagers®.

207. En effet, les activités quotidiennes des citoyens fournissent aux acteurs du
numeérique une grande quantité de données génératrices de valeur, ce qui cantonne la
« participation citoyenne » & un usage essentiellement marchand®¥. Le partage volontaire
de données remet donc en question I’approche « participative »°*! de nombre de services
publics et business models des entreprises, s’additionnant a un contexte ou les
délégataires de services publics peuvent avoir tendance a monétiser ces informations par
différents moyens, y compris la publicité®*?. De méme, la prolifération des dispositifs
connectés basés sur la collecte massive de données, place la protection des données
personnelles dans une dichotomie entre liberté et sécurité. La sécurité des données
devenant I’enjeu principal permettant de garantir la liberté des individus, celle-ci

536 |bidem.

537 |bidem.

5% ucie Cluzel-Métayer, « Les limites de I’open data », art. préc., p. 106.

539 CNIL, La plateforme d’une ville : les données personnelles au ceeur de la smart city, op. cit., p. 38.

%40 Dominique Cardon et Antonio A. Casilli, « Qu’est-ce que la digital labor ? » [En ligne], 7 septembre
2015, La Revue des médias, INA, mis a jour le 24 avril 2019. Consulté le 09 juin 2020 :
https://larevuedesmedias.ina.fr/quest-ce-que-le-digital-labor

541 Sur ce point, il est important de souligner la critique de plusieurs auteurs sur des nouvelles formes de
subordination, voire d’exploitation puisque non rémunérées, favorisées par les nouveaux usages
numériques, notamment la participation volontaire des individus en échange de nouveaux services
numeriques. V. en ce sens : Trebor Scholtz (ed.), Digital Labor : The internet as Playground and factory,
New York, Routledge, 2013, 258 pages.

%42 Anders Albrechtslund, « Online Social Networking as Participatory Surveillance », First Monday, vol.
13, n° 3, 2008, https://doi.org/10.5210/fm.v13i3.2142.
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augmente paralléelement le risque de reidentification a grande échelle des individus et

donne lieu a une sorte de surveillance généralisée du public a I’ére du numérique®*.

208. Le risque de réidentification des individus peut ainsi avoir des
conséquences néfastes sur la vie privée des individus pris isolements, mais aussi plus
largement sur la dynamique sociale dans son ensemble notamment par I’injection de faux
flux de données qui peut donner lieu & des phenomeénes fictifs donnant naissance a de
nouvelles formes de ségrégation et de « manipulation de masse »>*. C’est, en ce sens, ce
que soulignent Joe Shaw et Mark Graham (2017) dans le cas de Tel-Aviv en Israél ou,
d'aprées leurs études, Google maps répond aux requétes de recherche des utilisateurs
suivant la langue, hébreu ou arabe, contribuant a la ségrégation accentuée d’un territoire
en conflit>*. 1l en va de méme avec la ville de Rio de Janeiro au Brésil ot Waze (une
application mobile de cartographie participative) a mis en place une option permettant a
ses utilisateurs d’éviter de passer par des « zones a haut risque », notamment les zones les
plus défavorisées, ce qui va a I’encontre des politiques publiques d’inclusion estimant que
c’est précisément l'augmentation de l'afflux qui, a I’inverse, pourrait contribuer a rendre

ces zones plus siires®*,

209. En effet, le pouvoir des technologies semble étre supérieure a la capacité
d’agir du citoyen et peut également s’avérer plus insidieuse au sein I’ensemble de la
société. Le risque de réidentification présente ainsi des conséquences négatives non
seulement sur I’individu lui-méme, mais aussi de maniére plus générale sur I’ensemble
des individus qui composent une population. Par conséquent, les individus se trouvent
dans une situation ou I’ordre de priorité entre la protection de la vie privée et la
personnalisation des services risque d’étre inversé. De surcroit, ils se trouvent dans un
contexte ou la durée de conservation et les utilisations secondaires des données,

notamment par I’usage des Big data et des algorithmes, ne sont plus contrélées a priori

543 Antonio A. Casilli, « Quatre théses sur la surveillance numérique de masse et la négociation de la vie
privée », in Jacky Richard et Laurent Cytermann (dir.), Etude annuelle du Conseil d ’Etat « Le numérique
et les droits fondamentaux », op.cit., pp. 423 et s.

544 CNIL, La plateforme d’une ville : les données personnelles au coeur de la smart city, op. cit., p. 40.
545V, Mark Graham, Matthew Zook et Andrew Boulton, « Augmented Reality in the Urban Environment:
contested content and the duplicity of code », Transactions of the Institute of British Geographers, vol. 38,
n° 3, 2013, pp. 464-479.

54 CNIL, La plateforme d’une ville : les données personnelles au ceeur de la smart city, op. cit., p. 28.
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par leurs titulaires®’. En revanche, nous assistons au développement imminent d’une
économie de la donnée qui remet en question non seulement la protection effective de la
vie privée, mais qui risque également d’étre a I’origine de nouveaux phénomenes sociaux,
peu explorés a présent par le droit, tels que la segrégation et les inégalités territoriales
causées par I’injection de faux flux de données, ainsi que la « manipulation de masse » et

la surveillance généralisée du public®,

Paragraphe 2. Les potentielles menaces d’une réutilisation indue des

données supposément anonymisées pour des finalités non-souhaitées

210. La sécurité implique que toutes les mesures nécessaires doivent étre prises
afin d’assurer la sécurité des données, tant dans la détermination des moyens que dans le
processus de traitement. Ceci implique une protection contre I’utilisation non autorisée
ou illicite, la perte accidentelle, la destruction ou la détérioration de I’intégrité et de la
confidentialité des données®?®. Or, a I’heure de I’internet des objets, des métadonnées et
des algorithmes, les systémes de corrélation, de déduction et de prédiction peuvent
contredire le principe de finalité, consacrée aux articles 5.1 b) et 6 du RGPD, qui prévoit
que les données a caractere personnel doivent étre collectées pour des finalités explicites,
Iégitimes et spécifiques, et ne doivent pas étre traitées d’une maniere incompatible avec

ces principes®®.

211. La CNIL considere que la collecte systématique de données personnelles
ne peut donc étre effectuée que dans certains cas. Elle reconnait notamment comme licites
les traitements visant une collecte systématique des données répondant aux besoins de
maintien et de développement des systémes, d’adaptation des tarifs concernant I’offre des
produits ou des services, ainsi que de fourniture de services complémentaires par des
sociétés tierces®™'. En pratique, cela se fait au moyen d’une technique

dénommée « profilage », qui est une forme de traitement automatisé de données a

547 Antonio A. Casilli, « Quatre théses sur la surveillance numérique de masse et la négociation de la vie
privée », in Jacky Richard et Laurent Cytermann (dir.), Etude annuelle du Conseil d ’Etat « Le numérique
et les droits fondamentaux », op. cit., p. 425.

548 Joe Shaw et Mark Graham, « An informational right to the city? Code, content, control and the
urbanization of information », Antipode, vol. 49, n° 4, 2017, p. 911.

549 Article 5.1, f) du RGPD. JOUE L 119 du 4 mai 2016.

550 Juliette Schweiger, « Smart cities et nouveaux enjeux de protection des données : comment tirer profit
du nouveau réglement européen ? », art. préc., p. 631.

551 V. Délibération n° 2012-404 du 15 novembre 2012 portant recommandation relative aux traitements des
données de consommation détaillées collectées par les compteurs communicants. JORF n° 0015 du 18
janvier 2013.
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caractére personnel visant a évaluer certains aspects relatifs a une personne, notamment
pour analyser ou prévoir des questions concernant les performances professionnelles, la
situation financiére, la santé, les préférences personnelles, les intéréts, la fiabilité, le
comportement, la localisation ou les déplacements®?,

212. Cette technique, bien qu’elle soit reconnue par I’article 4, 4) du RGPD,
suscite des inquiétudes concernant la protection de la vie privée puisque le risque de
réorientation des données est constamment présent, notamment par le partage et le
transfert des données a des tiers qui peuvent modifier la finalité initiale de la collecte,
ainsi que par le manque de transparence des algorithmes qui peut devenir un facteur de
discrimination pour certains individus®?3. En effet, I’émergence des courtiers en données
(data brokers) a fait naitre un nouveau service sur le marché, celui du « profilage
prédictif » des clients potentiels, permettant de connaitre leurs préférences sur des biens
et des services ainsi que la valeur et le risque qu’ils pourraient présenter pour les
entreprises. De cette maniére, en classant la population en fonction des revenus, les
entreprises peuvent sélectionner certaines catégories de clients pour accorder un
traitement privilégié et en exclure d’autres moins rentables, que ce soit de maniere
volontaire ou involontaire, notamment par I’accord d’un crédit, d’un bail, d’une

hypotheéque, d’un emploi, etc.>*.

213. Le « profilage prédictif » peut alors donner lieu & ce que certains auteurs
appellent « déterminisme des données » (datadeterminism), dans lequel les individus
peuvent étre identifiés non seulement sur la base de leurs comportements antérieurs, mais
aussi sur ce qu’ils pourraient faire ou auraient tendance a faire dans I’avenir. Avec la
limite de larticle 22 RGPD concernant la «décision individuelle automatisée,
[comprenant] le profilage », et dans I’optique de favoriser une sorte de « gouvernance
anticipative », I’analyse prédictive des données permettrait d’évaluer les comportements
ou événements futurs-probables des citoyens afin de proposer des solutions politiques sur
mesure®®, C’est notamment le cas des services de renseignement de la police de Chicago
aux Etats-Unis, qui appliquent désormais cette technique en établissant les profils des

zones identifiées comme étant conflictuelles pour renforcer la sécurité. Cependant,

552 Article 4, 4) du RGPD. JOUE L 119 du 4 mai 2016.

553 Juliette Schweiger, « Smart cities et nouveaux enjeux de protection des données : comment tirer profit
du nouveau reglement européen ? », art. préc., p. 628.

554 Rob Kitchin, Getting smarter about smart cities: Improving data privacy and data security, op. cit.,
p. 36.

555 1hidem, 37.
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I’élaboration des profils de criminalité prédictifs, notamment a partir des registres
d’arrestation, des releveés téléphoniques, des réseaux sociaux, ainsi que d’autres données,
s’avere extrémement délicat car si ces techniques permettent d’identifier des réseaux
criminels potentiels, elles entrainent également des nouvelles formes de discrimination,
voire d’incrimination prédictive®®®.

214. En France, la police de Nice, qui a renforcé la sécurité publique depuis
I’attaque terroriste du 14 juillet 2016, utilise également des caméras intelligentes pour
analyser les émotions et le comportement des passants, en donnant lieu a un type de
surveillance numérique®’. De méme, dans les aéroports de Roissy et Orly & Paris, des
portes de contréle biométriques automatisées, dites ultra-sécurisées, ont été installées en
2018, basées sur la lecture d’un « passeport biométrique » et la «reconnaissance
faciale »*° au moyen d’une caméra®®. Ainsi, nombre de solutions technologiques
exploitant des données personnelles promettent d’aider les responsables politiques et les
opérateurs de securité a donner I’alerte et a identifier les personnes ayant un
comportement suspect, non sans avoir d’abord renforce les critiques sur les phénomenes

de surveillance numérique et de discrimination prédictive®°.

215. Sur ce dernier point, il convient de noter que le traitement des données
biométriques est réglementé par le RGPD*! et la directive 2016/680 du Parlement
européen et du Conseil du 27 avril 2016 qui accorde un traitement spécial aux données

5% Matt Stroud, « The minority report: Chicago’s new police computer predicts crimes, but is it racist? »
[En ligne], The Verge, 19 February 2014. Consulté le 11 novembre 2020 :
www.theverge.com/2014/2/19/5419854/the-minority-report-this-computer-predicts-crime-but-is-it-racist
557 Cf. Sylvain Louvet (réalisateur), Tous surveillés : 7 milliards de suspects, 2020, ARTE France, Capa
Presse. Documentaire.

5%8 Sur ce point, I’article 4 du RGPD définit les « données biométriques » comme « les données a caractére
personnel résultant d’un traitement technique spécifique, relatives aux caractéristiques physiques,
physiologiques ou comportementales d’une personne physique, qui permettent ou confirment son
identification unique, telles que des images faciales ou des données dactyloscopiques ». JOUE L 119 du 4
mai 2016.

559 Alice Vitard, « Les aéroports parisiens testent la reconnaissance faciale pour fluidifier I’embarquement »
[En ligne], L’Usine digitale, 11 mars 2020. Consulté le 11 novembre 2020 : https://www.usine-
digitale.fr/article/les-aeroports-parisiens-testent-la-reconnaissance-faciale-pour-fluidifier-1-
embarquement.N939016

560 CNIL, La plateforme d’une ville : les données personnelles au coeur de la smart city, op. cit., p. 39.

561 Sur ce point, I’article 9 du RGPD prévoit que : « Le traitement des données a caractére personnel qui
[...] révéle des données biométriques aux fins d’identifier une personne physique de maniére unique, [...]
sont interdits. », sauf si I’une des conditions établies dans le paragraphe 2 dudit article est remplie,
notamment le consentement, le traitement nécessaire & I’exécution des obligations, I’intérét légitime,
I’intérét public, entre autres. Modifié par Rectificatif au réglement (UE) 2016/679, JOUE L127 2 du
23/05/2018.
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personnelles & des fins de prévention et de détection des infractions pénales®?. Or le
traitement délicat de cette sorte de données rend nécessaire que la mise en ceuvre de
techniques soit faite avec des mesures qui garantissent la sécurité des individus,
principalement dans un contexte ol le consentement n’a pas nécessairement été obtenu®®,
Ces mesures peuvent inclure notamment une évaluation de I’impact de la technologie

appliquée sur la vie privée des personnes concernées®®,

216. Dés lors, que ce soit pour des raisons de sécurité ou autres, la médiation
technologique des services, qui donne lieu a des phénomenes tels que la surveillance
généralisée du public et la discrimination des personnes, ne peut étre contrée que par la
seule considération des droits des individus. En d’autres termes, la protection des données
personnelles incite a prendre en compte le rétablissement d’un équilibre des forces
comprenant I’Etat, les acteurs technologiques et les individus®®. Reconnaitre les risques
d’une économie des données, qui repose en grande partie sur les données a caractere
personnel, exige donc non seulement de considérer une logique individualiste de la vie
privée et des donneées personnelles elles-mémes, mais aussi de s’assurer que les droits et
libertés des individus sont respectés sur la base de leur dimension sociale, c’est-a-dire

comme faisant partie de ce qu’Antonio Casilli appelle une « négociation collective »°%,

Section 2. La nécessaire prise en compte de droits collectifs d’une société

interconnectée

217. La mise en réseau des données signifie que les données sont non seulement
interconnectées mais aussi interdépendantes. Cela donne lieu a la création d’ensembles
de données a caractere individuel qui, cependant, ont également un caractere que I’on

pourrait qualifier de collectif®®’. De ce fait, certains auteurs considérent que la vision

%62 V. Directive (UE) 2016/680 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016 relative a la protection
des personnes physiques a I’égard du traitement des données & caractére personnel par les autorités
compétentes a des fins de prévention et de détection des infractions pénales, d’enquétes et de poursuites en
la matiere ou d’exécution de sanctions pénales, et a la libre circulation de ces données, et abrogeant la
décision-cadre 2008/977/JAl du Conseil. JOUE L 119 du 4 mai 2016, pp. 89-131.

563 Article 22.3 du RGPD. JOUE L 119 du 4 mai 2016.

%64 Juliette Schweiger, « Smart cities et nouveaux enjeux de protection des données : comment tirer profit
du nouveau réglement européen ? », art. préc., p. 627.

565 Antonio A. Casilli, « Quatre théses sur la surveillance numérique de masse et la négociation de la vie
privée », in Jacky Richard et Laurent Cytermann (dir.), Etude annuelle du Conseil d’Etat “Le numérique
et les droits fondamentaux”, op. cCit., p. 432.

566 |hidem, p. 434.

%7 Danigele Bourcier et Primavera de Filippi, « Vers un droit collectif sur les données de santé », art. préc.,
p. 452.
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individualiste du droit a la protection des données personnelles est insuffisante et
dépassée®®®. Par conséquent, ils préconisent la reconnaissance d’une nouvelle conception
de la vie privée comme un enjeu collectif qui modifierait, a son tour, le régime

individualiste qui existe autour de la protection des données personnelles®®®.

218. En tant que droit collectif, cela permettrait a un plus grand nombre
d’individus de s’opposer a I’utilisation abusive ou indue des données personnelles,
notamment au nom de I’interét général ou collectif, ou bien de ce que Mustapha MekKi
appelle I’ «intérét commun »°"* résultant de la protection des « biens communs »°"2.
Cette notion sera développée ultérieurement®’2, mais il est d’abord pertinent d’analyser
les enjeux liés a I’émergence de la vie privée en tant qu’enjeu collectif (1), ensuite I’action
de groupe comme outil juridique actuellement envisagé par la loi pour faire face a

d’éventuelles irrégularités dans le traitement et la réutilisation des données personnelles

).

Paragraphe 1. Les enjeux liés a I’émergence de la vie privée en tant

gu’enjeu collectif

219. Pour Antonio Casilli, la société est entrée dans une ére ou le cadre
idéologique historiquement associé a la vie privée est a présent dépassé ; cependant, au
lieu de s’affaiblir, la vie privée prendrait une nouvelle dimension en tant qu’enjeu
collectif*>"3, Initialement congu comme un droit permettant de limiter les ingérences des
tiers dans la sphére privée des individus, le droit a la vie privée a été graduellement
subdivisé en plusieurs catégories, incluant la protection de la confidentialité des

communications et celle des données a caractére personnel®’*, Pour certains auteurs, la

568\, en ce sens: Charles Arthur, « The end of online privacy ? » [en ligne], The Guardian, 28 février 2012.
Consulté le 25 septembre 2021 : http://www.guardian.co.uk/technology/2012/feb/28/the-end-of-online-
privacy

569 V. en ce sense : Julie E. Cohen, « Turning Privacy Inside Out », Theoretical Inquiries in Law 20.1,
version a paraitre, 2019, Disponible sur : https://ssrn.com/abstract=3162178

570/, Mustapha Mekki, « Intérét commun », in Marie Cornu, Fabienne Orsi, Judith Rochfeld (dir.),
Dictionnaire des biens communs, Paris, Presses universitaires de France, 2017, pp. 691 et s.

571 Daniele Bourcier et Primavera de Filippi, « Vers un droit collectif sur les données de santé », art. préc.,
p. 453

572 Cf. infra : « De I’intérét public et général a I’ “intérét commun” des données publiques », en page 271.

573 Antonio A. Casilli, « Quatre théses sur la surveillance numérique de masse et la négociation de la vie
privée », in Jacky Richard et Laurent Cytermann (dir.), Etude annuelle du Conseil d’Etat “Le numérique
et les droits fondamentaux”, op. Cit., p. 427.

574 Danigele Bourcier et Primavera de Filippi, « Vers un droit collectif sur les données de santé », art. préc.,
p. 452.
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mise en réseau de données personnelles, favorisée par I’internet, atteste en effet la
consolidation de I’hypothése de « fin de la vie privée »°™. Pourtant, pour d’autres, tels
que Casilli, on assiste a une transition vers un modéle de privacy as negociation appellant
une hiérarchisation des informations personnelles, allant de celles dont la protection

devrait étre renforcée a celles qui pourraient étre divulguées publiquement®7®,

220. De fait, la société actuelle se caractérise par une intermédiation
technologique quotidienne réalisée de maniere volontaire, involontaire, voire nécessaire,
permettant I’acces a nombre de services publics et le respect des obligations légales.
D’une part, en acceptant ou en évitant des interactions mais aussi en adaptant la fréquence
et I’intensité des échanges, les individus partagent explicitement ou implicitement des
informations qui, de maniére dialectique et dynamique, émanent des interactions sociales
médiées par des usages technologiques®’’. D’autre part, avec I’avénement de I’internet
des objets et des capteurs intelligents, les individus ont également de moins en moins de
pouvoir de négociation pour autoriser ou refuser I’acces aux informations émanant de leur
sphére personnelle®®. Pour ces raisons, compte tenu de l’usage généralisé des
technologies par les individus, il serait effectivement plus opportun d’estimer que la vie

privée est entrée dans une nouvelle forme d’appréhension a I’échelle sociale®™®.

221. Il faut noter, toutefois, qu’il existe de nombreuses situations ou la
technologie semble miner la volonté, voire la capacité des individus, pour exercer un
véritable controle sur leurs données personnelles®. En ce sens, le consentement de la

personne concernée®! semble devenir une « fiction » puisque I’individu, méme en

575V, en ce sens: Charles Arthur, « The end of online privacy ? » [en ligne], The Guardian, 28 février 2012.
Consulté le 25 septembre 2021 : http://www.guardian.co.uk/technology/2012/feb/28/the-end-of-online-
privacy

576 \/, en ce sens : Antonio A. Casilli, « Contre I’hypothése de la “fin de la vie privée” », Revue frangaise
des sciences de |’information et de la communication, n° 3, 2013. Mis en ligne le 31 juillet 2013, consulté
le 02 décembre 2020. URL : http://journals.openedition.org/rfsic/630 ;  DOI
https://doi.org/10.4000/rfsic.630

577 Antonio A. Casilli, « Quatre théses sur la surveillance numérique de masse et la négociation de la vie
privée », in Jacky Richard et Laurent Cytermann (dir.), Etude annuelle du Conseil d’Etat “Le numérique
et les droits fondamentaux”, op. cit., p. 431.

578 Arnaud Anciaux et Joélle Farchy, « Données personnelles et droit de propriété : quatre chantiers et un
enterrement », art. préc., p. 326.

579 | bidem.

580V, en ce sens : Christophe Lazaro et Daniel Le Metayer, « Le consentement au traitement des données
personnelles : une perspective comparative sur I’autonomie du sujet », Revue juridique Themis, vol. 43, n°
3, 2015, pp- 768-815.

581 | "article 4, 11 du RGPD définit le « consentement » comme « toute manifestation de volonté, libre,
spécifique, éclairée et univoque par laquelle la personne concernée accepte, par une déclaration ou par un
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supposant qu’il soit correctement informé, est de fait incapable de mesurer les
conséquences de ses choix au moment ou il autorise la collecte®®?. Les conditions
énumérées a I’article 32 de la Loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a I’informatique,

aux fichiers et aux libertés®®

, concernant notamment I’information des individus, ne
garantissent pas la compréhension du traitement, que ce soit de maniere directe ou

subséquente des leurs données personnelles®®,

222. En effet, la personne concernée doit étre informée de I’identité du
responsable de traitement et de son représentant, de la finalité du traitement, du caracteére
obligatoire ou facultatif des réponses, des conséquences éventuelles faute de reponse, des
destinataires des données, des droits la concernant, de tout transfert hors de I’Union
européenne, ainsi que de la durée de conservation des données (ou si cela n’est pas
possible, des critéres utilisés pour déterminer cette durée)®. Or, dans le contexte d’une
captation et d’une réutilisation massive des donnees, les échanges avec les individus sont
de moins en moins évidents et les données peuvent faire I’objet des multiples usages allant
au-dela des finalités initiales de la collecte®®,

223. Compte tenu de ce qui précéde, le consentement peut donc ne pas étre
nécessaire dans certaines circonstances notamment : lorsque la personne a consenti au

traitement pour une ou plusieurs finalités ; dans le cadre de I’exécution d’un contrat ou

acte positif clair, que des données a caractére personnel la concernant fassent I’objet d’un traitement ».
JOUE L 119 du 4 mai 2016.

82 Thomas Bizet, « L’ambition individualiste de I’auto-détermination informationnelle », Revue
internationale de droit des données et du numérique, vol. 3, 2017, p. 51.

583 Version en vigueur du 25 mai 2018 au 1 juin 2019. Modifié par la LOI n° 2018-493 du 20 juin 2018
relative a la protection des données personnelles — art. 23 et 29. JORF n° 0141 du 21 juin 2018.

%8 Thomas Bizet, « L’ambition individualiste de I’auto-détermination informationnelle », art. préc., p. 52.
585 Article 32 de la Loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a I’informatique, aux fichiers et aux libertés.
Modifié par LOI n°2018-493 du 20 juin 2018 relative a la protection des données personnelles - art. 23 et
29. JORF n° 0141 du 21 juin 2018. Version en vigueur du 25 mai 2018 au 01juin 2019.

586 || s’agit de I’avis d’Isabelle Falque-Pierrotin, présidente de la CNIL, dans son audition du 26 novembre
2014, devant la Commission de réflexion et de propositions sur le droit et les libertés & 1’age numérique ;
cité par Thomas Bizet, « L’ambition individualiste de I’auto-détermination informationnelle », art. préc., p.
51. En I’espéce, bien que I’avis du G29 renforce le concept de transparence dans la collecte des données, il
est souligné que la critique ne porte pas sur une situation de jure, mais sur une situation de facto. En effet,
I’efficacité de la lecture est mise en question : combien de personnes lisent réellement les conditions
générales d’utilisation avant de permettre la collecte de leurs données personnelles ? Par ailleurs, I’efficacité
de la compréhension de ces lectures prend-elle en compte les situations de fracture numérique existant au
sein de la population et qui ont un impact majeur sur la qualité de la lecture ? Les critiques sont alors
formulées dans une perspective sociologique dans laquelle, indépendamment des questions juridiques, il
existe des réalités de fait qui vont au-deld de I’esprit de la loi ou du cadre juridique. Pour une lecture
compléte de I’avis du G29 (Groupe de travail « Article 29 ». Lignes directrices sur la transparence au sens
du réglement (UE) 2016/679) : https://www.cnil.fr/sites/default/files/atoms/files/wp260_guidelines-
transparence-fr.pdf
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de mesures pré-contractuelles impliquant la personne concernée ; dans le respect d’une
obligation légale ; pour I’exécution d’une mission d’intérét public ou émanant d’une
autorité publique ; pour la sauvegarde des intéréts vitaux d’une personne ; ainsi que pour
des intéréts légitimes, sauf si les intéréts ou les droits et libertés fondamentaux de la
personne concernée exigent la protection, en particulier dans le cas des données des
mineurs®®’. Afin de surmonter la difficulté liée au consentement, la collecte doit s’appuyer
sur les différentes possibilités prévues par la loi favorisant la mutualisation des systémes
de collecte et de traitement due & la multiplicité d’acteurs impliqués®®. En pratique, le

consentement est alors assez souvent une base Iégale substituable.

224, En conséquence, la vie privée n’apparait plus comme un attribut des
individus, ou en tout cas comme un attribut exclusif d’un seul individu®®, mais au
contraire, elle repose sur la recherche d’un accord entre plusieurs parties résultant d’un
ordre relationnel qui tient compte des éléments intersubjectifs, des intéréts confrontés,
ainsi que des concessions mutuelles réalisées et fagonnées par des outils technologiques
décentralisés, complexes et multidirectionnels®®. Cette nouvelle conception de la vie
privée, favorisée par les évolutions technologiques, appelle une évolution du cadre
juridigue non pas pour en limiter la portée mais pour en modifier I’appréhension et les
formes®®®. Autrement dit, il s’agit d’adapter les régles et les conditions d’usage des

services technologiques aux nouvelles dynamiques socio-économiques de la société®®?,

225. Le droit a la vie privée ne peut plus, dans de telles considérations, étre
congu comme un droit individuel, mais doit étre également percu comme un droit
collectif : c’est-a-dire, qu’il doit étre considéré comme un droit qui se référe en principe
aux individus, mais qui peut étre aussi exercé de maniére collective®®. Dans cet esprit,

au-dela de la revendication individuelle reconnue a chaque individu sur sa vie privée et

587 Article 6, 1 du RGPD. Rectificatif au réglement (UE) 2016/679. JOUE L127 2 du 23 mai 2018.

588 Juliette Schweiger, « Smart cities et nouveaux enjeux de protection des données : comment tirer profit
du nouveau réglement européen ? », art. préc., p. 625.

589 Arnaud Anciaux et Joélle Farchy, « Données personnelles et droit de propriété : quatre chantiers et un
enterrement », art. préc., p. 326.

590 Antonio A. Casilli, « Quatre théses sur la surveillance numérique de masse et la négociation de la vie
privée », in Jacky Richard et Laurent Cytermann (dir.), Etude annuelle du Conseil d’Etat “Le numérique
et les droits fondamentaux”, op. cit., p. 431.

591 Antonio A. Casilli, « Contre I’hypothése de la “fin de la vie privée” » [En ligne], art. préc.

592 Antonio A. Casilli, « Quatre théses sur la surveillance numérique de masse et la négociation de la vie
privée », in Jacky Richard et Laurent Cytermann (dir.), Etude annuelle du Conseil d’Etat “Le numérique
et les droits fondamentaux”, op. Cit., p. 432.

593V, en ce sens : Geneviéve Koubi, « Distinguer entre droits individuels et droits collectifs » [En ligne],
Droit cri-TIC, 3 février 2008. Consulté le 08 juin 2020 : https://koubi.fr/spip.php?article13
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ses donnees personnelles, I’appréhension collective de ces droits ouvrirait la voie a des
redéfinitions pouvant délimiter ce qui est acceptable et souhaitable pour I’ensemble de la
société dans ces domaines®®. L’exercice d’ «actions de groupe » permettant aux
individus d’entreprendre une action conjointe aupreés des tribunaux par rapport a I’usage
indu de leurs données personnelles est I’exemple le plus clair, mais pas le seul, de

I’émergence de la vie privée en tant qu’enjeu collectif de la société dans son ensemble.

Paragraphe 2. L’ « action de groupe » comme outil juridique pour
faire face a d’éventuelles irrégularités dans le traitement et la

réutilisation des données personnelles

226. La loi reconnait plusieurs actions pouvant étre entreprises par les individus
pour la défense des intéréts collectifs de I’ensemble de la société. Il peut s’agir
initialement de I’action réservée au ministere public en défense de I’intérét général mais
qui, en vue de protéger efficacement les intéréts collectifs, a également donné lieu a la
reconnaissance de nouveaux types d’actions notamment I’action collective visant a
défendre un intérét collectif, ainsi que I’action de groupe visant a défendre une somme
d’intéréts individuels non identifiés de telle sorte que I’acteur peut ne pas disposer
nécessairement d’un mandat pour I’exercice de I’action®®®. On se concentrera ici sur
I’action de groupe, privilégiee par la loi pour la protection des données personnelles, non
sans avoir d’abord abordé I’action collective qui peut étre confondue avec la premiére.

227. En premier lieu, dans le systéeme juridique francais, I’action collective est
une action légale qui est reconnue par la jurisprudence depuis les années 1900. Il s’agit
notamment de I’action syndicale qui vise a défendre les intéréts d’une profession
lorsqu’un acte risque de nuire a ces intéréts®®. Plus récemment, dans les années 2000, la
jurisprudence nationale a également reconnu que I’action collective peut étre exercée par

les associations pour la défense d’un intérét collectif, sans qu’il soit nécessaire une

9 Arnaud Anciaux et Joélle Farchy, « Données personnelles et droit de propriété : quatre chantiers et un
enterrement », art. préc., p. 326.

%% Soraya Amrani Mekki, « Action collective et action de groupe », in Marie Cornu, Fabienne Orsi, Judith
Rochfeld (dir.), Dictionnaire des biens communs, Paris, Presses universitaires de France, 2017, xxviii,
p. 33.

5% En effet, on considére que I’action collective a été reconnue par la jurisprudence : Cass., Ch. réunies, 5
avril 1913 : D.P. 1914, I, 65, note Nast. ; Les Chambres réunies ont décidé que I’action syndicale pour
défendre les intéréts de la profession était admissible lorsqu’un acte pouvait nuire a ses intéréts. Elle a été
légalisée par la loi du 12 mars 1920 I’ayant incorporée au livre I11 du Code du travail par la loi du 25 février
1927.
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habilitation 1égislative ou sans que les statuts prévoient une telle action en justice, a la
seule condition que I’action soit exercée conformément & leur objet social®®’. En général,
I’action collective se caractérise par la possibilité d’étre exercée a titre d’indemnisation
ou de cessation, en vue d’un intérét collectif, notamment pour la protection des
consommateurs et de I’environnement qui sont des domaines du droit dans lesquels ce

type d’action peut traditionnellement étre exercé>%.

228. En deuxiéme lieu, le systéme juridique francais reconnait également
I’action de groupe comme une nouvelle forme d’action conjointe pouvant étre exercée
par les individus pour la défense d’intéréts pluri-personnels. Elle a été envisagée pour la

599 gt est

premiére fois par la loi n° 2014-344 du 17 mars 2014 relative a la consommation
exercee généralement sans mandat préalable des personnes concernées, pour la défense
d’une somme d’intéréts individuels non identifiés. L’action conjointe se caractérise par
un traitement commun de situations identiques ou similaires, est ouverte pour permettre
la revendication de droits, de fait, inefficaces en raison de leur non-exercice, se limite aux
associations et aux syndicats pour réduire le risque d’actions abusives et, permet, en cas
de jugement favorable, a chacun des intéressés d’avoir droit & une indemnisation®, Avec
la promulgation de la loi n°® 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la
justice du XXle siécle, une base procédurale spécifique lui est accordée®? et son exercice
est étendue a d’autres domaines du droit®®?, notamment la protection des données a

caractére personnel®®, La CJUE, quant a elle, a jugé que, s’agissant de la protection des

597 Cour de cassation, civile, Chambre civile 1, 18 septembre 2008, 06-22.038, Publié au bulletin : « Une
association, méme hors habilitation 1égislative, peut agir en justice au nom d’intéréts collectifs qui entrent
dans son objet social ».

5% Soraya Amrani Mekki, « Action collective et action de groupe », in Marie Cornu, Fabienne Orsi, Judith
Rochfeld (dir.), Dictionnaire des biens communs, op. cit., p. 33.

59V, LOI n° 2014-344 du 17 mars 2014 relative a la consommation. JORF n° 0065 du 18 mars 2014.

600 Soraya Amrani Mekki, « Action collective et action de groupe », in Marie Cornu, Fabienne Orsi, Judith
Rochfeld (dir.), Dictionnaire des biens communs, op. cit., pp. 34-35.

801 Sur ce point, la LOI n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXle siécle,
prévoit qu’une « action de groupe » peut étre exercée soit devant le juge judicaire (articles 60 a 84), soit
devant le juge administrative (article 85) ; dans les conditions prévues a cet effet. JORF n° 0269 du 19
novembre 2016.

802 En effet, I” « action de groupe » est également reconnue en matiére de discrimination (articles 86 a 88) ;
environnement (article 89) ; et santé (article 90). LOI n® 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation
de la justice du XXle siécle. JORF n° 0269 du 19 novembre 2016.

603 | article 91 de la LOI n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXle siécle,
en introduisant un article 43 ter, & la section 2, du chapitre V, de la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative
a I’informatique, aux fichiers et aux libertés, reconnait que : « Lorsque plusieurs personnes physiques
placées dans une situation similaire subissent un dommage ayant pour cause commune un mangquement de
méme nature aux dispositions de la présente loi par un responsable de traitement de données a caractére
personnel ou un sous-traitant, une action de groupe peut étre exercée devant la juridiction civile ou la
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personnes physiques a I’égard du traitement des données a caractére personnel et de la
libre circulation de ces données, il est permis « a une association de défense des intéréts
des consommateurs d’agir en justice, en I’absence d’un mandat qui lui a été¢ conféré a
cette fin et indépendamment de la violation de droits concrets des personnes concernées,
contre I’auteur présumé d’une atteinte a la protection des données a caractere personnel
[...] dés lors que le traitement de données concerné est susceptible d’affecter les droits

que des personnes physiques identifiées ou identifiables »%%4,

229. Cependant, il convient de noter que les deux actions sont confondues tant
en théorie qu’en pratique, probablement en raison de leur similitude avec les class actions
exercées aux Etats-Unis et de leur difficile transposition dans le systéme juridique
francais. De méme, I’absence de définitions positives dans les textes juridiques francais
pourrait étre a I’origine d’une telle confusion®®. Or, I’action collective vise en termes
pratiques a défendre un intérét collectif, alors que I’action de groupe est exercée pour une
somme d’intéréts individuels ; les intéréts individuels et collectifs pouvant souvent se
rejoindre, ce qui complique leur distinction notamment pour leur exercice devant la
justice®®. Le flou juridique laissé par les textes ne devrait pas pour autant étre destiné a
durcir un systéme fondé sur la recherche d’une protection efficace des droits, mais au
contraire, les actions devraient pouvoir étre complémentées et exercées conjointement

sous réserve de pouvoir articuler les procédures®’.

230. Le cas le plus évident d’une telle complémentarité se trouve dans le droit
de I’environnement. En effet, la protection de I’environnement concerne en principe « le
droit de vivre dans un environnement équilibré et respectueux de la santé »%%,

Néanmoins, la protection de I’environnement per se est également percue en tant qu’enjeu

juridiction administrative competente ». JORF n° 0269 du 19 novembre 2016. Version en vigueur du 20
novembre 2016 au 25 mai 2018.

604 Arrét de la Cour (troisieme chambre), 28 avril 2022, « Renvoi préjudiciel — Protection des personnes
physiques a 1’égard du traitement des données a caractére personnel — Réglement (UE) 2016/679 — Article
80 — Représentation des personnes concernées par une association a but non lucratif — Action représentative
intentée par une association de défense des intéréts des consommateurs en 1’absence d’un mandat et
indépendamment de la violation de droits concrets d’une personne concernée — Action fondée sur
I’interdiction des pratiques commerciales déloyales, la violation d’une loi en matiére de protection des
consommateurs ou 1’interdiction de ’utilisation de conditions générales nulles ». ECLI:EU:C:2022:322
895V, en ce sens : Serge Guinchard, « Une class action a la frangaise ? », Recueil Dalloz, 2005, p. 2180.
606 Soraya Amrani Mekki, « Action collective et action de groupe », in Marie Cornu, Fabienne Orsi, Judith
Rochfeld (dir.), Dictionnaire des biens communs, op. cit., p. 37.

807 I bidem.

608 |OI constitutionnelle n° 2005-205 du ler mars 2005 relative a la Charte de I’environnement. JORF n°
0051 du 2 mars 2005, p. 3697 — Article 1.
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d’intérét collectif®®, donc a I’instar d’un droit collectif permettant I’exercice d’une action
collective ou d’une action de groupe. Les associations peuvent ainsi agir en défense de
I’environnement au nom de I’intérét collectif a la seule condition que cela fasse partie de
leur objet social, comme cela a été reconnu par la législation et la jurisprudence de ces
derniers années®®. Or, elles peuvent aussi agir au nom d’une somme d’intéréts
individuels, c’est-a-dire en tant qu’action de groupe, comme dans le cas d’une action
entreprise par un groupe d’habitants vivant a proximité d’une usine de torréfaction de
café et affectés par la pollution atmosphérique causée par celle-ci, un fait qui a été
confirmé par la Cour de Cassation, premiére Chambre civile, le 27 mai 197551, En
I’espéce, bien qu’a I’époque I’action de groupe ne soit pas légalement reconnue, un
groupe de voisins a constitué une association pour la défense de la pollution
atmosphérique, rassemblant une somme d’intéréts individuels sur une question d’intérét
collectif, notamment la protection de I’environnement. Si en théorie il est possible de
distinguer que les associations peuvent mener des actions collectives et de groupe, en
pratique, cette circonstance peut étre plus difficile a mettre en place notamment s’agissant

du préjudice moral®?.

231. En matiere de données personnelles, I’action de groupe est I’action
privilégiée par la loi pour la protection de la vie privée et des données a caractere
personnel. Elle prend ses racines dans la loi de modernisation de la justice du 18
novembre 2016, qui la positionne comme une action pouvant étre exercée « lorsque

plusieurs personnes, placées dans une situation similaire, subissent un dommage cause

609 Mustapha Mekki, « Intérét collectif », in Marie Cornu, Fabienne Orsi, Judith Rochfeld (dir.),
Dictionnaire des biens communs, Paris, Presses universitaires de France, 2017, xxviii. p. 690.

610V, en ce sens la réponse du Ministére de la justice publiée dans le JO Sénat du 30 mars 2017 — p. 1304,
a la Question écrite n° 21119 de M. Jacques Grosperrin (Doubs - Les Républicains) publiée dans le JO
Sénat du 07 avril 2016 — p. 1384, sur le droit d’agir des associations, 14¢ législature : « le Iégislateur a
habilité certaines associations a agir pour la défense d’intéréts collectifs en matiére civile. Cette habilitation
a notamment été accordée a des associations de défense des consommateurs ou a des associations agissant
en droit de I’environnement. En outre, la Cour de cassation a étendu la recevabilité de I’action en justice
d’associations non habilitées par la loi afin de faire cesser un trouble manifestement illicite par rapport aux
causes qu’elles défendent (Civ. 1re, 14 novembre 2000, pourvoi n° 99-10.778). Elle a ensuite admis qu’une
association pouvait agir pour la défense d’intéréts collectifs deés lors qu’ils entraient dans son objet social
(Civ. 3e, 26 septembre 2007, pourvoi n° 04-20.636). Elle a enfin précisé, sur le fondement de I’article 31
du code de procédure civile relatif a I’intérét a agir en justice et de I’article 1er de la loi du ler juillet 1901,
gu’une association pouvait ester en justice pour la défense d’intéréts collectifs, méme hors habilitation
législative et en I’absence de prévision statutaire expresse quant a I’emprunt des voies judiciaires, a la seule
condition que les intéréts précités entrent dans son objet social (Civ. 1re, 18 septembre 2008, pourvoi n°
06-22.038) ».

611 Cour de Cassation, Chambre civile 1, du 27 mai 1975, 74-11.480, Publié au bulletin.

612 Mustapha Mekki, « Intérét collectif », in Marie Cornu, Fabienne Orsi, Judith Rochfeld (dir.),
Dictionnaire des biens communs, op. cit., p. 691.
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par une personne morale de droit public ou un organisme de droit privé chargé de la
gestion d’un service public »°'3. Elle a été renforcée par le RGPD, qui reconnait le droit
aux citoyens de mandater un organisme, une organisation ou une association sans but
lucratif, dont les objectifs statutaires sont d’intérét public et agissent dans le domaine de
la protection des données a caractere personnel, pour exercer une réclamation en leur
nom®4, La loi n° 2018-493 du 20 juin 2018 relative a la protection des données
personnelles, confirme cette suprématie de I’action de groupe en la matiére en étendant
la réparation des dommages mateériels et moraux par le responsable du traitement ayant

causé ces dommages®®.

232. Ainsi, le cadre juridique en vigueur reconnait la possibilité de pouvoir
exercer une action de groupe devant le tribunal civil ou administratif compétent, lorsque
plusieurs personnes se trouvant dans une situation semblable font I’objet d’un dommage
ayant pour cause commune un manguement de méme nature par un responsable de
traitement ou d’un sous-traitant®®, L’objectif de I’action est de mettre fin a ce
manguement ou de tenir pour responsable la personne qui a causé le préjudice afin
d’obtenir une réparation, voire les deux®’. Toutefois, la diversité des acteurs pouvant
entreprendre I’action de groupe peut rendre également difficile sa différenciation de
I’action collective. En effet, I’article 37 de la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a
I’informatique, aux fichiers et aux libertés®®, reconnait comme seuls autorisés a exercer
I’action de groupe : les associations existant depuis au moins cing ans et dont le but est
de protéger la vie privée ou les données a caractere personnel, les associations de

protection des consommateurs lorsque le traitement des données personnelles affecte les

613 Article 85 de la LOI n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXle siécle.
JORF n° 0269 du 19 novembre 2016.

614 Article 80 RGPD. JOUE L 119 du 4 mai 2016.

615 Article 25 de la loi n° 2018-493 du 20 juin 2018 relative a la protection des données personnelles,
modifiant la LIL, art. 43 ter, II, 111, IV. JORF n°® 0141 du 21 juin 2018.

616 Article 43.-ter.-11.- de la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a I’informatique, aux fichiers et aux
libertés ; crée par la LOI n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXle siecle
—article 91. JORF n° 0269 du 19 novembre 2016.

617 En complément avec I’article 62, alinéa 2 de la LOI n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de
modernisation de la justice du XXle siécle. Version consolidée au 15 juin 2020.

618 Modifié par I’Ordonnance n° 2018-1125 du 12 décembre 2018 prise en application de Iarticle 32 de la
loi n° 2018-493 du 20 juin 2018 relative a la protection des données personnelles et portant modification
de la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a I’informatique, aux fichiers et aux libertés et diverses
dispositions concernant la protection des données a caractére personnel — Article 1. JORF n° 0288 du 13
décembre 2018.
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consommateurs, ainsi que les organisations syndicales des salariés ou de fonctionnaires

lorsque les intéréts statutaires de leurs membres dans ce domaine sont affectés®®.

233. De fait, si I’on tient compte de la tradition juridique concernant la défense
des intéréts collectifs, la protection d’un tel droit par les associations de consommateurs
ou par les syndicats des professions devrait, en principe, étre considérée comme une
action collective et non une action de groupe. Or, en matiére de données personnelles, le
Iégislateur a choisi d’intégrer I’action collective en ce qu’il réglemente comme faisant
objet de I’action de groupe, notamment en habilitant les associations de consommateurs
et les syndicats de professions, sans motif nécessaire, a la protection des données a
caractére personnel®?, [l va sans dire que, au sens strict, I’habilitation Iégislative ne serait
nécessaire que pour les associations spécialisées en la matiere et ce sans considérer que
la jurisprudence prévoit déja une telle circonstance a la seule condition que cela fasse
partie de leur objet social. Pour Soraya Amrani Mekki, ¢’est ce manque de différenciation
d’une action par rapport a I’autre qui pourrait étre a I’origine de la confusion théorique et
pratique entre les deux actions dans I’esprit des justiciables, mais peut-étre de maniere

plus importante, dans I’esprit du législateur lui-méme®2L,

234. En dépit de ce fait, on considére que I’action de groupe est un premier pas
vers une nouvelle logique d’arrangements institutionnels dans lesquels les individus
peuvent agir de maniere conjointe pour traiter des questions concernant la protection des
données personnelles®??. Cependant, une législation fondée sur des droits individuels
semble encore insuffisante dans le contexte actuel d’une économie de la donnée

interconnectée et interdépendante®?. Par ailleurs, des phénoménes sociaux tels que la

619 Article 37 de la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a I’informatique, aux fichiers et aux libertés.
Version en vigueur au 30 nov. 20. Modifié par I’article 1 de I’Ordonnance n°2018-1125 du 12 décembre
2018 supra-cité - art. 1. JORF n° 0288 du 13 décembre 2018.

620 par tradition, les actions intentées par des associations de consommateurs ou des syndicats sont
considérées comme des actions collectives. Toutefois, le Iégislateur décide de les classer dans ce qu’il
appelle I’action de groupe. Cela n’est pas nécessaire puisque la loi habilite déja les associations de
consommateurs et les syndicats a intenter des actions collectives au nom des intéréts de leurs membres
(notamment les données personnelles des consommateurs ou des membres d’un syndicat). En ce sens,
I’habilitation législative ne serait nécessaire que pour les associations dont 1’objet est la protection des
données a caractére personnel de tout autre groupe de personnes.

621 Soraya Amrani Mekki, « Action collective et action de groupe », in Marie Cornu, Fabienne Orsi, Judith
Rochfeld (dir.), Dictionnaire des biens communs, op. cit., p. 36.

622 Arnaud Anciaux et Joélle Farchy, « Données personnelles et droit de propriété : quatre chantiers et un
enterrement », art. préc., p. 326.

623 Pour une critique en ce qui concerne la dimension individuelle de la protection des données personnelles,
cf. supra : « La nécessaire prise en compte de droits collectifs d’une société interconnectée », en page 127.
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surveillance généralisee du public, la manipulation de masses, les nouvelles formes de
ségrégation influencées par I’injection des faux flux de données, ainsi que le
déterminisme des données, permettent de constater que le cadre juridique concernant la
vie privée n’est toujours pas achevé et mérite une étude plus approfondie a la lumiere des

considérations de nature collective®?,

235. Dés lors, il semble intéressant d’évoquer la notion d’ « intéréts diffus »,
étudiée depuis les années 70 dans la doctrine italienne, qui en termes genéraux considere
que les intéréts diffus désignent des intéréts qui n’ont pas un titulaire unique et peuvent
étre attribués a une généralité de personnes®®. En d’autres termes, ils concernent un
groupe d’individus indéterminés qui partagent un nombre de caractéristiques communes,
unis par une circonstance de fait et pas nécessairement par un rapport juridique, pour la
jouissance d’un droit®?®. La question de savoir qui est légitimé pour représenter les intéréts
diffus ne fait toutefois pas I’objet d’un débat mineur et les positions doctrinales se sont
développées dans des directions opposées : d’une part, certains auteurs insistent sur la
nécessité d’une reconnaissance objective, notamment par I’habilitation légale des
syndicats et des associations pour représenter de tels intéréts afin d’exercer une action
collective ou diffuse en justice ; d’autre part, d’autres auteurs insistent sur une
représentation subjective en reconnaissant la capacité des individus a agir comme une

simple action, mais dont I’intérét porté est ou appartient au public®?’.

236. Les arréts Schrems de 2015 et 2020 de la CJUE sont particuliérement
intéressants a cet égard puisqu’a I’origine il s’agit d’un litige engagé par une personne
physique, Maximillian Schrems, contre une société de droit privé, personne morale,
Facebook Ireland Ltd. Dans les deux cas, la Cour a estimé que les accords conclus par les
autorités européennes et américaines pour le transfert de données personnelles de
I’Europe vers les Etats-Unis étaient incompatibles avec les exigences d’adéquation

prévues par le cadre juridique européen, lus a la lumiére de la Charte des droits

624 Sur ce point, cf. supra : « Les enjeux liés a I’émergence de la vie privée en tant qu’enjeu collectif », en
page 128.

625 Chiara Angiolini, « Intéréts diffus », in Marie Cornu, Fabienne Orsi, Judith Rochfeld (dir.), Dictionnaire
des biens communs, Paris, Presses universitaires de France, 2017, xxviii, pp. 698-702.

626 \/. en ce sens : Alexandra Aragdo, « Les intéréts diffus, instruments pour la justice et la démocratie
environnementale », VertigO - la revue électronique en sciences de | ’environnement [En ligne], Hors-série
22 septembre 2015, mis en ligne le 10 septembre 2015, consulté le 19 janvier 2021. URL :
http://journals.openedition.org/vertigo/16284 ; DOI : https://doi.org/10.4000/vertigo.16284

627 Chiara Angiolini et Michael William Monterossi, « Action diffuse (Italie) », in Marie Cornu, Fabienne
Orsi, Judith Rochfeld (dir.), Dictionnaire des biens communs, op. cit., pp. 37-42.
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fondamentaux de I’Union (articles 7, 8 et 47 notamment), qui a eu pour effet d’invalider
les actes dans leur ensemble®?8, Qutre les questions techniques concernant I’interprétation
et I’application exactes des dispositions Iégales en matiere de protection de données, la
jurisprudence de la Cour est intéressante car, bien que la procédure commence par un
conflit entre particuliers, les déclarations d’invalidité ont une portée générale dans le sens
ou elles protégent non seulement les droits de la personne qui exerce I’action, mais aussi
ceux de I’ensemble des personnes protégées par le cadre juridique européen, a savoir tous
les individus se trouvant sur le territoire européen au moment de la collecte de données®?°.
Cela souléve la question de savoir si nous serions ici dans ce qu’on appelle un cas d’

« intérét diffus » ?

237. En tout état de cause, il ne fait aucun doute qu’en concevant ces droits non
seulement a 1’échelle de I’individu au singulier, mais aussi a 1’échelle globale des
individus dans leur ensemble, on assiste a la transition d’une compréhension de la vie

630 gu « trans-

privée et des données personnelles de maniére « trans-personnaliste »
individualiste »%!, ce qui en fait un véritable enjeu collectif de toute la société®®. Il
convient de noter, néanmoins, qu’en I’état actuel, la dimension collective de ces droits ne
peut étre affirmée qu’une fois le conflit arrivé. 1l s’agit alors de passer d’une logique post-
conflit & une autre de « négociation collective » avant le conflit, dont il convient de se
demander s’il serait possible d’envisager un systeme de protection préventive des droits,

tout en préservant cette vision collective d’arrangements institutionnels.

628/, en ce sens : Sophie Haddad, Antoine Casanova, Nina Dubois, « Arrét "Schrems 2", la Cour de Justice
de I’Union Européenne invalide le systeme du "Privacy Shield" » [En ligne], Village justice, 7 ao(t 2020.
Consulté le 01 décembre 20 : https://www.village-justice.com/articles/arret-schrems-chute-privacy-shield-
les-responsables-traitement-doivent-repenser,36284.html

629 En effet, le considérant 2 du RGPD, prévoit que : « les principes et les régles régissant la protection des
personnes physiques a I’égard du traitement des données & caractére personnel les concernant devraient,
quelle que soit la nationalité ou la résidence de ces personnes physiques, respecter leurs libertés et droits
fondamentaux, en particulier leur droit & la protection des données a caractere personnel ». JOUE L 119 du
4 mai 2016.

630 V. en ce sens : Jacques Le Goff, « II. Le pluralisme juridique », in Jacques Le Goff (dir.), Georges
Gurvitch. Le pluralisme créateur, Paris, Michalon, coll. « Le Bien Commun », 2012, pp. 37-84 : « le
‘transpersonnalisme’ [...] peut affirmer [...] I’équivalence compléte entre les personnes et les totalités de
personnes qui s’engendrent mutuellement dans I’activité créatrice qui les porte ensemble » ; repris par
I’auteur de Les Tendances actuelles de la philosophie allemande, p. 149.

831 Chiara Angiolini, « Intéréts diffus », in Marie Cornu, Fabienne Orsi, Judith Rochfeld (dir.), Dictionnaire
des biens communs, Paris, Presses universitaires de France, 2017, xxviii, p. 699, qui remarque que : « La
formulation objective de ces intéréts considere le caractére ‘trans-individuel’ de I’intérét comme un élément
qui impose la considération, au niveau institutionnel, de tels intéréts en tant que besoin de la collectivité ».
832 Antonio A. Casilli, « Quatre théses sur la surveillance numérique de masse et la négociation de la vie
privée », in Jacky Richard et Laurent Cytermann (dir.), Etude annuelle du Conseil d ’Etat “Le numérique
et les droits fondamentaux”, op. Cit., p. 434.
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Conclusion du Chapitre 2

238. Il est clair qu’a I’heure du numérique, il y a encore des questions a réguler
en ce qui concerne la protection de la vie privée et des données a caractére personnel, en
particulier de nature collective. L’administration est affectée par ce vide juridique si I’on
tient compte du fait que la relation entre le public et I’administration a fait I’objet d’une
meédiation technologique qui transforme la participation démocratique et
I’approvisionnement des services publics. En ce sens, le droit doit trouver un équilibre
entre la protection des droits des individus et les prérogatives d’intérét général qui doivent
étre garanties par I’Etat, telles que la libre circulation des données et I’information

publique.

239. En principe, il est considéré que les risques de réidentification des
personnes pourraient étre limités par I’application de techniques dites de privacy by
design ou de privacy by default, ainsi que par la pseudonymisation, la minimisation et
I’agrégation des données, reconnues par le RGPD aux articles 25, 4, 5.1.c) et au
considérant 162, respectivement. Or, en dépit de ces techniques, la déduction, le
croisement des données et I’ingénierie inversée de I’anonymisation peuvent conduire a
une éventuelle réidentification des individus, ce qui rend la protection de la vie privée de
fait plus complexe et difficile @ mettre en ceuvre par tous ceux qui traitent des données
personnelles. En outre, le profilage en tant que technique commerciale, qui est Iégalement
reconnue par le RGPD a l’article 4(4), peut étre a I’origine de nouvelles formes de
ségrégation et de discrimination, et la libre installation de dispositifs connectés donner
lieu a de nouveaux phénomenes de surveillance généralisée du public. L’injection de flux
de données a des fins de marketing peut également étre la base de nouvelles formes de

manipulation de masse.

240. En conséquence, il est nécessaire d’envisager la protection de la vie privée
et des données a caractére personnel sous un angle différent, notamment le collectif,
compte tenu des progrés technologiques qui transforment la dynamique socioéconomique
et rendent les données interconnectées et interdépendantes. En definitive, on considére
gu’avec l’utilisation généralisée des technologies, la vie privée est entrée dans une
nouvelle phase d’appréhension sociale, de maniére « trans-personnaliste » ou « trans-
individualiste », qui se caractérise cependant par une faible negociation individuelle des

usagers dans la collecte et I’utilisation de leurs données personnelles. Cela a motive
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certains auteurs a considérer que la vie privée ne peut plus étre regardée comme un attribut
exclusif d’un seul individu, mais plutét comme un enjeu des plusieurs parties concernées,
a savoir les individus, I’Etat et les acteurs technologiques, et ce dans le but de concilier
les intéréts en jeu, notamment la protection, la circulation et la réutilisation des données.
Ainsi, a I’instar d’un droit collectif, la protection de la vie privée et des données
personnelles ouvrirait la porte non seulement & une revendication de droits de fagon

individuelle, mais aussi de maniére collective.

241. L’action de groupe est I’action privilégiée pour la protection collective de
la vie privee et des données personnelles. L’article 25 de la loi du 20 juin 2018 relative a
la protection des données personnelles, confirme cette suprématie procédurale et limite
son exercice a certaines personnes du droit privé, en particulier les associations dont
I’objet social repose sur la protection de ces droits. Toutefois, I’action de groupe fait
I’objet de débats et surtout de confusions en raison de sa similitude avec ce qui est

traditionnellement reconnue comme action collective.

242. Ce qui précede permet de conclure que la protection de la vie privée et des
données a caractere personnel, en tant qu’enjeu collectif, est un pilier en construction et
est encore loin de pouvoir étre protégée effectivement comme un droit collectif. En fait,
I’action de groupe protége une somme d’intéréts individuels et la protection ne s’étend,
en principe, qu’au groupe d’individus qui souscrivent a I’action. Néanmoins, pour étre
considérée comme un véritable droit collectif, la protection accordée doit pouvoir étre
étendue a I’ensemble des individus protégés par un tel droit, comme c’est le cas, par
exemple, en matiere de protection de I’environnement. Des notions diverses telles que les
intéréts diffus pourraient prendre place dans I’étude, notamment par une analyse
approfondie de ce concept, qui pourrait considérer la protection de la vie privée et des
données personnelles non pas comme des droits appartenant a chaque individu au
singulier, mais a tout un public au pluriel en tant qu’étre collectif titulaire de ces droits

fondamentaux.
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CONCLUSION DU TITRE 11

243. La régulation des données publiques, privées et personnelles correspond a
une forme d’exercice de la souveraineté de I’Etat a I’ére numérique, et ce d’autant plus
dans un contexte ou la relation entre le public et I’administration fait I’objet d’une
médiation numérique quotidienne. Un tel rapport juridique fait de I’administration un
grand dépositaire de données personnelles qui doivent étre converties en données
publiques pour I’intérét qu’elles représentent en vue de leur réutilisation par le grand
public. Cette circonstance a donné lieu a des débats sur une éventuelle reconnaissance de
droits réels sur des données a caractere personnel, qui a été rejeté par les institutions aux
niveaux national et européen. Cependant, les données font I’objet de plusieurs utilisations,
notamment commerciales, ce qui n’empéche pas leur monétisation par les exploitants.
Pour I’administration, I’utilisation et la réutilisation des données a caractére personnel
permettent de les considérer comme une ressource valorisable susceptible d’appuyer la
prise de décision, sans contrevenir a ses obligations d’ouverture et de diffusion spontanée
des informations qu’elle détient. La capacité technologique de plusieurs administrations,
notamment des collectivités locales, est cependant un obstacle a I’exploitation de cette
ressource, sans tenir compte de la mise en ceuvre d’une stratégie efficace de gestion des
données et la professionnalisation du service public, qui font également partie des défis

auxquels sont confrontées les administrations a petite échelle.

244. La valeur des données réside donc dans leur réutilisation. Il s’agit d’une
valeur informationnelle qui sert de support stratégique a des fins publiques et privées.
Toutefois, cette valeur dépend de la capacité des acteurs a posséder et a analyser une
grande quantité de données, une circonstance qui les rend a la fois interconnectés et
interdépendants. C’est précisément cette derniére circonstance qui appelle la
reconnaissance de la protection de la vie privée et des données personnelles comme un
droit collectif. En effet, ces droits prennent une nouvelle dimension a I’ére du numérique
en tant que droits trans-individuels, puisque les intéréts qui les entourent se caractérisent
par le fait qu’ils dépassent les seuls intéréts des individus pour inclure ceux de I’Etat et
d’autres acteurs exploitants. Or, pour que la protection collective soit considérée comme
efficace, il est nécessaire que ces droits puissent étre revendiqués au nom de I’intérét
collectif. A I’heure actuelle, la législation ne prévoit que I’exercice de I’action de groupe

en tant que mécanisme de déefense d’une somme d’intéréts a caractére individuel, bien
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gu’il existe d’autres théories comme celles des intéréts diffus qui pourraient appuyer
I’étude pour une défense plus vaste. Le systeme actuel ne prévoyant que des solutions
juridiques post-conflit, il convient d’analyser si une protection préventive de ces droits
est possible dans le cadre d’une négociation collective et si de nouvelles formes

d'arrangements institutionnels peuvent étre mise en ceuvre.
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CONCLUSION DE LA PREMIERE PARTIE

245. La révolution numérique transforme profondément I’action publique,
notamment la production de données publiques. Cette derniére est clairement une tache
laborieuse, car elle répond a divers intéréts sociaux et économiques, tant dans la sphére
publique que privée. Latache devient plus délicate lorsque les données publiques émanent
des données personnelles et de la vie privée des citoyens. La réglementation des données,
relevant du pouvoir régalien de I’Etat, est en ce sens particuliérement complexe puisque,
en principe et sous réserve de certaines exceptions et limitations prévues par la loi, les
données publiques et personnelles sont soumises a un principe de libre circulation qui
doit étre compatible avec une économie des données et un marché de I’information
incluant des notions de droits exclusifs, en particulier la propriété intelectuelle (droit
d’auteur et droit sui generis) et la titularité (paternité de I’administration et personnalité

d’un individu).

246. A priori, étant donné que leur libre acces et leur libre réutilisation ont été
privilégiés, les données publiques pourraient étre considérées comme des choses
communes. Les données personnelles suivent une ligne d’analyse similaire en tenant
compte du fait que leur libre circulation, pour la création d’une nouvelle offre de biens et
de services, doit étre favorisée comme postulat juridique. Dans le cas des donnees
publiques, il ne fait aucun doute que les droits d’usage du public ont été avantagés, par la
volonté du législateur, par rapport aux droits exclusifs auxquels I’administration pourrait
étre partie. Pourtant, lorsque cette logique est transposée dans le domaine des données
personnelles, bien que les droits d’usage sur celles-ci aient été mis en avant, leur libre
circulation doit toujours étre compatible avec les mesures de protection prévues par le
RGPD, notamment le respect de la vie privée, la protection des données personnelles et

la garantie des droits personnels des titulaires de ces éléments informationnels.

247. Il est important de noter que concernant la titularité, si I’administration ne
peut étre titulaire de droits patrimoniaux, elle conserve néanmoins un lien indissociable,
a savoir la paternité en tant que droit moral sur les données placées sous son autorité. De
méme, bien que les données personnelles ne puissent faire I’objet de droits réels, les
individus conservent un droit personnel inaliénable sur les données qui les concernent.
Le principe de la libre circulation des données et des informations comme vecteur de

croissance économique conduit, dés lors, a une reconsidération complexe des relations
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juridiques en cause et ce dans le cadre d’une politique de libre exploitation et de
valorisation commerciale d’une économie des données et d’un marché de I’information
en expansion. Il en résulte un nouveau dilemme : la conciliation de la « titularité » et de
la «faculté d’usage » notamment sur des données publiques et personnelles en tant

qu’éléments repondant, de par sa nature méme, a un besoin informationnel.

248. La deuxiéme partie de cette thése s’attachera a traiter ces dimensions
contradictoires, en encadrant d’abord les données dans un courant qui fait appel a la
reconnaissance de certains objets comme «biens communs ».  Puis,
s’attardera sur 1’exploration de nouvelles formes de gouvernance sur des biens qui,
reflétant un intérét partagé, leur titularité serait diffuse et leur usage commun
nécessairement réglementé.
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PARTIE 2. POUR UNE GOUVERNANCE PARTAGEE DES DONNEES
INFORMATIONNELLES

249. Le concept de gouvernance englobe des phénomenes empiriques liés a
I’évolution de I’Etat et de ses modes d’intervention. Elle traite d’un élargissement et d’une
transformation des modalités de I’action publique et se présente comme une perspective
théorique pour comprendre les processus de coordination des systéemes sociaux et le réle
de I’Etat dans ces processus®2. Dans cette optique, I’approche des nouvelles formes de
gouvernance donne naissance a un réle actif des acteurs de la société tant dans les
processus d’élaboration que de mise en ceuvre des politiques publiques®®*. La littérature
souligne que les changements qui caractérisent les modes d’intervention des pouvoirs
publics® signifient « un changement du sens du terme gouvernement, référant & un
nouveau processus de gouvernement, ou a des conditions transformées de réglementation,
ou encore a de nouvelles méthodes par lesquelles la société est gouvernée »5.
Cependant, la mise en place d’un «Etat régulateur »®*” et d’un nouveau paysage
institutionnel caractérisant I’intervention publique ont contribué a ce que I’on se focalise
davantage sur les modes de fonctionnement de I’administration, plutét que sur les réseaux

d’acteurs qui composent I’Etat et sur les enjeux de la gouvernance elle-méme®®,

250. En effet, bien que I’idée de gouvernance soit en accord avec le r6le actif et
direct de I’autorité, les instruments de direction et de contréle sont disjoints dans un
contexte constitué de réseaux d’acteurs®®. Caractérisés par I’interdépendance des acteurs
qui les composent, les réseaux font appel au fait qu’aucune de leurs composantes, pas
méme la puissance publique, n’est en mesure d’imposer sa volonté au-dessus de celle des

autres (la négociation, la persuasion et I’incitation se substituant a la coercition comme

833 V. en ce sens : Gerry Stokker, « Governance as theory: five propositions », International Social Science
Journal, n° 155, 1998, pp. 17-28 ; Jannet Newman, Modernizing governance: New Labour, Policy and
Society, Sage, London, 208 pages ; repris par Bernard Enjolras, « Gouvernance verticale, gouvernance
horizontale et économie sociale et solidaire : le cas des services a la personne », Revue de géographie,
économie et société, n° 1, vol. 12, 2010, pp. 15-30.

634 Bernard Enjolras, « Gouvernance verticale, gouvernance horizontale et économie sociale et solidaire :
le cas des services a la personne », art. préc., p. 16.

835 |bidem, p. 17.

636 Roderick Arthur William Rhodes, Understanding governance, Open University Press, Buckingham,
1997, p. 46.

837 V. Giandomenico Majone, « From the positive to the regulatory state: causes and consequences of
change in the mode of governance », Journal of Public Policy 17.2, 1997, pp. 139-167.

638 Bernard Enjolras, « Gouvernance verticale, gouvernance horizontale et économie sociale et solidaire :
le cas des services a la personne », art. préc., p. 17.

639 _ester M. Salamon, (ed), The tools of government: A Guide to the New Governance, New York: Oxford
University Press, 2002, p. 15.
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méthode d’intervention publique)®’. La gouvernance est donc appelée a évoluer, en
tenant compte de la nature des acteurs, du réle qu'ils jouent et des réseaux qu’ils forment

au sein de I'Etat lui-méme.

251. Dés que la gouvernance entre dans le domaine des technologies et du
pouvoir, il est impératif de s’interroger sur sa relation avec le droit. Les formes
contemporaines de « gouvernement » sont souvent critiquées par I’asymétrie, I’inégalité
et I"unilatéralisme de la vision tant dans la prise de décision que dans la forme de
gouvernement®t, Or la promotion d’un nouveau style d’action publique fondé sur la
coopération et la recherche de la cohésion de ses membres peut étre a la base du
renouvellement de la forme juridique dans laquelle les gouvernements opérent®2. La
gouvernance implique alors I’élargissement du cercle des acteurs impliqués, notamment
dans les processus de décision et la recherche systématique de solutions consensuelles,
comme «formes horizontales d’interaction entre acteurs qui ont des intéréts
contradictoires mais qui sont suffisamment indépendants les uns des autres pour qu’aucun
d’eux ne puisse imposer une solution a lui seul, tout en étant suffisamment

interdépendants »%43,

252. En effet, un renouvellement de la gouvernance favoriserait la participation
démocratique a la définition des régles sociales afin de parvenir & un équilibre et a une
conciliation des intéréts contradictoires. La solution des problémes qui concernent
I’ensemble de la population cesse d’étre ainsi la responsabilité unique de I'Etat, et devient
une action conjointe de tous les acteurs de la société qui va au-dela de la défense des
intéréts personnels, notamment par I’identification d’intéréts collectifs et la mise en
ceuvre d’actions communes. En ce sens, I’action publique est le résultat d’un processus
complexe dans lequel de multiples acteurs sont invités a participer, en identifiant les
sources possibles de conflits, en conciliant les intéréts, en faisant des compromis, et en

autorisant la recherche active d’accords et la négociation de ces compromis®*,

640 Bernard Enjolras, « Gouvernance verticale, gouvernance horizontale et économie sociale et solidaire :
le cas des services a la personne », art. préc., p. 17.

641\, en ce sens : Jacques Chevallier, « La gouvernance et le droit », in Mélanges Paul Amselek, Bruylant,
2005, pp. 189-207, 2-8027-1923-8, hal-01759961.

642 |bidem.

843 V. Phillipe Schmitter, « Réflexions liminaires a propos du concept de gouvernance », in La démocratie
dans tous ses états, Bruylant, 2000, pp. 51 et s. ; repris par Jacques Chevallier, « La gouvernance et le
droit », art. préc., p. 3.

644 Jacques Chevallier, « La gouvernance et le droit », art. préc., p. 3.
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253. Pourtant, il convient de souligner que I’intégration des acteurs dans les
processus décisionnels dépend aussi des ressources mobilisables, de leur degré
d’organisation et de leur capacité a adhérer aux contraintes liées au jeu collectif. La
logique de la gouvernance invite donc a déepasser cette association de groupes d’intéréts
en élargissant le cercle des acteurs impliqués et en créant de nouveaux forums d’échange
comme des espaces de « débat », tendant a se construire avant toute forme de mise en
ceuvre®®, En d’autres termes, il s’agit d’établir une forme de « négociation collective »
avant et post le conflit. La gouvernance se transforme alors pour mettre en ceuvre non pas
des mécanismes de coercition mais de persuasion, notamment par des dispositifs plus
économiques dans leur utilisation, plus souples dans leurs effets et plus durables dans
leurs résultats qui donnent naissance a des formes alternatives et préférentielles de

régulation®®,

254. En suivant cette logique, et dans le but de focaliser cette dimension sur la
gouvernance et la valorisation des données informationnelles, nous rapprocherons notre
étude de la thése sur les « biens communs ». Tout d'abord, nous étudierons I’éventuelle
qualification juridique des données publiques et personnelles (objets informationnels) en
tant que « biens communs » (Titre I). Ensuite, nous ferons évoluer la discussion vers une
compréhension complexe des relations juridiques imbriquées sur ces éléments

d’information qui font I’objet d'un « intérét commun » (Titre 11).

645 | bidem.
646 |bidem, p. 5.
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TITRE I. LA QUALIFICATION JURIDIQUE DES DONNEES PUBLIQUES EN
TANT QUE « BIENS COMMUNS »

255. Avant d’entrer dans I’étude des données publiques en tant que « biens
communs », il faut rappeler que les données, avant qu’elles puissent étre qualifiées de
publiques, personnelles ou privées, sont des éléments de I’information et s’inscrivent, a
ce titre, dans un debat plus large sur le statut juridique de I’information. Sous cet angle,
en reprenant les propos de Pierre Catala, I’information désigne un message exprimé sous
une forme quelconque qui le rend communicable a un autre indépendamment de son
support®’. Les données publiques, étant des objets informationnels, suivent la méme
ligne d’analyse puisqu’elles sont communicables et indépendantes de leur support. Cette
définition met en évidence les deux caractéristiques essentielles de tout élément
d'information : leur caractére immatériel et leur caractere reproductible et communicable
qui présuppose leur mise en forme®*. C’est a partir de ce dernier élément, la mise en
forme, que les données informationnelles existent en tant que « bien » parce que les
techniques et méthodes permettent de leur accorder des droits exclusifs (réserves

privatives) reconnus par la propriété intellectuelle®®®.

256. Toutefois, si toutes les données faisant I’objet d’une réserve privative
peuvent étre considérées, en principe, comme des « biens », le degré de réserve qui opére
peut varier dans sa mise en ceuvre. En effet, certaines données font 1’objet d’un type de
réserve dite « exclusive » (c’est-a-dire « fermée ») qui se caractérise par le fait qu’elle
limite I’accés a des tiers ; en revanche, d’autres sont caractérisées par un type de réserve
« ouverte » (c’est-a-dire « non-exclusive ») qui permet I’accés possible des tiers®°. Les
données font alors partie d’un ensemble de biens dont la réserve peut étre « ouverte » ou
« fermée ». Les données privées, par exemple, se caractérisent par un acces restreint qui

constitue une forme de réserve privative, autrement dit « fermée », comme le secret

647 Pierre Catala, « Ebauche d’une théorie juridique de I’information », in Le droit & |’épreuve du
numérique. Jus ex Machina, coll. "Droit, Ethique, Société", PUF, Paris, 1998, p. 224.

648 Marie-Alice Chardeaux, Les choses communes, Bibliothéque de droit privé, Paris, LGDJ, 2006, pp. 153-
154,

649 Sur les différents types de réserves disponibles : cf. supra « Une vision de la propriété sur les données
publiques réduite a la propriété intellectuelle », en page 68.

850 Cette analyse s’ appuie sur le raisonnement de Marie-Alice Chardeaux concernant le statut juridique de
I’information. En partant du principe que les données, dans leur acception la plus large, sont considérées
comme des « éléments d’information », les données publiques, avant de pouvoir étre qualifiées de
« publiques », suivent la méme logique. V. Marie-Alice Chardeaux, Les choses communes, op. cit., p. 155.
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industriel ou les techniques de confidentialité contractuelle ; au contraire, les données
publiques sont par disposition légale « ouvertes » au public, indépendamment du fait
qu’elles puissent faire I’objet de la reconnaissance d’un droit de propriété intellectuelle,

sauf exceptions prévues par la 10i%?.

257. C’est cette malléabilité des éléments informationnels qui élargit le débat a
la question de la nature juridique des données, car, qu’elles soient publiques, privées ou
personnelles, les données sont en genéral une source d’informations, d’idées et de
connaissances, qui sont a leur tour indispensables au développement économique et
social. Comme le souligne Marie-Alice Chardeaux, il faudrait alors se demander a qui
appartiennent les données émanant du monde réel, c’est-a-dire les données a I’état brut
offertes a I’observation générale de tous et avant toute forme de capitalisation
économique grace a leur mise en forme®?2. Pour Jean-Christophe Galloux, si les données
brutes en tant qu’éléments d’information ne font I’objet d’aucun type de propriété, donc
ne possédant pas la qualification juridique de « bien », elles sont par conséquent des
«choses »,  c’est-a-dire  des «objets informationnels » non  susceptibles

d’appropriation®S,

258. En effet, une partie de la doctrine considére que I’inappropriabilité de
I’information, y compris les données informationnelles, est directement liée a son
caractere immatériel puisque, une fois portée a la connaissance du public, elle échappe de
facto a tout type de réserve privative®®. En revanche, pour d’autres auteurs,

I’inappropriabilité de I’information est le résultat d’une volonté de laisser dans le

651 C’est notamment le cas des documents visés a I’article L. 321-2 du CRPA : (a) « dont la communication
ne constitue pas un droit pour tout individu » ; (b) «ou sur lesquels des tiers détiennent des droits de
propriété intellectuelle » ; ainsi que les données visées par I’article L. 321-3 dudit Code qui font I’objet
« I’exercice d’une mission de service public & caractére industriel ou commercial soumise a la
concurrence ». Il en va de méme pour celles qui proteégent la vie privée, les données personnelles, la
confidentialité, la sécurité nationale, les intéréts commerciaux légitimes et les droits de propriété
intellectuelle de tiers. V. Article premier, point 2, de la Directive (UE) 2019/1024 du Parlement européen
et du Conseil du 20 juin 2019 concernant les données ouvertes et la réutilisation des informations du secteur
public. JOUE L 172, du 26 juin 2019, p. 56-83 ; ainsi que I’article L311-5 du CRPA, modifié par
Ordonnance n° 2016-1360 du 13 octobre 2016 modifiant la partie législative du Code des juridictions
financiéres - art. 51. JORF n°® 0240 du 14 octobre 2016

852 Marie-Alice Chardeaux, Les choses communes, op. cit., p. 156.

653 Jean-Christophe Galloux, « Ebauche d’une définition juridique de I’information », Recueil Dalloz,
Dalloz, 1994, p. 229.

854 Pour une analyse détaillée de I’immatérialité de 1’information comme facteur déterminant de sa non-
appropriation, cf. infra : « La non-rivalité et la non-exclusivité des données publiques en tant que choses
immatérielles », en page 154.
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655

«domaine commun informationnel » certains éléments considérés comme

indispensables a la satisfaction des intéréts socioéconomiques dont ils font I’objet.

259. Les données publiques font partie de ces eléments informationnels que le
législateur a décidé de laisser dans le « domaine commun informationnel », ce qui en fait,
une sorte de «choses communes informationnelles ». De fait, le législateur a choisi
d’offrir ces éléments au grand public en réponse au « faisceau d’intéréts » et au « faisceau
d’utilités » dont ils peuvent faire I’objet®®. Toutefois, méme si les données publiques
peuvent étre considérées, en principe, comme des «choses communes
informationnelles », elles peuvent faire également I’objet d’un droit de propriété
intellectuelle, dont I’exploitation économique est exclue pour I’administration en vertu
du principe de gratuité. Bien que non exploitables, ce fait leur confére la qualité de
«biens»,  en I’occurrence de  «biens  communs  informationnels »,
puisqu’indépendamment du fait que I’usage commun du public ait été privilégié, le droit
moral de I’administration subsiste en tant que titulaire des données relevant de sa

compétence®’.

260. En ce sens, il convient de préciser les éléments qui caractérisent les
données publiques en tant que « choses communes informationnelles » (Chapitre 1). Puis
d’analyser leur passage vers le régime de propriété, notamment a la lumiere les théories
du « faisceau de droits » et du « faisceau d’utilités », ce qui permettra de déterminer le

caractére de ces données en tant que « biens communs informationnels » (Chapitre 2).

85 Sur ce point, cf. supra : « Vers la reconnaissance d’un ‘domaine commun informationnel ? », sur la
page 78.

656 A cet égard, cf. infra: « Vers les ‘biens communs’ : la communalité des données publiques saisie par
les théories du ‘faisceau de droits’ et du ‘faisceau d’utilités’ », en page 178.

857 Pour une critique, cf. supra : « Une vision de la propriété sur les données publiques réduite a la propriété
intellectuelle », en page 68.
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Chapitre 1. Les composants des données publiques en tant que « choses

communes informationnelles »

261. Suivant la thése de [I’inappropriabilité, les données publiques se
caractérisent par le fait d’étre des éléments d’information non-exclusifs et non-rivaux, les
placant juridiqguement dans la catégorie des « choses communes ». En effet, le premier
alinéa de I’article 714 du Code civil dispose qu’ « [i]l est des choses qui n’appartiennent
a personne et dont I’'usage est commun a tous ». L’absence de propriété et I’usage
commun sont donc les éléments qui conférent aux données publiques leur caractére non-
exclusif et non-rival en tant que « choses communes informationnelles ». A cet égard, il
existe deux visions sur la non-appropriabilité des choses : d’une part, la doctrine qui
affirme que les choses d’usage commun sont inappropriables de par leur nature méme®® ;
d’autre part, celle qui affirme que ces éléments sont rendus communs par une question de

droit®?°,

262. On se concentrera ici sur la premiere de ces visions. De fait, pour les
auteurs des conceptions naturalistes, I’usage commun qui dicte I’inappropriabilité des
choses communes est défini, plus que par la loi, par la nature méme de la chose, c’est-a-
dire par son caractére inépuisable ou impossible d’appropriation®. Si I’on s’attache a la
nature de I’immatériel, on pourrait dire que les données publiques font partie de ce type
de choses dont le caractére non-exclusif et non-rival, donc commun, est déterminé par
nature au méme titre que I’air, la lumiere ou le spectre électromagnétique. Cependant, les
données publiques, étant des éléments d’information produits par I’administration et
réglementés par le législateur, sont plutét cataloguées au sein des choses communes qui
ont été organisées par le droit au méme titre que les idées et les découvertes

scientifiques®®?.

6% C’est notamment le cas de : Martine Rémond-Gouilloud, Du droit de détruire, essai sur le droit de
I’environnement, PUF, Les voies du droit, 1989, p. 121 ; Joseph-Louis-Elzéar Ortholan, Explication
historique des Instituts de | ’empereur Justinien, Livre 2, Paris, Joubert Libraire-Editeur, 2° éd., 1840, p. 6 ;
repris par Marie-Alice Chardeaux, Les choses comunes, op. cit., p. 112 et s.

659 V., Pierre Catala, « La propriété de I’information », in Le droit a I'épreuve du numérique. Jus ex
Machina, coll. "Droit, Ethique, Société", PUF, Paris, 1998, p. 245 ; Jean-Christophe Galloux, « Ebauche
d’une définition juridique de I’information », Recueil Dalloz, Dalloz, 1994, p. 229 ; repris par Marie-Alice
Chardeaux, Les choses comunes, op. cit., pp. 153-158 ; v. également : Michel Vivant, « La privatisation de
I’information par la propriété intellectuelle », Revue Internationale de Droit Economique, Association
internationale de droit économique, 2006, pp. 361-388.

660 Marie-Alice Chardeaux, Les choses comunes, op. cit., p. 109.

861 Maxime Boul, « Les "public goods" : traduction juridigue d’une notion économique », Revue Frangaise
de Droit Administratif, 2013, p. 559.
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263. Le caractere naturel des choses communes a été largement débattu au sein
de la doctrine juridique affirmant, pour la plupart, que la communauté des choses n’existe
pas par nature mais est le produit d’une volonté Iégislative qui décide d’une telle
finalité®®2, Cette dimension naturelle, qui ne fait pas I’unanimité au sein de la doctrine, est
pourtant mieux comprise par d’autres disciplines notamment I'économie qui analyse la
non-exclusivité et la non-rivalité des choses a la lumiére de ce que I'on appelle les public

goods (« biens publics » au sens économique du terme).

264. Compte tenu de ce qui précéde, on procédera a l'analyse de la non-
exclusivité et de la non-rivalité des éléments informationnels, en faisant appel a la théorie
économique et dans l'intention de pouvoir mieux assimiler la dimension naturelle des
choses au sein du droit (Section 1). Ensuite, on décryptera le passage de la « donnée
publique-chose commune » a celle de la «donnée publique-bien commun » de

I’information (Section 2).

Section 1. Les éléments de la propriété saisis par les théories économique et

juridique

265. Tout d’abord, il faut souligner que, d’un point de vue économique, la non-
exclusivité et la non-rivalité des données publiques les placent immédiatement dans la
catégorie des « biens publics », qui doivent étre distingués des « biens publics » en droit
caractérisés par leur inaliénabilité et leur imprescriptibilité. Par conséquent, on préférera
utiliser le terme de public goods pour différencier les «biens publics » au sens
économique du terme, des biens publics dans la théorie des biens en droit. Ainsi, les
économistes de I’apres-guerre, notamment Paul Samuelson, ont identifié les qualités non-
rivales des public goods®®?, tandis que James M. Buchanan et Vincent Ostrom ont décrit
leurs aspects non-exclusifs®®*. Les éléments centraux des choses communes étant la non-
exclusivité et la non-rivalité, il apparait pertinent d’analyser en quoi consistent ces

éléments (1) afin de procéder a I’encadrement juridique correspondant (2).

662 Marie-Alice Chardeaux, Les choses comunes, op. cit., p. 165 et s.

663 \/, Paul A. Samuelson, « The pure Theory of Public Expenditure », The Review of Economics and
Statistics, vol. 36, n° 4, 1954, pp. 387-389.

664 James B. Quilligan, « Why distinguish common goods from public goods », in The Wealth of the
Commons: A World Beyond Market and State, David Bollier and Silke Helfrich (eds.), Levellers Press,
2012. [En ligne] Consulté le 3 juin 2021 : http://wealthofthecommons.org/essay/why-distinguish-common-
goods-public-goods
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Paragraphe 1. La non-rivalité et la non-exclusivité des données

publiques en tant que choses immatérielles

266. En économie, deux caractéristiques sont nécessaires pour identifier ce que
I’on désigne par public goods purs ou parfaits : (1) la non-exclusivité, définie comme la
caractéristique qui permet a un bien de ne pas étre utilisé par un seul individu ; (2) la non-
rivalité, qui se caractérise par le fait que I’utilisation d’un bien ne réduit pas la quantité
disponible pour qu’un autre individu en profite également®®®, Lorsqu’un public good ne
remplit pas I’un de ces éléments, il est appelé un public good impur ou imparfait ; en

revanche, si un bien est exclusif et rival, il est appelé un private good®®®.

267. A titre d’exemple, la lumiére d’un phare est qualifiée de public good pur
ou parfait (c’est-a-dire non-exclusif et non-rival) puisque chaque marin bénéficie de la
lumiere sans que cela ne réduise la quantité de lumiére émise par le phare au point
d’exclure un autre marin d’en bénéficier également®’. Cependant, si un bien est non-rival
mais peut étre exclu, il correspond a ce que I’on appelle les «biens de club » dont
I’utilisation n’entraine pas une réduction du nom du bien mais peut exclure d’autres
individus de son usage. C’est notamment le cas de la télévision a la demande ou le
« bien » est considéré exclusif puisque son acces est payant, mais la consommation par
un individu ne réduit pas la quantité du bien par la consommation d’autres usagers®e®,
Enfin, si un bien est non-exclusif mais rival, tout le monde peut en devenir usager mais
sa consommation entrainera une réduction des ressources disponibles conduisant a ce que
I’on appelle en économie la « tragédie des communs »%°. L’exemple classique de ce type
de bien est celui d’une population de pécheurs dont le nombre excessif de bateaux, au
sein d’une réserve donnée, entraine une pénurie des poissons composant la réserve en

raison de la surpéche®’°.

268. Bien que la nature des choses, en tant qu’élément déterminant des choses

communes, ait été largement remise en cause par le droit positif, certaines d’entre elles,

865 Sofia Wickberg, « Biens publics/biens privés », in Colin Hay (éd.), Dictionnaire d ‘économie politique.
Capitalisme, institutions, pouvoir, Paris, Presses de Sciences Po, « Références », 2018, p. 58.

666 Maxime Boul, « Les "public goods" : traduction juridique d’une notion économique », art. préc., p. 557.
867 Ibidem.

668 Sofia Wickberg, « Biens publics/biens privés », in Colin Hay (éd.), Dictionnaire d économie politique.
Capitalisme, institutions, pouvoir, op. cit., p. 59.

669 \/, Garett Hardin, « The Tragedy of the Commons », Science, vol. 162, n° 3859, 1968, pp. 1243-1248.
670/, H. Scott Gordon, « The Economic Theory of a Common-Property Resource: The Fishery », Journal
of Political Economy, vol. 62, n°® 2, pp. 124-142. doi: 10.2307/1825571
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comme les donneées publiques, peuvent trouver un soutien dans la théorie économique des
public goods purs ou parfaits, notamment a la lumiére de leur incorporabilité qui donnent

lieu & une non-exclusivité et non-rivalité desdits éléments d’information.

269. Les fréquences radio du spectre hertzien sont un bon exemple pour illustrer
la nature non-exclusive et non-rivale des public goods. En effet, sans tenir compte de leur
régulation et intégration en tant que patrimoine de I’Etat®”, I’espace hertzien et ses ondes
sont par nature méme des biens non-exclusifs et non-rivaux. D’une part, les ondes sont
des biens non-exclusifs puisqu’elles peuvent étre exploitées par n’importe quel
utilisateur, sans que cela empéche d’autres utilisateurs de bénéficier d’une autre
fréquence, voire de la méme fréquence ; d’autre part, elles sont également des biens non-
rivaux puisque l’usage d’une fréquence ne diminue pas la capacité d’autres usagers
d’utiliser les fréquences®’. La régulation par I’Etat n’est nécessaire que pour éviter la
saturation de I’espace hertzien, sur un territoire déterming, afin de permettre leur correcte
exploitation par un concessionnaire, sans que cela signifie que les ondes perdent leurs

caractéristiques intrinséques qui les rendent inappropriables®”3.

270. C’est cette derniére circonstance qui explique pourquoi il peut y avoir sous
la méme fréquence deux stations de radio diffusant deux programmations distinctes sur
deux territoires différents, mais qu’a un certain endroit il peut y avoir des interférences
qui rendent difficile la distinction entre une station et I’autre. En d’autres termes, la réalité
de la non-rivalité et de la non-exclusivité des ondes est déterminée par leur nature
immatérielle. Leur impossible appropriation est confirmée par le fait que, partout dans le
monde, il existe des exemples de radios communautaires diffusant a petite échelle sur les
mémes fréquences réservées par le domaine public de I’Etat, sans nécessairement avoir

une autorisation d’exploitation publique®’.

871 Qui est de fait une volonté du législateur d’accorder une réserve privative de caractére publique a ce
type de chose. Cf. supra: «Le refus d’une reconnaissance de la domanialité publique des données de
I’administration », en page 63.

672 Maxime Boul, « Les "public goods" : traduction juridique d’une notion économique », art. préc., p. 560.
673 V. Olivier Cachard, « Ondes magnétiques, une pollution invisible », Le monde diplomatique, Février
2017, p. 16.

674 En ce sens, v. Marcelo Scarone Azzi et Gloria Cecilia Sanchez, La législation sur la radiodiffusion
sonore communautaire : étude comparative des législations de treize pays, UNESCO, 2003,
Cl.2003/WS/1, 107 pages.

162



271. Dans un sens similaire, les données publiques répondent a la non-
exclusivité et a la non-rivalité des choses immatérielles®’. En effet, les données publiques
sont, comme tout élément d’information, la formulation d’une « réalité intrinséque [...]
communicable et successivement mise en forme et transmise [...] indépendante de son
support matériel et de la prestation qui la délivre, [...] constituant un produit autonome et
antérieur a tous les services dont elle pourra étre objet »°’®. Sous cet angle, les données
donnent une indication de I’état du réel et, comme elles peuvent réduire une incertitude,
elles peuvent simplement faire référence a quelque chose de vaste, de général, de relatif
a quelque chose, mais sans étre nécessairement utiles®’’. Par ailleurs, une fois diffusées
auprés du public, les données, y compris celles publiques, sont considérées comme
échappant a toute forme de réserve privative, en devenant des « choses communes
informationnelles » non-exclusives et non-rivales, c’est-a-dire qu’elles peuvent

difficilement faire a nouveau I’objet d’une exclusivité quelcongue.

272. C’est pour ces raisons que la théorie économique libérale justifie
I’intervention de I’Etat dans I’approvisionnement de public goods purs ou parfaits,
notamment parce que I’on considere que les lois du marché sont incapables de réguler
efficacement I’offre et la demande de cette sorte de biens (puisque leur gestion ne
représente pas un intérét économique substantiel pour les personnes privées)®’®, Les
notions de service public et de public good sont alors imbriquées et trouvent leur
fondement juridico-doctrinal dans le concept d’ « interdépendance sociale », développé
par Léon Duguit, qui concoit que I’Etat est objectivement limité par I’intérét général qui
commande I’accomplissement des missions de service public dans le but de maintenir
cette interdépendance®’®. D’aprés cette perspective juridico-économique, la diffusion des
données publiques, comme service public, se justifie par la nécessité de satisfaire les
besoins collectifs de la société, c’est-a-dire d’en faire un bien au profit du public. Les

données publiques étant corrélées a la nature des public goods assurant I’inappropriabilité

875 11 convient toutefois de noter que, contrairement aux ondes radio, qui existent naturellement en vertu
des lois de la physique, les données publiques sont, pour ce qui les concerne, le résultat d’une action
administrative.

676 pjerre Catala, « Ebauche d’une théorie juridique de I’information », in Le droit & |’épreuve du
numérigue. Jus ex Machina, pp. 224 et 227.

677 Jean-Christophe Galloux, « Ebauche d’une définition juridique de I’information », art. préc., p. 230.

678 Maxime Boul, « Les "public goods" : traduction juridique d’une notion économique », art. préc., p. 557.
679V, Léon Duguit, Les transformations du droit public, Librairie Armand Colin, Paris, 1913.
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en tant que bien non-exclusif, leur caractere non-rival est accordé par la diffusion

indiscriminée en faveur de I’'usage commun comme fonction du service public®.

273. La donnée publique est alors un « bien » non-exclusif et non-rival, en
termes économiques, qu’elle soit considérée par la nature méme qui caractérise
I’information comme un bien inappropriable, ou par sa finalité publique au sens ou elle
doit répondre a I’intérét commun de la société. 1l convient donc de procéder a
I’encadrement juridique de cette dimension non-exclusive et non-rivale, notamment des
données publiques en tant qu’éléments d’information non susceptibles d’une

appropriation exclusive.

Paragraphe 2. L’encadrement juridique des données publiques en

tant que « choses communes »

274. Pour Maxime Boul, le Conseil d’Etat (CE) aurait établi le parallélisme de
la non-rivalité et la non-exclusivité de données en tant que public goods, dans ses arréts
du 13 octobre 2010% et du 30 mars 2011°%%, relatifs a I’ouverture a la concurrence du
marché des jeux d’argent et de hasard en ligne. A I’examen, le CE estime, dans son
premier arrét, que les droits d’exploitation des résultats sportifs sont attribués aux seules
fédérations sportives, puisque « le droit d’exploitation de ces informations aux fins de
I’organisation a titre commercial de paris ne constitue pas un bien public » [nous
soulignons] ; dans le deuxiéme, « que le droit de consentir a I’organisation de paris sur
les manifestations ou compétitions sportives, qui s’appuie sur I’aléa qui existe, lors de
leur déroulement, sur les résultats qu’elles comportent et constitue ainsi I’une des
modalités de leur exploitation commerciale, n’a pas le caractére d’un bien public [nous
soulignons] ; que, deés lors, en incluant ce droit dans les droits d’exploitation définis a
I’article L. 333-1 du code du sport, I’article L. 333-1-1 n’a pas privé les opérateurs de
paris sportifs en ligne d’un bien dont ils auraient pu librement disposer et qu’ils auraient

eu I’espérance légitime de pouvoir exploiter ».

275. D’apres Jean-Gabriel Sorbara, cela signifie a contrario que les

informations qui ne sont pas protégées ou régulées par une législation spécifique

680 Maxime Boul, « Les "public goods" : traduction juridique d’une notion économique », art. préc., p. 559.
681 Conseil d’Etat, 5éme sous-section jugeant seule, 13 octobre 2010, Société Betclic Enterprises Limited,
n° 342142, Inédit au recueil Lebon.

882 Conseil d’Etat 30 mars 2011, Société Betclic Enterprises Limited, n° 342142, Lebon T. p. 828.
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entrainent en conséquence leur libre disposition et leur libre exploitation®®. Les éléments
d’information qui ne sont pas considérés comme des biens puisqu’ils ne font pas I’objet
d’un droit exclusif sont donc des choses communes informationnelles, non-rivales et non-
exclusives, dont chacun peut prétendre un usage commun. C’est cette caractéristique qui
donne aux données publiques, et aux données informationnelles en général, la qualité de
public goods au sens économique du terme et de res communes d’apres les conceptions

de la théorie juridique®4,

276. Si I’on pousse cette analyse a I’extréme, la réglementation de I’exploitation
des résultats sportifs restreint en effet le nombre des ayants droit, sans pour autant changer
la nature non-exclusive et non-rivale des résultats sportifs en tant que « données
informationnelles ». En fait et en droit, la non-appropriation des résultats sportifs est
garantie par les principes de la communication et de la libre circulation de I’information.
En revanche, seule I’exploitation commerciale est réservée aux fédérations sportives, sans
que cela signifie qu’ils ne puissent pas faire I’objet d’autres usages. Ainsi, les résultats
sportifs peuvent faire I’objet d’analyses, de comparaisons, de débats et méme de paris
entre particuliers, a condition qu’il n’y ait pas d’exploitation commerciale en tant que
droit économique réservé aux fédérations sportives®®. La faculté d’usage, en matiére
d’information, est alors déterminée par différents types de prérogatives, certaines étant
permissives et d’autres restrictives, en fonction de I’utilisateur et des intentions de celui-

ci dans I’utilisation ultérieure de I’information®86.

277. Nathalie Mallet-Poujol suit une analyse similaire en s’appuyant sur des
raisonnements juridictionnels émis a I’égard du droit d’auteur et de sa relation avec la
protection de certains éléments d’information®’. En effet, depuis I’arrét Didot-Bottin du
18 décembre 1924 de la Cour d’appel de Paris, il a été déclaré que « les noms, les adresses

et les divers renseignements dont se compose un annuaire tel que celui de la société Didot-

683 Jean-Gabriel Sorbara, « Le Conseil d’Etat découvre-t-il la notion de public goods ? », JCP G, n° 15,
avril 2011, p. 701.

884 Maxime Boul, « Les "public goods" : traduction juridique d’une notion économique », art. préc., p. 559.
685 Cette dimension de la propriété informationnelle sera analysée plus en avant, notamment en tant
qu’appropriation fictive. Or, il convient de souligner que, s’agissant d’informations, la propriété n’est qu’un
droit de nature économique. Cf. infra : « La propriété des données publiques en tant que fiction du droit »,
sur la page 164.

686 Anne-Sophie Foures-Diop, « Les choses communes (Premiére partie) », in Revue juridique de | ‘Ouest,
2011-1, p. 112.

%87 Nathalie Mallet-Poujol, « Appropriation de I’information : I’éternelle chimére », Recueil Dalloz, D.
1997, pp. 332 et 333.
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Bottin sont de notoriété courante et appartiennent [...] au domaine public » [nous
soulignons]®®. De méme, le 14 février 1990, la Cour d’appel de Paris a jugé que : « Ne
commet pas de faute I’auteur d’un ouvrage scientifique qui contient des informations
figurant dans un livre précédent, dés lors que, d’une part, cette présence n’est pas
révélatrice d’un quelconque emprunt et qu’il est, d’autre part, normal qu’un ouvrage,
méme de vulgarisation scientifique, utilise des informations qui, une fois divulguées, sont
dans le domaine public et en tire les mémes enseignements que I’ouvrage antécedent sans
encourir le reproche de reproduction systématique en utilisant le langage propre a la

matiére traitée »%°,

278. Le Tribunal de grande instance de Grenoble, quant a lui, a considéré dans
une décision du 9 mai 1984 que la protection du droit d’auteur « ne s’étend pas aux
éléments d’information qui, une fois publiés, échappent a toute appropriation »*°, Cela a
lieu, cependant, si leur composition et leur présentation sont sous une forme différente de
I’original®®. En d’autres termes, les éléments de I’information, que ce soient « des
adresses de laboratoires®®?, I’indication du nombre de population au début du siécle®®, la
composition d’équipes de football®® des renseignements administratifs (listes
d’établissements publics®® ou formalités®®), etc. sont en principe des choses dans
le domaine public » [nous soulignons]®®’. Si I’on tient compte des critéres versés dans la
premiére partie de cette étude, mieux vaut dire qu’il s’agit de choses appartenant a un

« domaine commun informationnel »%%, 1l en va de méme pour « les cotations des valeurs

6% Cour d’appel de Paris, 18 décembre 1924, D. 1925, Jur. p. 30 ; repris par Nathalie Mallet-Poujol,
« Appropriation de I’information : I’éternelle chimére », art. préc., p. 332.

689 Cour d’appel de Paris, 4° chambre A, 14 février 1990, Couturier c/Pflieger, Recueil Dalloz 1990, p. 72.
89 Tribunal de grande instance de Grenoble, réf., 9 mai 1984, UFC 38 ¢/ Carrefour, D. 1985. somm. 309,
obs. Colombet.

891 André R. Bertrand, 2010, Chapitre 102 — Relations entre le droit d’auteur, les autres droits privatifs et la
protection des créations non protégées par un droit privatif, Dalloz action Droit d’auteur, p. 65.

892 Cour d’appel de Paris, 4¢ ch., 6 octobre 1995, Labo France Editeur ¢/Spectra 2000, RIDA, avril 1996,
p. 308.

693 Cour d’appel de Paris, 4¢ ch., 14 octobre 1993, Carré et Neudin ¢/ SA L’image Document, RIDA, avril
1994, p. 241.

89 Cour d’appel de Versailles, 31 mars 1981, citpe in D. 1983, IR p. 89, obs. Colombet

89 Cour d’appel de Paris, 6 mai 1987, D. 1988, Somm. P. 202, obs. Colombet

6% Cour d’appel de Paris, 13 septembre 1995, RIDA, avril 1996, p. 287

%97 Notes 686 a 694 reprises par Nathalie Mallet-Poujol, « Appropriation de I’information : I’éternelle
chimére », art. préc., p. 332.

6% A cet égard, cf. supra : « Vers la reconnaissance d’un ‘domaine commun informationnel* ? », p. 78.
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ou titres [qui] ne sont pas, comme tout prix de produits, susceptibles d’appropriation®® »,

ou bien « les numéros de téléphone, qui ne sont pas la propriété de leurs usagers’® ».

279. On peut alors convenir que les données publiques, comme tout autre
élément d’information, étant donné leurs caractéristiques non-exclusives et non-rivales,
une fois diffusées auprés du public, sont en principe des «choses communes
informationnelles ». Des lors, I’octroi d’un droit exclusif d’exploitation économique ne
protege pas les données elles-mémes mais répond & une volonté de protéger I’ccuvre
intellectuelle qui faconne I’architecture de la base de données (droit d’auteur), ainsi que
I’investissement matériel, physique ou économique substantiel qui en est a I’origine (droit
sui generis). Cela étant, c’est cette méme volonté qui décide de laisser libres de droits
certains éléments, notamment les données publiques dont la volonté du législateur a été
de privilégier I’'usage commun du public sur le droit de I’administration en tant que

titulaire ou productrice de données.

280. Tenant compte de ce fait, les données publiques font partie d’une
« communauté de choses » qui a été organisée par le droit. En I’espéce, I’article 6 de la
LRN établit que les administrations doivent publier en ligne « [lJes bases de données,
mises a jour de facon réguliére, qu’elles produisent ou qu’elles recoivent et qui ne font
pas I’objet d’une diffusion publique par ailleurs », ainsi que « [I]es données, mises a jour
de facon réguliere, dont la publication présente un intérét économique, social, sanitaire
ou environnemental »", L’article 9 de la LRN'® consacre également que «[l]a
réutilisation [de données publiques] est gratuite » et « peuvent étre utilisées par toute

personne qui le souhaite & des fins autres que celles de la mission de service public »"%,

89 Tribunal de commerce de Compiegne, 2 juin 1989, Société de bourses francaises ¢/ Société option
service et cotes desfosses, Droit de I'informatique et des Télécoms 1989-4, p. 60, note N. Poujol.

700V, Conseil d’Etat, 29 janvier 2003, Syndicat national de la télématique, Propriété intellectuelles, octobre
2003, n° 9, p. 460, obs. Jean-Michel Bruguiére.

7011 0i n° 2016-1321 du 7 octobre 2016 du JORF n°0235 du 8 octobre 2016, modifiant Iarticle L312-1-1
du CRPA.

702) 01 n°2016-1321 du 7 octobre 2016 du JORF n°0235 du 8 octobre 2016, modifiant I’article L321-1 du
CRPA

03 Article L321-1 du CRPA, ; modifié par I’article 9 de la LOI n° 2016-1321 du 7 octobre 2016. JORF
n° 0235 du 8 octobre 2016.
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L’article 11, quant a lui, prévoit que les administrations « ne peuvent faire obstacle a la

réutilisation du contenu des bases de données qu’[elles] publient »%4,

281. Si la nature non-exclusive et non-rivale de la généralité des données est
niée en principe par le droit positif, ce n’est pas le cas des données publiques pour
lesquelles la loi et la jurisprudence ont confirmé la volonté de refuser une réserve
privative, notamment par le refus de la reconnaissance de droits patrimoniaux a
I’administration tels que le droit sui generis. En effet, la jurisprudence du Conseil d’Etat
du 8 février 2017 souligne que: «[...] les établissements, organismes ou services
culturels [publics...], ne sont pas des tiers au sens et pour 1’application du c) de I’article
10 de la loi du 17 juillet 1978, [pouvant] se fonder sur les droits que tient le producteur
de bases de données de I’article L. 342-1 du Code de la propriété intellectuelle, pour
s’opposer a I’extraction ou a la réutilisation du contenu de telles bases, lorsque ce contenu

revét la nature d’informations publiques au sens des dispositions du méme article »"%,

282. Par conséquent, a quelques exceptions pres, les données publiques sont
exemptées de la protection de la propriété intellectuelle, ce qui signifie que, méme si
I’administration peut bénéficier de droits moraux, elle ne peut se voir reconnaitre des
droits patrimoniaux. La propriété des choses informationnelles, bien que par nature non-
exclusive et non-rivale, reléve donc du droit positif et n’est organisée que par le droit lui-
méme. La réserve privative accordée n’est rien d’autre que la reconnaissance d’un droit
économique dans le but d’exploiter de maniére exclusive la base de données et de protéger
son architecture ou I’investissement matériel, physique ou économique substantiel sur
celle-ci. Cette exclusivité économique est néanmoins exclue a I’administration pour
laquelle les acteurs du droit ont imposé la gratuité des données publiques. Il est donc
nécessaire de décrypter la nature de cette asymétrie des droits de propriété, ce qui
permettra d’entrevoir le passage de la donnée publique « chose commune » a celle de la

donnée publique « bien commun » de I’information.

704 « Sous réserve de droits de propriété intellectuelle détenus par des tiers » et celles dont la « mission de
service public a caractére industriel ou commercial [est] soumise & la concurrence ». Article 11 de la LRN
modifiant I’article L321-3 du CRPA.

795 Conseil d’Etat, 10éme — 9&me ch. réunies, décision du 8 février 2017, Notrefamille.com ¢/ Département
de la Vienne, no. 389806.
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Section 2. La transformation de la donnée publique « chose commune » a

celle de la donnée publique « bien commun » de I’information

283. Pour commencer, il est pertinent de différencier les données en tant que
« choses informationnelles », des données en tant que « biens informationnels ». En effet,
la chose est une notion premiere qui préexiste au droit et qui peut exister avant le droit et
sans le droit. Les données informationnelles se présentent, en ce sens, d’abord comme des
réalités brutes, c’est-a-dire comme des choses, avant de pouvoir entrer dans la catégorie
juridique des biens, puisque toutes les choses qui existent ne sont pas nécessairement des
biens pour le droit’®. Parmi ces choses, il y a les choses dites « incorporelles »,
« immatérielles » ou « intangibles », dont la transposition dans la catégorie juridique des
biens correspondrait a ce que sont les biens «incorporels », «immatériels » ou

« intangibles »"%7,

284. Afin d’élucider le passage par lequel la donnée en tant que «chose
informationnelle » se transforme en donnée « bien informationnel », la théorie du droit
de la propriété fonde son analyse sur un héritage de la doctrine classique qui renvoie a un
monde ancien dans lequel le droit de propriété s’exerce, principalement, sur des choses
matérielles’®. Or, I’univers des données numériques, qui est le résultat du progrés
technologique, s’accorde de moins en moins avec une telle théorie et ses droits’®. En
effet, cette théorie continue de se positionner comme le modele de prédilection pour
expliquer le passage du monde des choses a celui des biens’'°. Néanmoins, il convient de
noter que les données informationnelles ne sont jamais au sens strict matériellement
appropriées et ne deviennent des biens qu’au moment ou une personne peut les exploiter

économiquement dans le monde extérieur’!. En d’autres termes, s’agissant des données,

76 Jean-Christophe Galloux, « Ebauche d’une définition juridique de I’information », art. préc., p. 232.

707 Jean-Christophe Galloux, Essai de définition dun statut juridique pour le matériel génétique, thése en
droit, Bordeaux, 1988, p. 54 et s.

%8 Sur ce point, cf. supra : « Le refus d’une reconnaissance de la domanialité publique des données de
I’administration », en page 63 ; v. également Lucien Rapp, « De la domanialité publique a I’appartenance
publigue. Une évolution dans la révolution ! », in Genevieve Koubi (dir.), Propriété et Révolution, Actes
du colloque de Toulouse, 12-14 octobre 1989, 1990, p. 165 ; repris par Maxime Boul, « Les "public goods" :
traduction juridique d’une notion économique », art. préc., pp. 560-561.

799 V. Bernard d’Espagnat, A la recherhce du réel, Bordas, 1981 ; repris par Jean-Christophe Galloux, «
Ebauche d’une définition juridique de I’information », art. préc., p. 232.

"0V, Plianol et Ripert, Traité de droit civil francais, t. 2, par Planiol, n° 51, p. 58 ; Jean-Marc Mousseron,
Jacques Raynard et Thierry Revet, « De la propriété comme modéle », in Mélanges offerts a Colomer,
Litec, 1993, n°® 14, pp. 281-305 ; repris par Jean-Christophe Galloux, « Ebauche d’une définition juridique
de I’information », art. préc., p. 232.

1 Jean-Christophe Galloux, « Ebauche d’une définition juridique de I’information », art. préc., p. 232.
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il ne peut y avoir de propriété, mais simplement une production, une détention et une

capitalisation.

285. Diverses techniques de « réserve » de I’information remettent ainsi en
cause la propriété des données en tant qu’objets juridiques du droit des biens. Il s’agit
notamment des techniques contractuelles ou de la responsabilité civile ou pénale, qui
permettent de restreindre I’accés et I’utilisation de certains éléments d’information a des
tiers, car ils sont considérés comme des actifs immatériels stratégiques de nature privée’*2,
Si I’on tient compte de ce fait, comme I’interroge a juste titre Jean-Christophe Galloux,
la nature juridique de ces techniques a-t-elle pour but de transformer la chose en bien, ou
précisément le contraire, de marquer une limite a cette transformation 2’3 En tout état de
cause, il faut souligner que ni la valeur économique des données, ni la valeur utilitaire de
celles-ci, ne sont suffisantes pour leur attribuer le qualificatif de biens au sens juridique,
comme cela pourrait étre le cas, par exemple, en économie ou I’on considére les choses

comme des « biens » en raison de leur utilité et de leur valeur capitalisable’*.

286. En effet, le droit positif considére que les éléments informationnels, qui ne
font pas I’objet d’un droit exclusif, peuvent circuler plus ou moins librement du moins
jusqu’ace que I’on reconnaisse la nécessité juridique d’organiser leur réserve privative’?®.
L’organisation des données par le droit donne alors lieu & un écosystéme complexe de
réserves privatives qui sont reconnues comme des mécanismes d’appropriation des
choses informationnelles. Ceci étant, les données publiques font partie de I’exception
puisque, on le rappelle, les acteurs du droit ont choisi de privilégier explicitement la
diffusion spontanée et la gratuité de réutilisation de celles-ci, sur le droit de production

qui pourrait étre reconnu au profit de I’administration.

287. On analysera donc la nature juridique d’une telle forme d’appropriation
des choses informationnelles, notamment sous I’angle de la propriété des données

publiques comme une fiction de droit (1). Ensuite, on traitera la réserve « ouverte » de la

712 Jean-Marc Mousseron, « Valeurs, biens, droits », in Mélanges en hommage a André Breton et Fernand
Derrida, 1991, p. 281 et s. ; repris par Jean-Christophe Galloux, « Ebauche d’une définition juridique de
I’information », art. préc., p. 232 ; v. également : Louis-David Benyayer et Chignard Simon, « Focus - Les
enjeux économiques de I’ouverture des données : pas de marché, pas de valeur », Informations sociales,
vol. 191, n° 5, 2015, p. 38..

713 Jean-Christophe Galloux, « Ebauche d’une définition juridique de I’information », art. préc., p. 232.

714 Pour une comparaison de la notion de « bien » dans les deux disciplines, cf. supra : « Les éléments de
la propriété saisis par les théories économique et juridique », en page 153.

15 Jean-Christophe Galloux, « Ebauche d’une définition juridique de I’information », art. préc., p. 232.
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jouissance comme forme d’appropriation fictive des données publiques, en tant

qu’éléments informationnels dont I’administration est effectivement un sujet de droit (2).

Paragraphe 1. La propriété des données publiques en tant que fiction
du droit

288. Le droit de propriété sur les choses informationnelles trouve son origine
dans ce que I’on appelle une fiction du droit. Cela est possible puisque, du point de vue
des non-juristes, toute forme d’organisation humaine a grande échelle serait fondée sur la
coopération donnant lieu a des récits communs qui n’existent que dans I’imaginaire
collectif. Selon la discipline, ces récits entre individus sont appelés «fictions »,
« constructions sociales » ou « réalités imaginaires »"*¢, En effet, depuis ce que I’on
appelle la « révolution cognitive », on considére que les individus ont vécu une double
réalité : d’une part, une réalité objective qui comprend des choses matérielles telles que
les arbres, les rivieres et les montagnes ; d’autre part, une réalité subjective qui fait
référence aux Etats, aux lois, a la justice et aux droits de I’homme, entre autres’*’. Aucun
de ces derniers concepts n’existe a I’origine dans le monde naturel ; on ne les trouve que
dans I’imaginaire commun en tant que partie d’une organisation sociale évolutive qui a

été créée, acceptée et améliorée sous la forme d’un systéme politique et juridique’®.

289. Le dictionnaire Larousse définit la fiction comme une : « [c]réation de
I’imagination ; ce qui est du domaine de I’imaginaire, de I’irréel »"*°. Dans le langage
juridique, selon la définition donnée par Gérard Cornu, la fiction renvoie a une : « artifice
de technique juridique (en principe réservé au législateur souverain), un ‘mensonge de la
loi” (et bienfait de celle-ci) consistant a ‘faire comme si’, a supposer un fait contraire a la
réalité, en vue de produire un effet de droit »"?°. La fiction en droit est donc la
conséquence d’une technique, le résultat de la recherche juridique, qui emploie un
« modele empirique-logique [...] issu du positivisme scientifique [...] qui, dans sa

dimension empirique [...] exige que les connaissances se fondent sur une observation

16 Nous nous appuyons, pour cela, sur le raisonnement présenté par I’historien : Yuval Noah Harari,
Sapiens : Une breve histoire de |’humanité, traduction de Pierre-Emmanuel Dauzat, Albin Michel, 2015,
p. 44.

7 |bidem, p. 41.

18 |bidem, p. 42.

19 Définition Larousse [En ligne]. Consulté le 27 avril 2022 :
https://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/fiction/33587

20 Gérard Cornu, Vocabulaire juridique, 6éme éd., Paris, Quadrige, PUF, 2004, p. 402.
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objective du réel. [...] Dans sa dimension logique, le positivisme scientifique veut que
I’élaboration des connaissances a partir des données brutes se fasse conformément aux
exigences de la logique formelle, dont le raisonnement mathématique constitue la
manifestation la plus aboutie »"?!. Dans le méme ordre d’idées, la fiction émane de
I’herméneutique « qui, dans une conception large, englobe les courants interprétativiste
et constructiviste qui se sont développés dans plusieurs domaines des sciences

humaines »'%2,

290. L’objectif de la fiction juridique est alors de contribuer a la fonction
primaire du systeme légal qui est celle de formuler des réponses en fonction d’une
complexité de faits qu’il tente d’organiser’?®. Sans entrer dans les débats entre
jusnaturalisme et positivisme, le droit est lui-méme considéré comme le résultat d’une
fiction, manifestement technique, qui crée une réalité subjective (juridique) avec ses
propres concepts, classifications et régles’*. L Etat, lui, est également une fiction du droit
qui réaffirme la construction juridique indispensable a I’existence et a la cohérence du
systéme social’®. En d’autres termes, la fiction juridique est le résultat d’un processus
cognitif organisé, qui peut donner lieu a des réalités subjectives ou représentations
relatives qui sont classées, appliquées et évoluent dans le temps’®.

291. Cela étant, la fiction juridique permet la création de catégories juridiques
qui donnent naissance & des statuts attribués a chaque institution et d’ou émane toute une
série de regles et de principes qui, en interagissant, permettent aux institutions d’étre
opérationnelles. Cependant, pour que cette « magie du droit » existe dans la réalité, il faut
une légitimation que seule la pratique sociale peut lui accorder’?’. Cette reconnaissance

de I’irréel est ce qui soutient la capacité du droit positif a élargir les catégories juridiques,

2L Michelle Cumyn et Mélanie Samson, « La méthodologie juridique en quéte d’identité », Revue
interdisciplinaire d ‘études juridiques, n°® 2, vol. 71, 2013, p. 4 et s.

22 Jihen Missaoui, « La fiction juridique en droit international public, ou le miroir sans strie des réalités
dérangeantes », Mediterranean Journal of Legal Research [en ligne], p. 2.

2 Michel Miaille « Désordre, droit et science » in Théorie du Droit et science, Paul Amselek (dir.), coll.
« Léviathan », Paris, Pedone, 1994, pp. 87-103 ; répris par Jihen Missaoui, « La fiction juridique en droit
international public, ou le miroir sans strie des réalités dérangeantes », art. préc., p. 3.

724 Christine Biquet, « Les fictions en droit », Revue de la Faculté de Droit de I'Université de Liege,
Bruxelles, 2013, p. 276.

725 Jihen Missaoui, « La fiction juridique en droit international public, ou le miroir sans strie des réalités
dérangeantes », art. préc., p. 2.

726 Christine Biquet, « Les fictions en droit », art. préc., p. 276.

727 Jihen Missaoui, « La fiction juridique en droit international public, ou le miroir sans strie des réalités
dérangeantes », art. préc., 4.
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notamment des sujets au-dela des personnes physiques’?®. Par exemple, la naissance de
I’Etat, en tant que personne juridique, est inscrite dans cette tessiture et la fiction
juridique, en tant que théorie explicative de la personnalité, est légitimée par des
considérations utilitaires et propriétaires qui sont étroitement liées a la pratique d’un
commerce juridique, & la possession de la chose et a son exploitation’?°.

292. Dans ce contexte, la fiction juridique est un outil multiple utilise d’abord
pour créer la personne publique, sa personnalité et son domaine, ensuite pour en faire un
sujet de droits et d’obligations et, enfin, pour pouvoir posséder, acquérir ou disposer de
biens, comme s’il s’agissait d’une personne physique”°. Autrement dit, la création des
personnes juridiques, notamment les personnes publiques, est une fiction du droit ; la
possibilité qu’elles puissent étre propriétaires est une continuité de cette fiction du droit ;
la propriété des choses sans matiere par des personnes également sans corps ne serait en

ce sens qu’aller plus loin dans la fiction juridique en tant que technique du droit.

293. Pourtant, il convient de noter qu’il existe une autre théorie, celle de la
« propriété collective », qui s’oppose a la « fiction juridique » comme théorie originelle
du patrimoine des personnes juridiques. Si I’on reprend les mots d’Aurélien Camus, « la
théorie de la fiction légale apparait insatisfaisante en ce qui concerne la nature et les
modalités des relations entre la personne morale et les personnes physiques qui la
composent. La personne morale est une unité juridique qui absorbe I’ensemble des
individualités, mais ces mémes individualités ne sont que des tiers vis-a-vis d’elle. La
doctrine opposée a la théorie de la fiction légale met justement en exergue ses
conséquences en matiére d’exercice du droit de propriété. Les actes produits a cette
occasion ne sont pas imputés aux personnes physiques, mais directement a la personne
morale. La théorie de la fiction légale occulte ainsi les véritables bénéficiaires de la

jouissance de la chose, c’est-a-dire les membres de la collectivité »™2.

294. N’ayant pas I’intention d’entrer dans un tel conflit, on se limitera ici &

souligner que I’Etat et la propriété des personnes morales sont tous deux des idées d’une

728 Ayrélien Camus, Le pouvoir de gestion du domaine public, Thése de doctorat en droit public, Ecole
doctorale Droit et Science politique (Nanterre), p. 44.

729 | bidem, p. 47.

730y, Théophile Ducrocq, Cours de droit administratif, t. 1, 2e éd., E. Thorin, Paris, 1877, p. 398 ; Anselme
Batbie, Traité théorique et pratique de droit public et administratif, t. V, 28 éd., 1885, p. 2 ; repris par
Aurélien Camus, Le pouvoir de gestion du domaine public, op. cit., p. 48.

81 Aurélien Camus, Le pouvoir de gestion du domaine public, op. cit., p. 48.
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organisation sociale, fruit de la capacité cognitive et coopérative a grande échelle de I’étre
humain, I’une ne pouvant pas exister sans I’autre, qui se mateérialise et évolue dans le
cadre d’une construction juridique, politique et sociale. Sans ces concepts, la réalité du
genre humain ne se limiterait qu’a la réalité objective primitive, quelque chose que Robert
Joseph Pothier qualifiera en 1781 de « communauté négative », c’est-a-dire I’ensemble
des choses matérielles qui « existait a I’origine en ce sens que la terre était également
ouverte a tous »"2, Elle est une hypothése nécessaire a la « communauté positive », le
fondement a partir duquel elle se déploie en tant que communauté originelle, avant
I’existence des « communautés positives » qui lui seront superposées et qui exigeront de
la Terre et de sa matiere «sa conversion en terre, en propriété, en culture, [et] en

territoire »/33,

295. S’agissant des données publiques en tant qu’éléments informationnels,
donc dépourvus de matiére par nature, si par essence « le domaine immatériel [appartient]
a l’universalité de jouissance du genre humain, il arrive cependant que le droit civil y
crée, par une appropriation fictive, certaines parts exclusivement réservées »34, Le
caractere fictif de I’appropriation qui permet la reconnaissance de droits privatifs sur les
choses informationnelles, qu’elles soient publiques ou privées, est alors le fruit de I’art
juridigue et n’a son fondement qu’au sein du méme droit, contrairement a la propriéte sur
les biens matériels qui conduit & sa conceptualisation physique et souveraine’®. En
d’autres termes, la propriété sur les choses incorporelles, n’étant pas matériellement
possedables, la propriété convenue est le résultat de la fiction en tant que technique du
droit. Par conséquent, la propriété ne s’exerce pas stricto sensu sur les données en tant
que choses informationnelles mais plutdt sur les moyens qui permettent leur
objectivation, ainsi que sur les actions et les processus qui permettent de les capitaliser et

de les exploiter, notamment les droits exclusifs.

732 Robert Joseph Pothier, « Droit a la propriété », Traité sur différentes matiéres du droit civil, 1781, article
premier ; repris par Communauté des Chercheurs sur la Communauté, « La communauté négative » [en
ligne]. Consulté le 4 juin 2020 : https://communautedeschercheurssurlacommunaute.wordpress.com/la-
communaute-negative/# ftnl

733 Communauté des Chercheurs sur la Communauté, « La communauté négative », art. préc. [en ligne]
73 Augustin-Charles Renouard, Traité des droits d’auteur, dans la littérature, les sciences et les beaux-arts,
troisieme partie, 1898, p. 214 ; repris par Mikhail Xifaras, La propriété : étude de philosophie du droit,
PUF, 2004, p. 403.

35 Mikhail Xifaras, La propriété : étude de philosophie du droit, op. cit., p. 404.
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296. Pour illustrer ce qui préecede, I’appropriation des données ne s’exerce que
par le moyen de la base de données et prend la forme de droits exclusifs permettant
I’exploitation économique de ces choses informationnelles. Il s’agit donc de droits
exclusifs en tant que formes sui generis donnant lieu a une appropriation fictive indirecte
par le droit. De cette maniere, I’appropriation impossible des choses dénuées de matiere
ne s’oppose pas a I’appropriabilité des moyens d’interprétation ou d’analyse des données,
ainsi que des fruits et produits qui en émanent. Cette formulation de I’appropriation
matérielle de I’immatériel est certainement complexe : c’est le « caractere éminemment
paradoxal de ce droit, qui réalise I’appropriation des fruits que procure un bien

inappropriable »"3,

297. En ce qui concerne I’administration et les données publiques, bien qu’elle
ne puisse étre propriétaire en raison d’une exclusion du droit, elle est néanmoins reconnue
comme la « titulaire » des données qu’elle produit. Sa « titularité » est ainsi reconnue et
les termes « propriété » et « paternité » sont différenciés : la « propriété » étant concue
un droit réel, tandis que la « paternité » étant un droit moral appartenant a la personne
publique. En ce sens, pour certains auteurs comme Mikhail Xifaras, le terme « réserve »
semble plus approprié pour désigner la jouissance exclusive accordée dans le cas de
choses informationnelles”’. Ceci étant, I’administration ne peut qu’exceptionnellement
réserver certaines informations de maniere exclusive, notamment lorsqu’elle partage des
droits de propriété intellectuelle avec des tiers’®. La propriété des choses
informationnelles, ainsi que la réserve de leur jouissance, sont toutes deux le fruit de la

technique de la fiction du droit.

Paragraphe 2. La réservation de la jouissance comme appropriation

fictive des données publiques

298. Avant toute chose, il convient de noter que s’approprier les choses
matérielles c’est, en fait ou par analogie, les intérioriser comme quelque chose qui est
propre ; au contraire, exprimer des idées, produire des données, écrire une ceuvre OU Créer

des connaissances c’est extérioriser ce qui vient de soi, c’est-a-dire se départir de certains

736 |bidem, p. 403.

37 |bidem, p. 343

738 C’est la constante qui a été maintenue en ce qui concerne les informations contenues dans les articles L.
321-2, L. 321-3 et L311-5 du CRPA.
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éléments subjectifs pour leur donner une existence indépendante et objective dans le
monde réel”. L appropriation de choses informationelles comme les données est en soi
quelque chose de fictif : elle n’existe que dans le droit et grace au droit. Pour cette raison,
Mikhail Xifaras qualifie ce type d’appropriation de « révolution théorique » : «La
propriété désigne désormais la réservation exclusive plutét qu’une maitrise physique [...]
Mais pour nominal qu’il soit, le triomphe de I’expression ‘propriété intellectuelle’ est
d’une grande importance pratique. On s’accorde désormais a penser qu’il favorise
grandement I’extension de ces droits a de nouveaux objets, le renforcement des
prérogatives de leurs titulaires, la convergence des regimes juridiques des divers types de
créations et le renforcement idéologique de leur légitimité (‘propriété’, ca fait mieux que

‘monopole temporaire”) »".

299. Le droit de propriété accordé sur les choses immatérielles est alors un
monopole d’exploitation économique. Le mot « monopole » vient du latin monopolium
et du grec monopdlion; monos voulant dire «seul », alors que pdlein signifiant
« vendre »", D’aprés Augustin-Charles Renouard : « [c]’est le droit de vente réservé,
soit a un seul étre individuel ou collectif, soit a une seule catégorie d’étres individuels ou
collectifs déterminés. [...] Le monopole n’est pas un simple fait ; c’est le titre juste ou
injuste d’un droit positif qui, fermé a tout le monde, n’est ouvert que pour un seul ou pour
plusieurs. 1l est toujours un privilége ; mais un privilege n’est monopole que s’il confére

la privative attribution de disposition vénale d’une chose ou d’un service »2,

300. En d’autres termes, le privilege accordé comme réserve exclusive sur les
choses informationnelles est un monopole dérivé de I’exploitation économique de la
chose et non de la chose elle-méme. Plus que de propriété en tant que droit réel, il s’agit
d’un droit économique qui réglemente les utilisations commerciales faites de la chose. Le

privilége de I’exploitation économique est ce qui confere aux données la caractéristique

739 Mikhail Xifaras, La propriété : étude de philosophie du droit, op. cit., p. 367.

40 Mikhail Xifaras, « Le copyleft et la théorie de la propriété », Séminaire international « Propriété et
Communs. Les nouveaux enjeux de I’accés et de I’innovation partagés », Paris, 25 au 26 avril 2013 ; repris
par Pierre Dardot et Christian Laval, « Commun : Essaie sur la révolution au XXle siécle », La Découverte,
2014, p. 146-147.

741 Dictionnaire Larousse [en ligne].

42 Augustin-Charles Renouard, Du droit industriel dans son rapport avec les principes du droit civil sur les
personnes et les choses, Paris, Guillaumin, 1860, p. 339 ; repris par Mikhail Xifaras, La propriété : étude
de philosophie du droit, op. cit., p. 405.
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de « bien » dans la réalité objective. Il n’y a donc pas de propriété a proprement parler,

mais seulement un monopole d’exploitation reconnu sur la chose.

301. En effet, le monopole économique n’interdit pas I’accés possible a la base
de données par un tiers et I’extraction illégale d’une copie frauduleuse de la base est la
preuve la plus évidente de la propriété fictive d’une chose non-appropriable’3. Ainsi,
dans la réalité objective, la propriété d’une chose peut étre perdue de droit, mais cela
n’implique pas nécessairement la perte de fait de la possession sur cette chose. En
revanche, dans la réalité subjective, il n’y a tout simplement pas de possession et les actes
de piratage de bases de données n’impliquent en aucun cas une dépossession des données
en tant qu’éléments informationnels. L’acces a la base de données est, en ce sens, toujours
possible et les concepts de libre disposition et de gratuité doivent étre différenciés lorsque
I’on parle de propriété sur des choses immatérielles™. Enfin, si I’accés économique aux

données peut étre réservé de jure, I’accés intellectuel, lui, reste de facto toujours ouvert’®.

302. Les différents types de réserves privatives « ouvertes » ou « fermées » sur
les choses informationnelles, bien qu’elles s’accordent avec I’inappropriabilité « réelle »
des donneées, sont néanmoins les mécanismes de cloisonnement de ces éléments en tant
que partie d’un « domaine commun informationnel » qui est vidé dans sa substance par

le privilége d’une jouissance économique exclusive’®. La fiction juridique se présente

3 Article 323-1 du Code pénal : « Le fait d’accéder ou de se maintenir, frauduleusement, dans tout ou
partie d’un systéme de traitement automatisé de données est puni de deux ans d’emprisonnement et de 60
000 € d’amende », modifié par Loi n°2015-912 du 24 juillet 2015 - art. 4, JORF n°0171 du 26 juillet 2015 ;
de méme, la Cour de justice de I’Union européenne a considéré que : « les notions d’extraction et de
réutilisation [...] doivent étre interprétées comme se référant a tout acte non autorisé d’appropriation et de
diffusion au public de tout ou partie du contenu d’une base de données. Ces notions ne supposent pas un
acces direct a la base de données concernée », Arrét de la Cour (grande chambre) du 9 novembre 2004, The
British Horseracing Board Ltd et autres contre William Hill Organization Ltd., demande de décision
préjudicielle : Court of Appeal (England & Wales) (Civil Division) - Royaume-Uni.), Affaire C-203/02,
European Court Reports 2004 1-10415 ; enfin, v. Tristan Berger, « Qualifier le téléchargement illégal de
données : soustraire ou extraire, telle est la question », Revue Lamy Droit de I’'immateériel, Lamy (imprimé)
/ Wolters Kluwer édition électronique, 2015, hal-01206951.

44 Mikhail Xifaras, La propriété : étude de philosophie du droit, op. cit., p. 405.

5\, Michel Vivant, « Touche pas a mon filtre ! Droit de marque et liberté de création : de I’absolu et du
relatif dans les droits de propriété intellectuelle », JCP, éd. E., 1993, I, 251, n° 5 ; Jean-Marc Mousseron,
et Michel Vivant, « Les mécanismes de réservation et leur dialectique : le terrain occupé par le droit »,
Cahiers de droit de I’entreprise, 1988-1, p. 2 ; repris par Marie-Alice Chardeaux, Les choses comunes, op.
cit., p. 155.

46 En effet, si ’on s’en tient aux principes qui ont inspiré le mouvement du « logiciel libre », la
reconnaissance excessive de droits exclusifs, au lieu de favoriser le progrés de la connaissance
informatique, le ralentit, entrainant une sous-utilisation des ressources. V. Silvére Mercier et Philippe
Eynaud, « Le droit d’auteur au défi des biens communs de la connaissance », Juris associations, 2014, n°
501, p. 28.
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alors comme la technique qui permet I’appropriation fictive des seuls éléments matériels

auxquels la communauté des choses, en particulier immatérielles ne peut résister’’,

303. Par ailleurs, la réserve de jouissance comme appropriation fictive est
également montrée comme la cause probable de la disparité matérielle qui existe entre les
individus dans [I’accés égalitaire aux données comme choses communes
informationnelles’®. En effet, comme le souligne a juste titre Mikhail Xifaras, si
I” « égalité naturelle » est la condition du « communisme juridique », les deux lois du
domaine immatériel que sont I’ « inégalité des talents » et la « libre disposition » ne
peuvent que se contredire dans le temps, sauf a renoncer au domaine de la justice en
traitant comme égaux ceux qui sont par nature inégaux’®. Dés lors, si les données
publiques sont en principe librement et gratuitement accessibles et réutilisables, ces
principes sont en contradiction avec I’inégale capacité technologique des assujettis

auxquels elles sont destinées’°.

304. Plus précisément, il s’agit de I’institutionnalisation de la propriété sur les
choses immatérielles. Bien que fictive, cette propriété est materiellement effective
puisqu’elle réserve un monopole d’expoitation économique sur des choses non
appropriables. Dans ce contexte, pour certains auteurs, la propriété de I’ immatériel est la
consequence de I’expansion illimitée de I’empire de I’lhomme sur les mondes matériel et
immatériel qui s’oppose a tout type de « communauté de biens »"1. Pour d’autres auteurs,
elle serait le résultat de la capacité cognitive qui caractérise I’étre humain en tant

qu’espéce’™?. En tout état de cause, une chose est certaine, la propriété sur les choses

47 Mikhail Xifaras, La propriété : étude de philosophie du droit, op. cit., p. 406.

748 Pour une critique de la prétendue égalité d'acces, cf. supra : « La transformation numérique de 1’Etat :
un processus démocratique, pluriel et représentatif de tous les acteurs de la société ? », en page 46 ; v.
également Adel Ben Youssef, « Les quatre dimensions de la fracture numérique », Réseaux, vol. 127-128,
n°5, 2004, pp. 181-209 ; Luc Vodoz, « Fracture numérique, fracture sociale : aux frontieres de I’intégration
et de I’exclusion », SociologieS, art. préc. ; Fabien Granjon, « Fracture numérique », Communications, Vol.
88, No. 1, 2011, pp. 67-74.

749 Mikhail Xifaras, La propriété : étude de philosophie du droit, op. cit., p. 406.

750 11 faut rappeler que la valeur ajoutée des données dépend de la capacité technologique d’une personne a
posséder et gérer une grande quantité de données ; or, pour la plupart des personnes publiques, ceci ce n’est
pas le cas et les possibilités de capitalisation de leurs données deviennent plus complexes et sont
généralement soumises a une réglementation stricte. La fracture numérique comprend donc également la
sphére publique. Cf. supra: « La possibilité d’une exploitation publique des données soumise & une
réglementation étatique stricte », en page 55.

51 Mikhail Xifaras, La propriété : étude de philosophie du droit, op. cit., p. 407.

52 Yuval Noah Harari, Sapiens : Une bréve histoire de | humanité, op. cit., p. 44.
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immatérielles semble étre une penétration de la science économique dans la doctrine

classique du droit des biens.

305. Ceci explique pourquoi, en introduisant le concept économique de rareté
dans le monde de I’'immatériel, on donne une valeur monétaire & la donnée en lui
accordant le caractere d’exclusive en tant qu’élément principal de la propriété. En d’autres
termes, I’exclusivité ne se produit pas dans le « domaine commun informationnel » qui
est par nature infini, mais dans celui de I’exploitation économique en tant que droit
exclusif qui s’avere étre la caractéristique fondamentale de la propriété sur les choses
immatérielles. Les différentes techniques de réserves privatives protegent alors, tout
comme la science économique, la valeur capitalisable et utilitaire des données, bien
gu’avec des teintes hybrides entre la théorie juridique et économique des biens, par

rapport a un « domaine commun » des « choses informationnelles ».

306. Or, si la réserve de la jouissance est I’élément déterminant de
I’appropriation fictive, il ne fait aucun doute que la nature immatérielle des informations
permet de recréer la communauté des biens et la capacité cognitive de I’étre humain de
transformer les données de « choses communes » en « biens communs informationnels ».
C’est ce qui se passe, par exemple, avec les réserves dites « ouvertes » qui permettent de
cataloguer les données comme des biens car il est possible de reconnaitre des droits
exclusifs, notamment le droit moral sur celles-ci”3, tout en permettant au public d’y avoir

un acces variable par I’'usage partagé des droits patrimoniaux’>4.

3 Larticle 5 de la Directive 96/9/CE du Parlement européen et du Conseil, du 11 mars 1996, concernant
la protection juridique des bases de données, établit que : « L auteur d’une base de données bénéficie, en
ce qui concerne I’expression de cette base pouvant faire 1’objet d’une protection par le droit d’auteur, du
droit exclusif [nous soulignons] de faire ou d’autoriser: a) la reproduction permanente ou provisoire, en tout
ou en partie, par quelque moyen et sous quelque forme que ce soit; b) la traduction, I’adaptation,
I’arrangement et toute autre transformation; c) toute forme de distribution au public de la base ou de ses
copies. La premiére vente d’une copie d’une base de données dans la Communauté par le titulaire du droit,
ou avec son consentement, épuise le droit de contréler la revente de cette copie dans la Communauté; d)
toute communication, exposition ou représentation au public; e) toute reproduction, distribution,
communication, exposition ou représentation au public des résultats des actes visés au point b) ». OJ L 77,
27 mars 1996, p. 20-28. De méme, I’article L123-1 du Code de la propriété intellectuelle souligne que
« I’auteur jouit, sa vie durant, du droit exclusif d’exploiter son ceuvre sous quelque forme que ce soit et d’en
tirer un profit pécuniaire », modifié par la Loi n°97-283 du 27 mars 1997 - art. 5 () JORF 28 mars 1997 en
vigueur le ler juillet 1995.

54V, Marie-Alice Chardeaux, Les choses comunes, op. cit., p. 155 ; par opposition, le secret est la technique
de réserve « fermée » par excellence, v. Mikhail Xifaras, La propriété : étude de philosophie du droit, op.
cit., p. 363, qui questionne si : « [...] ne serait-il pas plus exact de pointer, comme le fait Hegel, I’existence
d’une « propriété interne » de I’esprit sur ses idées, et par conséquent le secret, ou droit que chacun a de ne
pas exprimer ses idées, [en tant que] la premiére forme juridique d’appropriation privative des biens
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307. En I’occurrence, ce sont les licences établies par la mission Etalab
« Licence Ouverte/Open License version 2.0 » et « ODC Open Database Licence (ODbL)
version 1.0 »™°, qui transforment de fond les données publiques — si on peut dire — de
« choses communes » en « biens communs informationnels ». Cependant, au sens strict,
on devrait plutdt parler de « biens publics informationnels affectés a I’usage public », en
tenant compte de la « paternité » inaliénable qui est reconnue a I’administration comme
droit moral™®. En effet, les licences visent traditionnellement & garantir I’exclusivité d’un
droit sur la chose. Toutefois, les licences précitées inversent le prisme pour garantir un
acces et une réutilisation des données publiques de maniére libre et gratuite, et ce sans
perdre la qualité de « biens » accordée aux données, notamment en raison de la paternité
publique qui est reconnue a I’administration et qui est la méme que celle qui régit les

conditions de réutilisation des certaines données publiques™’.

308. En effet, la « Licence ouverte version 2.0 » accorde un « droit non exclusif
et gratuit de libre ‘réutilisation’ » des données publiques, a des fins commerciales ou non,
sans limite territoriale ni période de temps, permettant la « libre » réutilisation des
informations pour produire, copier, adapter, modifier, extraire et transformer, créer des
« informations dérivées », des produits ou des services, communiquer, diffuser,
redistribuer, publier et transmettre, les exploiter commercialement, notamment en
combination avec d’autres données, ou en les incluant dans un produit ou application de
nature privée. La seule réserve imposeée est celle de la reconnaissance de la « paternité »
de I’information, en indiquant « au moins le nom du ‘Concédant’ » et la « date de derniére
mise a jour de I’information réutilisée ». Dans le cas ou I’information contient des
données personnelles, seul le respect du cadre juridique en la matiére est établi. Lorsque

des droits de propriété intellectuelle existent, ils ne doivent pas entraver les droits

immateériels ? ». En soutenant la thése de Michel Vivant (dir.), Les créations immatérielles, Paris, 1997,
p. 16.

5V, Licences de réutilisation, Les licences applicables aux « informations publiques » [en ligne], consulté
le 4 juin 2021 : https://www.data.gouv.fr/fr/licences

76 Article L121-1 du Code de la propriété intellectuelle : « L’auteur jouit du droit au respect de son nom,
de sa qualité et de son ceuvre. Ce droit est attaché a sa personne. Il est perpétuel, inaliénable et
imprescriptible. 11 est transmissible a cause de mort aux héritiers de I’auteur. L’exercice peut étre conféré
a un tiers en vertu de dispositions testamentaires », créé par Loi 92-597 1992-07-01 annexe JORF 3 juillet
1992.

ST 1l convient de rappeler ici que, dans le cas des choses informationnelles, la réserve privative est
considérée par la technique juridique comme une forme d’appropriation fictive. Ensuite, grace a la
technique contractuelle qui régit son accés et sa réutilisation, la donnée devient un « bien » laissant derriére,
elle, son statut de « chose ». V. Mikhail Xifaras, « Le copyleft et la théorie de la propriété », Association
Multitudes, n° 41, 2010, pp. 50-64.
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accordés ou ils doivent étre cedés « de facon non exclusive, a titre gracieux, pour le
monde entier, pour toute la durée » de la protection desdits droits, afin de pouvoir « faire
tout usage » des données publiques conformément aux libertés et conditions définies dans
la licence. Cette licence est compatible avec toute autre du méme type, notamment la
Open Government License (OGL) du Royaume-Uni, la Creative Commons Attribution
(CC-BY) et 1I’Open Data Commons Attribution (ODC-BY) de I’Open Knowledge

Foundation”®8,

300. De méme, la « ODC Open Database Licence (ODbL) version 1.0 » permet
aux futurs usagers de partager, modifier et utiliser librement les bases de données
publiques, tout en imposant au réutilisateur de conserver cette méme liberté vis-a-vis des
autres utilisateurs. D’une part, il s’agit d’une licence plus complexe que la précédente,
puisqu’elle vise & adapter le droit d’auteur en fonction des dispositions des différentes
juridictions dans le monde, mais surtout européennes, qui peuvent protéger différemment
les bases de données en reconnaissant des droits spécifiques dans leurs lois nationales.
D’autre part, I’ODbL est également un accord contractuel puisqu’il régle les actions des
réutilisateurs pour qu’ils agissent d’une certaine maniere, notamment en partageant le
contenu dérive de la réutilisation sous les mémes conditions, en échange du libre accés a
la base de données et de la réutilisation gratuite des données publiques. Enfin, bien que
cette seconde licence ne s’applique qu’a la base de données et non aux contenus
individuels qui la composent, il est prévu que lorsque les contenus sont soumis a des
droits différents, les droits régissant les divers contenus doivent étre décrits ou clarifiés

avant d’entreprendre des actions non couvertes par la licence™.

310. En tenant compte des éléments de ces licences, il faut alors distinguer deux
types de « biens informationnels » dans le cadre de ce qu’on appelle les « réserves
ouvertes ». Dans la doctrine, Marie-Alice Chardeaux les distingue : en «biens
informationnels accessibles », qui sont ceux auxquels il est légalement et
intellectuellement possible d’avoir acces ; et en « biens informationnels offerts a I’'usage

commun », qui sont les créations protégées par la propriété intellectuelle a travers les

78 Pour le contenu complet de la licence, v. « Licence Ouverte / Open Licence », Le blog d’Etalab [en
ligne], consulté le 4 juin 2021 : https://www.etalab.gouv.fr/licence-ouverte-open-licence

79 Pour le contenu complet de la licence, v. « Open Data Commons Open Database License v1.0 », SPDX
Linux  Foundation collaborative  projects, [en ligne], consult¢ le 4 juin 2021:
https://spdx.org/licenses/ODbL -1.0.html#licenseText
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licences dites « ouvertes » et les « brevets ouverts »’®, La caractéristique du « bien » est
déterminée par la « réserve ouverte » de la jouissance comme appropriation fictive (c’est-
a-dire I’intégration de la donnée au monde propriétaire du droit en tant que réalité
subjective), tandis que la caractéristique du « commun » est déterminée par la faculté
d’usage (libre mais organisée au sein du méme droit avec des effets conséquents sur la

réalité objective).

311. Si les données publiques répondent bien aux exigences légales des
« biens » et de «l’usage commun », en tenant compte du fait que la paternité de
I’administration en tant que droit moral est une prérogative inaliénable et imprescriptible,
il faudrait plutot les qualifier de « biens publics informationnels affectés a I’usage
commun »"®, Cela étant, ce n’est pas le cas et c’est cette organisation complexe des
différentes prérogatives de la proprieté sur les choses immatérielles qui conduit a I’étude
des données publiques en tant que « biens communs informationnels », en particulier a la

lumiere de la théorie de la propriété comme un « faisceau de droits ».

760 Marie-Alice Chardeaux, Les choses comunes, op. cit., p. 155.
761 C’est notamment la conclusion a laquelle on pourrait arriver. V. notre analyse, cf. supra : « Le rejet de
la propriété par le droit positif », sur la page 74.
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Conclusion du Chapitre 1

312. Objet de controverse entre la vision naturaliste et le droit positif, les
données informationnelles sont des objets non rivaux et non exclusifs, indépendamment
de leur reconnaissance en tant que tels par le droit. D’une part, les données sont non-
rivales puisque, une fois diffusées, elles sont des objets non concurrents, c’est-a-dire que
tout le monde peut en faire un usage indiscriminé. D’autre part, les données sont des
objets non-exclusifs en ce sens que, comme tous les éléments d’information qui circulent,
elles échappent a toute forme d’appropriation matérielle. Dans la pratique, cependant,
I’ordre juridique reconnait et protéege des droits exclusifs sur les données
informationnelles, qui peuvent prendre diverses formes en fonction des différentes

prérogatives qu’ils visent a protéger.

313. En tant que choses communes, les données publiques sont en principe
caractérisées par leur libre disposition et leur libre exploitation, leur caractére
inappropriable et leur usage commun émanant du droit positif et organisée par celui-ci,
indépendamment de leur nature de choses non-rivales et non-exclusives. Ne faisant
I’objet d’aucun droit de propriété, cela ne signifie pas qu’il n’existe pas de lien
indissociable entre I’administration et les données publiques. En effet, la titularité et la
propriété sont distinguées comme deux prérogatives distinctes. Bien que la propriété des
données publiques soit niée par une disposition législative et jurisprudentielle, la titularité
de I’administration sur celles-Ci persiste de maniere inaliénable puisqu’elle est adjointe a
sa propre personnalité en tant qu’entité juridique, notamment par la paternité qui subsiste

sur les données.

314. Ce dernier point est décisif, car cet élément, c’est-a-dire la titularité,
permet d’entrevoir le passage de la donnée comme « chose commune informationnelle »
a celle de la donnée comme « bien commun informationnel ». En I’occurrence, c’est le
lien contraignant entre I’administration et les données qui permet de faire naitre une forme
de réserve privative accordée a la personne publique en tant que sujet de droit. En ce sens,
la titularité ouvre la porte a la possibilité de reconnaitre des droits économiques dont le
but serait d’exploiter un certain type de données publiques de maniere exclusive. Ceci
étant, pour I’administration, la reconnaissance de la titularité reste complexe et a priori
cette prérogative doit étre comprise dans son sens négatif puisque la réserve privative

consentie sur les données publiques est en pratique une forme de « réserve ouverte ».
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315. En d’autres termes, sans tenir compte de la qualite de la personne publique
en tant que titulaire de droits, le cadre juridique consolide différents types de droits en
tant que formes et degrés variables de réserves privatives. Ainsi, du fait de la fiction
juridique, la réserve de la jouissance est I’élément déterminant de I’appropriation fictive
des données, notamment en tant qu’objets informationnels par nature inappropriables.
Dans la doctrine, on trouve alors les « réserves ouvertes » qui permettent de qualifier les
données de biens, puisque la titularité de I’administration serait reconnue comme un
pouvoir souverain déterminant I’acces variable a la jouissance partage des différents types

de données publiques.

316. Par conséquent, les « réserves ouvertes » donnent naissance a deux types
de biens informationnels : d’une part, on distingue les «biens informationnels
accessibles » entendus comme ceux auxquels il est l1également et intellectuellement
possible d’avoir acces, et qui correspondent dans une large mesure a la plupart des
données diffusées par I’administration dans le cadre des missions de service public ;
d’autre part, on trouve les données « biens informationnels offerts a I’usage commun »
entendus comme celles régies par la propriété intellectuelle a travers les licences dites

« ouvertes » dont I’administration peut faire usage pour publier certains types de données.

317. Pour résumer, ce qui importe ici, c’est de souligner que la titularité et la
propriété sont deux notions différentes : la titularité est le fait de pouvoir faire I’objet de
droits subjectifs, tandis que la propriété, dans ce cas informationnel, est en elle-méme un
droit subjectif, le pouvoir exercé sur les moyens qui permettent I’objectivation des
éléments informationnels, ainsi que le monopole sur les actions et processus qui
permettent la capitalisation et I’exploitation de ceux-ci, notamment sous la forme de droits
économiques exclusifs. Nous nous pencherons alors sur cette compréhension complexe
de la titularité et de la propriété de I’information, notamment sous I’angle de la thése des
« biens communs » selon les approches proposées par les théories du « faisceau de
droits » et du « faisceau d’utilités » appliquées aux données publiques.
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Chapitre 2. Vers les «biens communs» : la communalité des données
publiques saisie par les théories du « faisceau de droits » et du « faisceau
d’utilités »

318. En droit, la communalité des biens fait traditionnellement référence a la
« [q]ualité de celui qui est dans la communauté de mariage ; biens communs aux
époux »"%2. Afin de comprendre I’applicabilité de cette notion aux données publiques, il
faut d’abord étudier la théorie de la propriété en tant que « faisceau de droits », qui est au
cceur d’une doctrine américaine influente dont I’élan tout au long du XXe siecle a conduit
a une transformation du concept méme de propriété aux Etats-Unis ; en France, en
revanche, elle reste peu ou pas du tout connue au sein du systéme juridique. En
principe, cette théorie s’oppose a la théorie de la propriété développée en économie dans
la lignée des travaux de Coase, de I’école de Chicago, en 19707%4 En effet, pour
I’économie formaliste, la propriété est synonyme de propriété privée, privative en langage
juridique, considérée comme un postulat d’efficacité maximale dans I’économie de
marché’®®. Une telle forme de propriété en tant que droit privatif, qu’il soit public ou
privé, s’oppose donc, par principe, a la conception possible d’autres formes de propriéte.
C’est notamment le cas de la « propriété commune » ou la communalité des biens, que ce

soit en tant que « communauté positive, négative [ou] diffuse »'°°,

3109. En effet, la question des droits collectifs sur les biens, leur nature, leur
organisation, ainsi que leur gestion collective est généralement exclue de I’analyse
économique du droit, au profit du postulat de supériorité de la propriété privée et, par la
méme, au détriment de la notion des «biens communs »’®”. Dans ce contexte, la

généalogie de cette forme de communauté des biens a été occultée par le développement

762 Ortolang — Outils et ressources pour un traitement optimise de la langue, Centre national de ressources
textuelles et lexicales [En ligne]. Consulte le 22 octobre 2021 :
https://www.cnrtl.fr/definition/dmf/COMMUNALIT%C3%89

83 En ce qui concerne I’analyse du faisceau de droits, nous nous appuyons sur la chronologie faite par :
Fabienne Orsi, « Elinor Otrom et les faisceaux de droits : I’ouverture d’un nouvel espace pour penser la
propriété commune », Revue de la régulation, n°® 14, 2¢ semestre, 2013, p. 2.

64\, Ronald H. Coase, « The problem of social cost », Journal of law and economics, vol. 3, October
1960, pp. 1-44.

765 Fabienne Orsi, « Elinor Otrom et les faisceaux de droits : I’ouverture d’un nouvel espace pour penser la
propriété commune », art. préc., p. 4.

766 V. Judith Rochfeld, « Communauté négative, positive, diffuse », in Marie Cornu, Fabienne Orsi, Judith
Rochfeld (dir.), Dictionnaire des biens communs, Paris, Presses universitaires de France, 2017, pp. 241-
246.

767 Fabienne Orsi, « Elinor Otrom et les faisceaux de droits : I’ouverture d’un nouvel espace pour penser la
propriété commune », art. préc., p. 5.
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de la pensée economique libérale, autorisant une vision hégémonique et dogmatique de
la « fonction sociale de la propriété »"%8. En Europe, cette derniére trouve sa définition la
plus explicite dans I’article 42 de la Constitution italienne de 1948 et les paragraphes 14
et 15 du Grundgesetz allemand de 1949, qui mettent en corrélation I’exercice légitime de
la proprieté avec la réalisation du «bien de la communauté » et en prévoyant sa
socialisation’®. Une telle vision du fonctionnalisme social de la propriété est néanmoins
source de critiques, car elle est considérée comme une modalité indirecte de la
Iégitimation de I’ordre socio-économique de la propriété privee comme droit absolu et

exclusif’’,

320. Sans entrer dans des débats ideologiques, il convient de rappeler
qu’historiquement, la propriété en tant que droit n’a pas toujours été de nature privative.
Les études historiques montrent que tant dans I’ Angleterre du XV 1lle siécle qu’en France
avant la Révolution de 1789, la propriété était le produit d’un droit coutumier caractérisé
par une pluralité de régles juridiques et une juxtaposition de normes locales, qui faisait de
la propriété non pas un droit exclusif sur une chose, mais des droits autour de ses utilités
et de ses produits, donnant lieu a ce que I’on appelle un manque de « corporéité » de la
propriété’™t. En pratique, cela impliquait deux choses : d’une part, une absence de la
conception absolutiste de la prérogative d’abusus comme pouvoir exclusif de disposer
librement de la chose ; d’autre part, I’autorisation d’une superposition de différents types

de droits indépendants sur la méme chose’’2,

321. L’intention de mettre ici en évidence le systeme de « propriétés
simultanées »'"3, en particulier jusqu’avant le Code civil de 1804 en France et les
Enclosure Acts de 1760 et 1840 en Angleterre, est précisément de déconstruire, a travers

I’histoire, la propriété privée comme droit exclusif et absolu’®. En effet, en dépit des

768 |hidem.

769 Stefano Rodota, « Vers les biens communs. Souveraineté et propriété au XXle siécle », Traducteur
Guillaume Calafat, Traces. Revue de Sciences humaines, n° 16, 2016, p. 218

70 |bidem, pp. 218 et 219.

"1 Fabienne Orsi, « Elinor Otrom et les faisceaux de droits : I’ouverture d’un nouvel espace pour penser la
propriété commune », art. préc., p. 6.

72 |bidem, p. 7.

73 En ce sens, v. Anne-Marie Patault, Introduction historique au droit de biens, Presses Universitaires de
France, 1989, 336 pages.

74\, Nadine Vivier, Propriété collective et identité communale, les biens communaux en France 1750-
1914, Publications de la sorbonne, 1998 ; J. M. Neeson, Commoners : Common right, enclosure and social
change in England, 1700-1820, 1993, Cambridge University Press ; repris par Fabienne Orsi, « Elinor
Otrom et les faisceaux de droits : I’ouverture d’un nouvel espace pour penser la propriété commune », art.
préc., p. 7.
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causes légitimes qui ont motivé un renouvellement de la propriéte a I’époque, notamment
la propriété privée comme embleme légitime de la Révolution, auparavant, la valeur de
la « propriété commune » était garantie par un systéme local de régles coutumiéres qui
visait a assurer une certaine indépendance des communaux par rapport aux marchés et
aux salaires, ce qui constitué un élément crucial de I’organisation sociale puisque les
communaux étaient les derniers dans la structure de la paysannerie anglaise et

frangaise’".

322. En Angleterre, pourtant, les Enclosure Acts de 1760 et 1840 vont redéfinir
la nature de la propriété agraire et constituer le point d’orgue d’un processus de
transformation du systeme d’organisation économique et sociale de la paysannerie
anglaise, en particulier par la reformulation des relations coutumiéres des hommes avec
les dits moyens de production’’®. De méme, en France, le Code civil de 1804,
individualiste et patrimonialiste, s’imposera comme le premier du genre pour : « regle[r]
les rapports individuels et assigne[r] a chacun ses droits, quant a la propriété »”’. Ces
instruments donneront naissance a un nouvel ordre juridique et de relations dans le

systeme propriétaire.

323. Ainsi, si la dite propriété privée ou privative s’est depuis consolidée
comme le modéle propriétaire de référence, la communauté des choses, qui, vue sous
I’angle de certains auteurs renvoie a une forme de « propriété commune », va néanmoins
remettre en cause un grand nombre de dogmes fortement ancrés dans le droit’’. C’est

notamment le cas de la naturalité des catégories juridiques, de I’incapacité du positivisme

75V, J. M. Neeson, Commoners : Common right, enclosure and social change in England, 1700-1820, op.
cit.,, Neeson, 1993, p. 12 ; Tine De Moore, « From common pastures to global commons : a historial
perspective on interdisciplinary approches to commons », Nature Sciences Sociétés, n° 4, vol. 19, 2011, pp.
422-431 ; Nadine Vivier, Propriété collective et identité communale, les biens communaux en France 1750-
1914, op. cit. ; repris par Fabienne Orsi, « Elinor Otrom et les faisceaux de droits : I’ouverture d’un nouvel
espace pour penser la propriété commune », art. préc., p. 6.

776 Edward Palmer Thompson, The making of the English working class, Rev. Ed. London : Penguin Books,
1991 ; cité par J. M. Neeson, « La cldture des terres et la société rurale britannique : une revue critique »,
Traducteur : Hannah Collings, Histoire, économie et société, 18™ année, n° 1, 1999, pp. 83-106 ; in
Fabienne Orsi, « Elinor Otrom et les faisceaux de droits : I’ouverture d’un nouvel espace pour penser la
propriété commune », art. préc., p. 7.

17 Jean-Jacques-Régis Cambacéres, in Pierre-Antoine Fenet, Recueil complet de travaux préparatoires du
Code civil, Paris, Videcoq, vol. I, 1836, p. 141 ; repris par Stefano Rodota, « Vers les biens communs.
Souveraineté et propriété au XXle siécle », art. préc., p. 211.

78 /. Christophe Jamin, « Le rendez-vous manqué des civilistes francais avec le réalisme juridique. Un
exercice de lecture comparée », Droits, Revue francaise de théorie, de philosophie et de cultures juridiques,
Presses Universitaires de France, 2011, pp.137-159 (hal-00973107) ; repris par Fabienne Orsi, « Elinor
Otrom et les faisceaux de droits : I’ouverture d’un nouvel espace pour penser la propriété commune », art.
préc., p. 25.
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a saisir la complexité de faits au-dela de son encadrement dans des notions juridiques
préexistantes, de la distinction formelle entre sphere publique et sphére privée, ainsi que
de la cohérence, de I’autonomie, de I’impartialité axiologique ou de I’éventuelle

indétermination légale par rapport a certaines faits’’®.

324. Afin de mieux comprendre une telle forme de communalité sur les données
publiques, on procédera a I’analyse de la théorie de la propriété en tant que « faisceau de
droits », notamment a la lumiére du courant du réalisme juridique comme étant celui qui
permet de poser les bases théoriques pour mieux comprendre la catégorie des « biens
communs » (Section 1). Puis, on procedera a une étude plus approfondie de cette derniere
théorie, ce qui permettra donner naissance a une nouvelle forme de communauté de biens

au XXle siécle (Section 2).

Section 1. La propriété des données publiques saisie par le courant du

réalisme juridique

325. La théorie générale de la propriété comme « faisceau de droits » est
généralement rattachée au courant critique américain du réalisme juridique, qui émerge
au début du XXe siécle dans le but d’aborder le fonctionnement et les effets sociaux et
économiques produits par le droit. 1l s’émancipe du postulat qui régit le formalisme
juridique, lequel considere que les relations des individus doivent étre encadrées
uniquement dans des ensembles de régles et de catégories juridiques préexistantes’®. En
effet, pour le réalisme juridique, les concepts juridiques n’ont pas de sens préétabli et
reposent, au contraire, sur des catégories réalistes et pragmatiques construites a partir de
I’observation de définitions empiriqguement établies et de leur mobilisation par les
acteurs’®L. La revue de la littérature reconnait que le courant du réalisme juridique a opéré
une révolution dans le droit, notamment en ce qui concerne la propriété. Elle est introduite

comme une nouvelle conception fondée sur des dimensions sociales et politiques, ce qui

79 bidem.

780 Fabienne Orsi, « Elinor Otrom et les faisceaux de droits : I’ouverture d’un nouvel espace pour penser la
propriété commune », art. préc., p. 8.

781/, Thierry Kirat, Economie du droit, éditions La Découverte, 1999 ; repris par Fabienne Orsi, « Elinor
Otrom et les faisceaux de droits : I’ouverture d’un nouvel espace pour penser la propriété commune », art.
préc., p. 8.
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contraste avec la vision jusnaturaliste propriétaire qui a été prédominante jusqu’au début
du XXe siécle’®?,

326. Pour mieux comprendre ce courant, au sein du droit frangais, Michel
Tropper précise que si I’on ajoute I’adjectif « juridique », le concept renvoie d’abord au
« réalisme » comme courant de la théorie générale du droit tendant a décrire le droit tel
qu’il «est réellement » et non tel qu’il « devrait étre » selon une certaine philosophie
morale ou politique’®. Dans cette optique, le réalisme serait aussi li¢ au positivisme
juridique et, sans nécessairement nier I’existence du droit naturel, il présuppose une
distinction entre la science du droit et son objet : la science devant étre pure de toute
prescription et de tout jugement de valeur, tandis que I’objet devant étre congu comme
une réalité objective et décrit au moyen de propositions qui peuvent étre qualifiées de
vraies ou de fausses’®*. Or, le réalisme juridique se distingue des autres courants du
positivisme puisqu’il vise a concevoir le droit comme un objet empirique et non comme
un ensemble de formes idéales auxquelles on attribue une valeur obligatoire. 11 s’agit donc
d’un phénomene psychosocial et, quelles que soient ses variantes, le réalisme est avant

tout une épistémologie’®.

327. En droit américain, la portée de ce courant est d’une importance
considérable, tant sur le plan théorique que politique puisqu’il touche aux deux piliers
fondamentaux de I’économie mercantiliste, a savoir les lois du marché en tant que
régulateurs de la justice sociale et le respect absolu des droits de propriété sur lequel est
argumentée I’intervention éventuelle de I’Etat dans des cas particuliers. Il en est ainsi
puisque les deux maximes de I’économie de marché, le « laissez-faire » et le droit naturel
de propriété, sont inscrites dans la Constitution des Etats-Unis fondant, d’une part, le
principe d’une intervention minimale de I’Etat dans la régulation économique et, d’autre

part, le rejet de toute limitation de I’exercice du droit de propriété ou de la liberté de

82\, Adam Mossoff, « The Use and Abuse of IP at the Birth of the Administrative State », University of
Pennsylvania Law Review, vol. 157, n°. 6, 2009, pp. 2001-2050 ; Thomas W. Merril et Henry E. Smith,
« What Happened to Property in Law and Economics ? », The Yale Law Journal, 2001, pp. 357-398 ;
Denise R. Johnson, « Reflections on the bundle of rights », Vermont Law Review, vol. 32, n° 247, 2007,
pp. 248-271 ; repris par repris par Fabienne Orsi, « Elinor Otrom et les faisceaux de droits : I’ouverture
d’un nouvel espace pour penser la propriété commune », art. préc., p. 8.

8 Michel Troper, « Le réalisme et le juge constitutionnel », Cahiers du Conseil constitutionnel, Dossier :
Le réalisme en droit constitutionnel, n° 22, Juin 2007 [en ligne], consulté le 4 juin 2021 :
https://www.conseil-constitutionnel.fr/nouveaux-cahiers-du-conseil-constitutionnel/le-realisme-et-le-
juge-constitutionnel

784 | bidem.

785 |hidem.
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contracter’®. Pour les réalistes, la propriété ne renvoie pas alors & un droit préétabli qui
est conféré de maniére absolue a une personne sur une chose, mais émane d’un systéme
complexe de relations socio-juridiques qui lient le propriétaire au reste des individus et

ce par rapport a un bien spécifique’®’.

328. En d’autres termes, la dimension réaliste de la propriété comme « faisceau
de droits » considere que ce concept est défini, déconstruit et reconstruit, en fonction des
sociétés et des époques’@. C’est un courant dont la portée ne concerne pas seulement les
juristes mais aussi les économistes, notamment en raison des liens étroits qu’ils partagent
en matiere de régulation et qui donnera naissance au premier mouvement de « I’analyse
économique du droit » (law and economics)®®. Or ce dernier n’est pas moins I’objet de
critiques puisque la régulation est immédiatement liée a I’économie de marché, alors que
les « biens communs » font appel a I’émancipation ou dépassement de la seule valeur

marchande des choses’®,

320. Afin de mieux saisir la relation de ce courant juridique avec la
communalité des données publiques, on analysera en deux temps la théorie de la propriété
comme « faisceau de droits ». En premier lieu, cela sera fait a la lumiére de sa conception
originelle dans la these de John Commons et de la relation que celle-ci entretient avec le
pouvoir de I’Etat, notamment pour taxer certains biens comme un « droit public partiel »
issu de son pouvoit souverain (1). En deuxiéme lieu, on analysera I’ensemble de relations
juridiques qui peuvent exister autour des données publiques, cette fois-ci sous la « théorie
des droits » de Wesley Newcomb Hohfeld (2).

78 Fabienne Orsi, « Elinor Otrom et les faisceaux de droits : I’ouverture d’un nouvel espace pour penser la
propriété commune », art. préc., p. 8.

787 Fabienne Orsi, « Réhabiliter la propriété comme bundle of rights : des origines a Elinor Ostrom, et au-
dela ? », Revue internationale de droit économique, T. XXVIII, 2014/3, p. 373.

788 | bidem.

789 paolo Napoli, « Indisponibilité, service public, usage. Trois concepts fondamentaux pour le « commun
et les “biens communs” », Traducteur : Arnaud Fossier, Tracés. Revue de Sciences humaines, n° 27, 2014,
p. 213

790 |hidem.

190



Paragraphe 1. Le cas de la fiscalité numérique comme une forme de

réappropriation des données publiques

330. Objet de critiques de la part des défenseurs de I’économie de marché’?,
John Rogers Commons pose les bases de la conception de la propriété comme un
« faisceau de droits » dans son ouvrage The distribution of Wealth en 18937°2, Commons
y défend I’idée que la répartition des richesses ne résulte pas des forces naturelles du
marché, mais d’une politique qui comprend la réglementation et en général les regles
juridiques qui définissent et protégent la propriété et régissent les échanges. En effet, il
souligne que « les économistes ont considéré les lois de la propriété privée comme allant
de soi, supposant qu’elles étaient fixes et immuables dans la nature des choses et qu’il
n’était donc pas nécessaire de les étudier. Mais ces lois sont changeantes — elles different
selon les peuples et les lieux, et elles ont une profonde influence sur la production et la

distribution des richesses »’%,

331. Ainsi, pour Commons, la propriété n’émane pas d’un droit naturel et
immuable, mais est une création de I’Etat comprenant des régles juridiques qui générent
le privilége de monopole permettant aux individus de conserver les bénéfices. En ce sens,
la maniére dont les droits de propriété sont définis, distribués et protégés juridiquement,
fait de I’Etat le premier acteur de la distribution des revenus™*. « La propriété n’est donc
pas un droit unique et absolu, mais un ‘faisceau de droits’. Les différents droits qui la
composent peuvent étre répartis entre les individus et la société ; certains sont publics et
d’autres priveés, certains définis, et il y en a un qui est indéfini. Les termes qui indiquent
le mieux cette distinction sont les droits partiels et les droits complets de propriété. Les
droits partiels sont déterminés. Les droits complets sont le résidu indéfini. Le droit total
de propriété sur un objet de valeur peut étre représenté par une ligne de longueur indéfinie,
a partir de laquelle sont délimitées des longueurs définies pour les droits partiels »"% (voir

le tableau de représentation ci-dessous).

91V, Fabienne Orsi, « Elinor Otrom et les faisceaux de droits : I’ouverture d’un nouvel espace pour penser
la propriété commune », art. préc., p. 9.

792V, John R. Commons, The distribution of wealth, New York, Macmillan and Co., 1893.

% |bidem, p. 9

794 Fabienne Orsi, « Elinor Otrom et les faisceaux de droits : I’ouverture d’un nouvel espace pour penser la
propriété commune », art. préc., p. 10.

% John R. Commons, The distribution of wealth, op. cit., p. 92.
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Public Partial Rights. Private (and Public) Partial Rights.
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The Arow represents the Total Rights of Property Definite and Indefinite.
Source : John R. Commons, The distribution of wealth, New York, Macmillan and Co., 1893, p. 93.
332. Si I’on suit la théorie de la propriété de Commons, la propriété n’est pas

un droit absolu et exclusif, mais peut se décomposer en plusieurs types de droits
comprenant : d’une part, des droits publics partiels émanant de I’Etat tels que le domaine
éminent, les droits de passage, la fiscalité, la nuisance publique, ainsi que les amendes,
les confiscations et les saisies ; d’autre part, des droits privés et publics partiels tels que
la servitude, le bail, I’hypothéque, les contrats de fiducie, I’héritage, et ainsi comme un
résidu indéfini de dominium”®. Il souligne qu’ «[i]l est donc inexact de parler de
limitations au droit de propriété. Il n’existe pas, a proprement parler, de droit de propriété
absolu, illimité, que la loi viendrait aprés coup restreindre. Lorsqu’un droit de propriété
est initialement accordé par I’Etat, c’est avec ces restrictions déja affirmées. L’Etat donne
aux individus un certain degré de controle sur les objets matériels, se réservant a lui-méme
et au public une certaine part. La quantité de controle privé peut étre plus ou moins grande,

selon le stade de la civilisation, et la politique du gouvernement »"%7,

333. Ainsi, contrairement a la thése de la propriété comme un droit exclusif,
absolu et immuable, Commons développe I’idée de la propriété comme un « faisceau de
droits », au contenu variable et en constante redéfinition, émanant comme une création
de I’Etat, distribué entre les sphéres publiques et privées, qui & leur tour varient et évoluent

selon les sociétés et I’époque’®.

796 |bidem, p. 93.

97 |bidem, p. 110.

798 Fabienne Orsi, « Réhabiliter la propriété comme bundle of rights : des origines a Elinor Ostrom, et au-
dela ? », art. préc., p. 378.
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334. Les donnees publiques étant en principe des choses communes
informationnelles dont la propriété est par nature impossible a appréhender’, leur
titularité ou maitrise souveraine ainsi que leur degré d’ouverture reposent sur un équilibre
des forces et des intéréts des parties intéressées®®. Il en va de méme pour les informations
personnelles qui peuvent donner lieu a certaines données publiques, car bien qu’il n’existe
pas de droit de propriété sur les données personnelles, le fait qu’elles soient nécessaires a
la production de certaines informations publiques établit une relation entre I’Etat et les

individus, justifiant leur circulation et répondant & d’autres intéréts publics et privés®o:,

335. On pourrait alors dire que I’Etat, qui détenait de maniére absolue la
maitrise des données qu’il produisait jusqu’avant les réformes en matiere d’ouverture des
données®®?, cherche a I’heure de la société de I’information et de I’économie de la donnée,
a compenser le renoncement a cette partie de sa souveraineté qui lui accordait le
monopole d’exploitation des informations qu’il produit®®. Pour ce faire, le mécanisme
envisagé est I’établissement d’une taxe pour collecter une partie de la richesse générée

par I’économie des données, dans le but de redistribuer les revenus au sein de la société®%4,

336. Si I’on suit ce raisonnement, la propriété des données publiques s’inscrit,
au moins en théorie, dans la theése propriétaire de Commons puisque la propriété en tant
que création de I’Etat répond a un objectif primaire de « répartition des richesses ». En
I’occurrence, c’est la taxe qui vient compenser la perte des redevances en tant que « droits
de passage publics » auxquels I’Etat a décidé de renoncer au profit de I’exploitation privée
des données de I’administration par le public®®. De méme, en ce qui concerne les données
personnelles, indépendamment du fait qu’elles soient nécessaires pour la production de

certaines informations publiques, la taxe sur I’économie numérique tend généralement a

79 Sur la non-appropriation matérielle de 1’information, cf. supra : « L’encadrement juridique des données
publiques en tant que choses communes », sur la page 157.

800 pour un apercu des intéréts en jeu, cf. supra : « La transformation numérique de I’Etat : un processus
démocratique, pluriel et représentatif de tous les acteurs de la société ? », en page 46.

801 Par rapport aux données personnelles qui donnent lieu a la production des données publiques, cf.
supra : « Les enjeux spécifiques des données publiques issues de données personnelles », en page 89.

802 En ce sens, cf. supra: « Les enjeux de 1’ouverture en tant qu’élément modernisateur de 1’action
publique », sur la page 43.

803 Sur ce point, cf. supra: «La possibilit¢ d’une exploitation publique des données soumise a une
réglementation étatique stricte », en page 55.

804 Arnaud Anciaux et Joélle Farchy, « Données personnelles et droit de propriété : quatre chantiers et un
enterrement », Revue internationale de droit économique, t. XXIX, 2015/3, p. 319.

805 Sur I’ancien régime de redevances pour 1’exploitation des données publiques, cf. supra : « Les critiques
au principe de la gratuité des données publiques », en page 50.
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distribuer les revenus tirés des informations personnelles en tant que choses soumises a
un commerce juridique, que I’Etat a reconnues comme telles en favorisant « la libre
circulation de ces données »®%. De ce fait, méme si elle a fait I’objet de critiques, la
théorie de la propriété en tant que « faisceau de droits » de Commons prend tout son sens
a la lumiere du statut juridique complexe des données numeériques en tant que choses non

appropriables.

337. Des discussions sur la fiscalité numérique ont commencé a avoir lieu au
niveau international et, par exemple, a la suite des travaux du projet sur I’érosion de la
base d’imposition et le transfert de bénéfices (BEPS)®%’, I’OCDE a redéfini les concepts

clés pour I’appréciation du terme « établissement stable »8%,

Elle a proposé une
convention multilatérale signée le 7 juin 2017 censée permettre aux Etats, dans lesquels
se trouvent les clients et les utilisateurs des services numériques, de capter une plus grande
partie de la valeur créée par I’économie numérique par le biais de I'imp6t3®. La question
a cependant été debattue et parmi les 87 pays signataires, la convention n’a été ratifiée
que par 17 pays et plusieurs n’ont pas gardé les recommandations les plus pertinentes
pour étendre le champ d’application du concept d’établissement stable, notamment
I’Irlande, le Luxembourg ou Chypre®!®. Les discussions se poursuivent et ’OCDE est

parvenue le 29 janvier 2019 a un premier accord de principe de 127 Etats pour réformer

806 Ce le nom méme du RGPD : Réglement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril
2016 relatif a la protection des personnes physiques a I’égard du traitement des données a caractére
personnel et & la libre circulation de ces données, JOUE L 119 du 4 mai 2016, pp. 1-88 ; concernant
I’analyse des données personnelles en tant que choses soumises au commerce légal, cf. supra: «Le
positionnement pour un renforcement des droits fondamentaux vis-a-vis les évolutions technologiques ».
87 V. OCDE, «Les actions du projet BEPS» [en ligne], consult¢ le 4 février 2019 :
http://www.oecd.org/fr/fiscalite/beps/actions-beps.htm

808 « La notion d’établissement stable est essentiellement utilisée pour déterminer le droit d’un Etat
contractant d’imposer les bénéfices d’une entreprise de I’autre Etat contractant. En vertu de Iarticle 7, un
Etat contactant ne peut imposer les bénéfices d’une entreprise de I’autre Etat contractant que si celle-ci
exerce ses activités par I’intermédiaire d’un établissement stable situé dans le premier Etat. » V. Les
commentaires sur I’article 5 concernant la définition de I’établissement stable. OCDE, Modéele de
Convention fiscale concernant le revenu et la fortune : Version abrégée 2017, Editions OCDE, 2018, [en
ligne], consulté le 4 février 2019 : http://dx.doi.org/10.1787/mtc_cond-2017.fr

809 En ce sens, v. OCDE, Convention multilatérale pour la mise en ceuvre des mesures relatives aux
conventions fiscales pour prévenir | ‘érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices, [en ligne],
consulté le 4 février 2019 : https://www.oecd.org/fr/fiscalite/conventions/convention-multilaterale-pour-la-
mise-en-oeuvre-des-mesures-relatives-aux-conventions-fiscales-pour-prevenir-le-BEPS.pdf

810 Anne-Valérie Attias Assouline et Guillaume Glon, « Fiscalité du digital, digitalisation de la fiscalité »,
Revue d ‘économie financiére, n ° 131, 2018/3, p. 224.
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les regles fiscales actuelles en faveur d’une imposition «plus juste » de I’économie

numériqued?,

338. Au niveau régional, la Commission européenne a egalement propose le 21
mars 2018 une Directive établissant les régles d’imposition des sociétés ayant une
présence numérique significative. Cela a été fait dans le but de garantir que les activités
des entreprises numériques soient imposées dans I’UE de maniére équitable et propice a
la croissance®?. En I’espéce, la proposition prévoit la création d’un établissement stable
virtuel prenant en compte des éléments tels que le volume de données et les informations
personnelles collectées, ainsi que la localisation des noms de domaine, la présence de
serveurs, I’existence de paiements locaux et le nombre d’utilisateurs, qui constituent des
critéres de présence numérique en matiére de taxation®®. Ainsi, aux termes des articles 4,
7 et 8 de ladite proposition, les sujets dont le montant total des produits au niveau mondial
déclare dépasse 750 000 000 EUR ou dont le montant total des produits imposables
générés au sein de I’UE dépasse 50 000 000 EUR, au cours d’une année fiscale, devront
payer une taxe sur les services numériques (TSN) équivalent a 3% desdits montants, en
ce qui concerne les produits viseés par I’article 3 de la méme directive. C’est-a-dire, la
TSN tend a taxer : (a) la vente d’espaces publicitaires en ligne ; (b) I’intermédiation
numérique au moyen de laquelle I’interaction des utilisateurs avec d’autres permet la
vente de biens et de services parmi eux ; (c) et la transmission de données collectées et
générées par les utilisateurs d’activités extraites d’interfaces numériques®l®. Les
difficultés a créer une taxe spécifique pour I’UE, dont I’objectif était d’éviter I’adoption

de mesures unilatérales pouvant étre préjudiciables a I’idée d’un marché unique européen,

811 Justine Daniel, «Qu’est-ce que la taxe GAFA », [en ligne], consulté le 04 juin 2021 :
https://www.touteleurope.eu/economie-et-social/qu-est-ce-que-la-taxe-gafa/

812 Proposition de Directive du Conseil établissant les régles d’imposition des sociétés ayant une présence
numérique significative, COM/2018/0147 final - 2018/072 (CNS)

813 | ’article 4.3 de la Proposition de Directive du Conseil établissant les régles d’imposition des sociétés
ayant une présence numérique significative, précitée, considéere qu’il existe une présence numérique
significative dans un Etat membre lorsque 1’un ou plusieurs des critéres suivants sont remplis au cours
d’une période d’imposition : (a) si les produits de I’approvisionnement de services numériques a des
utilisateurs situés dans une juridiction dépasse 7 millions d’euros ; (b) si le nombre d’utilisateurs d’un
service numérique dans un Etat membre est supérieur & 100 000 ou; (c) si le nombre de contrats
commerciaux pour des services numériques dépasse 3000.

814 A titre provisoire et jusqu’a I’adoption d’une solution globale, la Commission propose la TSN comme
impdt indirect applicable aux produits générés par certaines activités numeériques qui ne sont pas inclus
dans le cadre fiscal actuel. V. Proposition de Directive du Conseil concernant le systtme commun de taxe
sur les services numériques applicable aux produits tirés de la fourniture de certains services numériques
(« Taxe sur les services numériques — TSN »), COM/2018/0148 final - 2018/073 (CNS).
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ont conduit toutefois plusieurs Etats & étre plus favorables & un accord international au

sein de I’OCDE qui est toujours en attente d’adoption®®.

330. La France est un exemple de la mise en place de telles mesures unilatérales
puisqu’elle a pris la décision d’adopter, le 11 juillet 2019, sa propre taxe sur les services
numériques, en I’absence d’un accord européen et dans I’attente d’un autre au sein de
I’OCDE®®, Cette initiative n’est pourtant pas nouvelle et, depuis 2013, & I’issue d’un
rapport intitulé « Mission d’expertise sur la fiscalit¢ de I’économie numérique », la
France avait déja envisagé la possibilité de créer un imp6t sur les revenus dans le cadre
des échanges effectués avec les données dans le monde numérique®!’. Officiellement en
vigueur depuis déecembre 2020, la taxe francaise sur les services numériques s’applique a
deux types de services numériques : (1) les interfaces numériques permettant a un
utilisateur situé en France de contacter d’autres pour la livraison de biens ou la fourniture
de services et ; (2) la vente de services publicitaires ciblés par une plateforme s’appuyant
sur les données collectées lorsque les utilisateurs la visitent®!8, Les entreprises concernées
sont celles dont le chiffre d’affaires annuel pour ces services dépasse 750 millions d’euros
dans le monde et 25 millions d’euros en France®!®. Le montant de la taxe est calculé en

appliquant un taux de 3%5%%,

340. L’objet de cette étude n’est pas précisément d’analyser la taxation au sein
de I’économie numérique. Or il convient de I’évoquer car, s’agissant des données et des
informations, et conformément a la these soutenue par Commons, la taxe serait considérée

comme une forme dérivée de la propriété publique, notamment en tant que « droit public

815 Justine Daniel, « Qu’est-ce que la taxe GAFA », préc., [en ligne], consulté le 04 juin 2021 :
https://www.touteleurope.eu/economie-et-social/qu-est-ce-que-la-taxe-gafa/

816 En ce sens, v. Loi n° 2019-759 du 24 juillet 2019 portant création d’une taxe sur les services numériques
et modification de la trajectoire de baisse de I’imp0t sur les sociétés, JORF n°0171 du 25 juillet 2019.

817 e rapport allait loin dans son analyse en établissant qu’ : « on pourrait d’ailleurs se demander si la
logique poussée a son terme ne conduirait pas & imposer les sommes en cause en France, non & I’impdt sur
les sociétés entre les mains de I’établissement stable de I’entreprise, mais & I’imp0t sur le revenu entre les
mains de ces collaborateurs qui sont rémunérés par un avantage en nature que constitue la fourniture gratuite
du service ». V. Pierre Collin et Nicolas Colin, Mission d ‘expertise sur la fiscalité de | ‘économie numérique,
Rapport au ministre de I’Economie et des Finances, au ministre du Redressement productif, au ministre
délégué chargé du Budget et a la ministre déléguée chargée des Petites et Moyennes Entreprises, de
I’Innovation et de I’Economie numérique, 2013, pp. 124-125 [note en bas de page 516].

818 Article 1 de la Loi n° 2019-759 du 24 juillet 2019 portant création d’une taxe sur les services numériques
et modification de la trajectoire de baisse de I’impdt sur les sociétés, modifiant le Code général des imp0ts,
article 299 bis, JORF n°0171 du 25 juillet 2019.

819 Article 299, 111 du Code général des impdts, modifié par Loi n° 2019-759 du 24 juillet 2019 - art. 1 (V),
JORF n° 0171 du 25 juillet 2019.

820 Article 299 quater. 11 du Code général des imp6ts, modifié par Loi n° 2019-759 du 24 juillet 2019 - art.
1 (V), JORF n° 0171 du 25 juillet 2019.
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partiel » au sein d’un « faisceau de droits » sur les données numériques. La titularité des
données publiques ainsi que celle des données personnelles entrainent, en ce sens, une
forme de propriété non absolue qui est composée de plusieurs droits variables et en
constante redéfinition. Ces droits sont reconnus par I’Etat et répartis entre les sphéres
publique et privée, et tendent en effet a évoluer en fonction des sociétés, des

gouvernements et des époques®?L.

341. Le passage de la redevance comme « droit public partiel » a I’ouverture
des données publiques en tant que pouvoir souverain, et de cette derniére a la taxation des
services numériques, s’inscrit donc dans cette conception complexe de I’appropriation
fictive des données et des informations®??. Elle est issue d’une réalité empirique, reflet
des intéréts en jeu, qui donne lieu a un « faisceau de droits » qui est lui méme variable et
évolutif. Cependant, si pour les données publiques la question semble complexe, pour les
données personnelles elle I’est encore plus puisqu’elles sont considérées comme des

extensions des individus, le reflet d’une réalité objective qui est la personne physique.

342. En ce qui concerne ces derniéres, 1a ou les acteurs du droit ont rejeté des
droits réels en favorisant une théorie personnaliste, la taxation ne semble pas rejeter le

823 Das lors, en favorisant leur libre

caractére mercantiliste des informations personnelles
circulation et en faisant I’objet d’un commerce juridique, les données personnelles suivent
indirectement une logique réaliste des biens. La fiscalité, quant a elle, est le mécanisme
public permettant de capter la valeur économique de ces les éléments personnels faisant
aussi partie du domaine de I’information. Dans ce contexte, s’il n’y a pas de propriété au
«sens classique », cela ne signifie pas qu’il n’existe pas un «faisceau d’intéréts »
auxquels toutes les données informationnelles seraient soumises®“. 11 reste maintenant a
voir, en plus de la taxe, quels autres droits s’entremélent autour des données et des

informations publiques issues des données personnelles.

821 Fabienne Orsi, « Réhabiliter la propriété comme bundle of rights : des origines a Elinor Ostrom, et au-
dela ? », art. préc., p. 378.

822 Sur la propriété des données publiques en tant que fiction du droit, cf. supra : « La réservation de la
jouissance comme appropriation fictive des données publiques », en page 168.

823 En effet, les données personnelles peuvent étre capitalisées en tant que valeurs immatérielles ; cependant,
les droits réels étant inopérants, les prérogatives sur la chose prennent la forme de droits économiques. Cf.
supra: «Le positionnement pour un renforcement des droits fondamentaux vis-a-vis les évolutions
technologiques », en page 100.

824 Sur ce point, cf. infra: : « La mise a jour du ‘faisceau de droits’ comme une forme de ‘propriété
commune’ des données publiques au XXle siecle », en page 199.
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Paragraphe 2. Comprendre la propriété par la « théorie des droits »

appliquée aux données publiques

343. Le juriste américain Wesley Newcomb Hohfeld est largement reconnu au
sein du courant du realisme juridique et sa plus grande contribution consiste a avoir
proposé une utilisation différente de la notion de droits®?. Il développe pour ce faire un
cadre analytique permettant de décrire la réalité complexe d’un phénoméne juridique,
ainsi que I’appréhension différente des problémes posés et de leur résolution®?®, Hohfeld
souligne que le mot « droit » est souvent utilisé de maniere indifférente pour désigner ce
qui, dans un cas déterminé, peut étre un privilége, un pouvoir ou une immunité, plutét
gu’un droit au sens strict du terme®?’. En matiére de propriété, par exemple, si le mot
« droit » peut étre utilisé dans un sens restreint au titre d’un droit subjectif tel que le droit
a la propriété, il peut souvent aussi étre utilisé pour désigner un pouvoir, une prérogative
ou un privileége®?. C’est notamment le cas dans le débat entre la propriété ou la maitrise

souveraine de I’Etat sur les données de son administration.

344. En effet, dans la pratique, le mot «droit» est utilisé pour désigner
différentes choses telles que le droit de propriété, le droit de circuler librement ou le droit
de manifester. Or, bien que le terme soit utilisé de maniere interchangeable, le mot
« droit » recouvre des réalités tres différentes pouvant désigner de simples autorisations,
des interdictions pour protéger une liberté, des impossibilités Iégales pour entraver
I’exercice d’une liberté, etc.®2°. Pour Hohfeld, I’un des obstacles & la compréhension, &
I’approche et a la résolution en profondeur de problemes juridiques complexes, provient
fréquemment de cette supposition expresse ou implicite selon laquelle toutes les relations
et tous les intéréts juridiques se réduisent a la dichotomie classique des « droits » et des

« obligations »%°,

825 \Wesley Newcomb Hohfeld, « Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial
Reasoning », The Yale Law Journal, vol. 23, n° 1, Nov. 1913, pp. 16-59.

826 Fabienne Orsi, « Elinor Otrom et les faisceaux de droits : I’ouverture d’un nouvel espace pour penser la
propriété commune », art. préc., p. 11.

827 \Wesley Newcomb Hohfeld, « Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial
Reasoning », art. préc., p. 30.

828 Mr. Justice Strong in People v. Dikem, 6 (1852) 7 How. Pr., 124 ; cité par Wesley Newcomb Hohfeld,
« Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning », art. préc., p. 30.

829 Matthieu Bennet, « Le droit et I’analyse philosophique des droits selon W. N. Hohfeld », Klesis — Revue
philosophique, n° 21, Philosophie analytique du droit, 2011, pp. 143-144.

830 \Wesley Newcomb Hohfeld, « Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial
Reasoning », art. préc., p. 28.
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345. Cependant, les relations juridiques sont individuelles et les tentatives
d’une définition formelle homogénéisée risquent toujours d’étre insatisfaisantes si toutes
les relations juridiques possibles ne sont pas présentées, et si leur portée individuelle et
leur application dans des cas concrets ne sont pas exemplifiées®!. En d’autres termes, la
vision réductrice des relations juridiques, notamment dans le cadre de la dichotomie
classique des seuls droits et obligations, est souvent source de problémes car elle ne

représente pas la réalité complexe des intéréts juridiques en jeu®32,

346. En tenant compte de cela, Hohfeld propose un cadre analytique de notions
juridiques tendant a saisir la complexité des relations existantes au sein du droit, pour
ainsi clarifier le discours juridique. Ceci est fait a travers le développement plus ou moins
explicite d’une « theorie des droits » comme un ensemble de définitions et de théses qui
se réferent a la nature et a la signification des droits, dans le cas du droit francais, des
droits subjectifs®®. 1l s’agit d’une déconfiguration et d’une reconfiguration des relations
juridiques a partir de huit notions différentes : (1) les droits (rights) et (2) les devoirs
(duties), (3) les privileges (privileges) et (4) les non-droits (non-rights), (5) les pouvoirs
(powers) et (6) les responsabilités (liabilities), (7) les immunités (immunities) et (8) les
incapacités (discapacities) ; qui forment a leur tour quatre relations juridiques

fondamentales distinguées par I’ « opposition » et la « corrélation »3* (voir le tableau ci-

dessous).
Jural rights privilege  power immunity
Opposites no-rights  duty disability  liability
{ Jural right privilege  power immunity
Correlatives  duty no-right  liability disability

Source : Wesley Newcomb Hohfeld, « Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial
Reasoning », The Yale Law Journal, vol. 23, n° 1, Nov. 1913, p. 30.

81 |bidem, p. 30.

832 Matthieu Bennet, « Le droit et I’analyse philosophique des droits selon W. N. Hohfeld », art. préc.,
p. 143.

833 | bidem.

834 Fabienne Orsi, « Elinor Otrom et les faisceaux de droits : I’ouverture d’un nouvel espace pour penser la
propriété commune », art. préc., p. 12.
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347. Ainsi, la notion de «droit», que Hohfeld préfere qualifier de
« prétention » (claim), s’oppose a celle de «non droit » et est corrélée a celle de
« devoir » ; le « privilege » s’oppose au « devoir » et a pour corrélation une absence de
pouvoir ou un « non droit » ; le « pouvoir » s’oppose a I’ « incapacité » ou a I’absence de
pouvoir et a pour corrélation la « responsabilité » ; enfin, I’ « immunité » s’oppose a la
« responsabilité » et est corrélée a I’ « incapacité »*®. Suivant cette thése, tout intérét
juridique (legal interest) est une relation juridique (jural relation) qui s’oppose et se

corréle & d’autres notions juridiques®®®.

348. Concernant la propriété, le terme « droit » renvoie a une revendication ou
a une prétention a quelque chose qui est légitimement le sien ; le privilege connote la
possibilité d’une interdiction, d’un devoir, mais qui est refusé ou suspendu (c’est-a-dire
que le propriétaire ayant le privilege sur sa propriété, le non-propriétaire n’a pas le droit
d’empécher I’utilisation et la jouissance de la propriété d’un autre) ; or, le propriétaire
peut aussi étre titulaire de droits et comme il peut interdire I’accés a sa propriété, il peut
aussi aliéner son bien, faire une donation et rendre un tiers propriétaire par tout autre
transfert de domaine ; ce dernier fait également du propriétaire un créancier de pouvoir,

ce qui est & son tour une volonté de modifier le statut juridique d’un tiers®’.

349. A I’égard de la propriété, chaque situation juridique est alors un agrégat et
la distinction classique des droits d’usage, de jouissance et de disposition, est le reflet
d’un démembrement pratique du droit de propriété. En ce sens, I’'usage généralisé du mot
« droit » doit étre placé derriére celui de « situation juridique » pour conserver le terme
de «droits subjectifs », par rapport a un sous-ensemble de situations juridiques dans
lesquelles les prérogatives dépassent celui des charges®®.

350. Les apports de la « théorie des droits » de Hohfled pour décrire la réalité
juridigue comme un systeme de relations entre les individus et les actions est, par
conséquent, irréductible au dualisme des droits et des obligations, et va au-dela de la
permission, de I’interdiction et du pouvoir du devoir. En effet, ces apports sont

835 |hidem.

836 Matthieu Bennet, « Le droit et I’analyse philosophique des droits selon W. N. Hohfeld », art. préc.,
p. 144.

87 |bidem, p. 145.

838 paul Roubier, Droits subjectifs et situations juridiques, Dalloz (réimpression), 1962, pp. 47-53 ; cite par
Matthieu Bennet, « Le droit et I’analyse philosophique des droits selon W. N. Hohfeld », art. préc., p. 146.
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insuffisants pour décrire la réalité juridique des situations complexes®®. La théorie est
certainement plus large que ce qui a été présenté, mais I’intérét de I’aborder ici est
précisément de pouvoir concevoir les questions de la titularité des données publiques
comme un « faisceau de droits », qui conduit a un profond changement de perspectives

par rapport a la conception actuelle de la propriété.

351. Dans ce contexte, la propriété n’est plus congue ni comme un droit naturel
ni comme un droit absolu d’une personne sur une chose, mais comme le fruit d’un
ensemble de relations juridiques entre les personnes qui se décompose et se recompose
en fonction des forces sociales en présence et de leur localisation dans le temps®4.
Autrement dit, étant une composition de relations juridiques complexes, la propriété ne
concerne qu’accessoirement ou secondairement une personne sur une chose®!. Cela
signifie que ce qui compte n’est pas en soi la chose ou la nature de celle-ci®*?, mais
I’ensemble des relations juridiques qui font de la propriété non pas un droit réel mais un
droit personnel. Mieux, il s’agit d’un « faisceau de droits » qui refléte les différents
intéréts qui lient les personnes par rapport aux utilités des choses®*,

352. En droit du travail, par exemple, la portée analytique de la « théorie des
droits » peut étre appréhendée de maniere pratigue en opposant deux droits
fondamentaux. C’est notamment le cas du droit de propriété vis-a-vis le droit de gréve.
Tout d’abord, partant de la prémisse proposée par Hohfeld, il est indispensable de
distinguer le droit d’une liberté, c’est-a-dire le fait d’avoir le droit de faire quelque chose
et le fait d’étre protégé de toute intervention qui entraverait I’exercice de ce droit. Ainsi,
s’agissant de la nuisance a la propriété d’autrui, le droit de propriété est réduit a un
privilege en I’absence d’obligations envers des tiers et ce a I’égard de la propriété. En
effet, grace a ce privilege, on ne peut pas demander a quelqu’un de cesser de travailler ou

de ne pas travailler du tout. Or cela est différent du fait d’étre Iégalement habilité a

839 Matthieu Bennet, « Le droit et I’analyse philosophique des droits selon W. N. Hohfeld », art. préc.,
p. 147.

840 Fabienne Orsi, « Elinor Otrom et les faisceaux de droits : I’ouverture d’un nouvel espace pour penser la
propriété commune », art. préc., p. 14.

81 Thomas W. Merril et Henry E. Smith, « What Happened to Property in Law and Economics ? », The
Yale Law Journal, 2001, pp. 357-398 ; cité par Fabienne Orsi, « Elinor Otrom et les faisceaux de droits :
I’ouverture d’un nouvel espace pour penser la propriété commune », art. préc., p. 25.

842 En ce qui concerne ’analyse du caractére immatériel des données informationnelles, cf. supra: « La
non-rivalité et la non-exclusivité des données publiques en tant que choses immatérielles », en page 154.
83 Fabienne Orsi, « Elinor Otrom et les faisceaux de droits : 1’ouverture d’un nouvel espace pour penser la
propriété commune », art. préc., p. 25.
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interdire aux autres d’interférer avec I’exercice de ce privilege. En d’autres termes, le
droit de propriété de quelqu’un n’inclut pas nécessairement le « droit » d’empécher un
autre d’interférer (un droit de non-interférence), ce qui veut dire que personne n’a le droit
d’empécher systématiquement quelqu’un d’empécher I’utilisation de la propriété d’un

autre, tant qu’il n’enfreint pas d’autres interdictions®,

353. Cette distinction fondamentale entre le droit de faire une chose et le droit
de bénéficier d’une protection contre tout type d’intervention extérieure (tendant a
entraver I’exercice de ce droit), est ce qui fait qu’en matiere de travail, le droit de propriété
ne suffit pas a déduire le devoir d’autres personnes d’entreprendre des actions de
revendication syndicale. En I’occurrence, la propriété n’est pas une norme dont la
signification objective serait I’interdiction de tous les comportements externes
préjudiciables a son usage et a sa valorisation. Des lors, il faut justifier plus qu’un droit
de propriété pour légitimer ces interdictions et le droit de gréve n’est pas considéré, en ce
sens, comme une atteinte a la liberté de propriété®*®. La propriété, comprise comme un
ensemble variable d’intéréts eétablis par une convention sociale, légitime alors
I’intervention possible de I’Etat en tant qu’intermédiaire dans le but de concilier les
intéréts au nom de I’intérét général. La conception de la propriété devient ainsi un
ensemble infiniment variable de droits®*®, de pouvoirs et d’obligations, qui doivent étre

précisées en fonction de chaque cas particulier®®.

354, Dans le domaine de la concurrence économique, la méme analogie
s’applique. Le fait qu’une entreprise puisse en concurrencer une autre dans le méme
secteur d’activité entraine nettement un risque de nuisance économique, par le fait que la
premiere peut accaparer une partie du marché de la seconde en tant qu’entreprise

concourue. Or, bien que cette concurrence puisse étre considérée comme une forme

844 Matthieu Bennet explique ce raisonnement logico-mathématique complexe des relations juridiques de
Hohfeld par I’exemple simple d’un joueur de football qui est le propriétaire du ballon dans un match. Dans
ce cas, le propriétaire du ballon a le droit d’utiliser le ballon, et méme I’intérét s’il veut marquer un but,
mais il n’a pas le droit d’empécher les autres joueurs de jouer avec le ballon en méme temps ; en termes
hohfeldiens, tout le monde a un privilege sur le ballon, mais personne n’est en droit de revendiquer la non-
intervention d’un autre. V. Matthieu Bennet, « Le droit et I’analyse philosophique des droits selon W. N.
Hohfeld », art. préc., p. 151.

845 Fabienne Orsi, « Réhabiliter la propriété comme bundle of rights : des origines a Elinor Ostrom, et au-
dela ? », art. préc., p. 380.

846 Ce qui est en ligne avec la thése propriétaire de John Commons. Cf. supra : « Le cas de la fiscalité
numerique comme une forme de réappropriation des données publiques », en page 184.

87 Fabienne Orsi, « Elinor Otrom et les faisceaux de droits : I’ouverture d’un nouvel espace pour penser la
propriété commune », art. préc., p. 14.
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d’atteinte a la cible du concurrent, notamment parce qu’il s’agit d’un acte contre « son
marché », & aucun moment la concurrence économique ne peut étre considérée comme la
violation d’un droit quelconque et ceci est en équilibre avec d’autres prérogatives telles

que les libertés de contracter et d’entreprendre®*®,

355. Cette forme de « pensée juridique libérale » de la propriété est considérée
en tant que celle qui détrone la « pensée juridique classique ». Elle consiste en I’idée que
le droit, en tant qu’ordre Iégal, ne peut étre justifié que du point de vue du respect des
libertés, lesquelles ne peuvent étre limitées que si leur exercice entraine une géne pour les
libertés d’autrui. Le « droit libéral » se définit alors comme celui qui vise a maximiser les
libertés fondamentales des individus et non pas a les limiter dans le seul but d’assurer leur

compatibilité®4,

356. Pour certains auteurs comme Stig Kanger®°, une telle modélisation
logique des situations juridiques pourrait servir de base a la modélisation de certaines
situations éthiques et juridiques®®. C’est notamment le cas en matiére d’intelligence
artificielle, ou I’analyse des questions éthiques comme « faisceau d’intéréts » pourrait
revétir une importance considérable. Cela s’explique par le fait que le caractere logique
et rationnel du droit, en tant que systéeme de regles a travers lequel des phénomeénes
complexes peuvent étre lus, doit étre compris comme suffisamment analytique dans le

but de pouvoir maximiser une telle rationalité du systeme juridique®2.

357. En ce sens, le statut juridique complexe des données publiques constitue
un « faisceau de droits » non statique qui évolue au gré des changements de la société
dans le temps. Dans ce cadre, la maitrise par I’administration des donneées de sa
souveraineté fait I’objet d’un « faisceau d’intéréts » déterminé par les forces des acteurs
impliqués et I’époque dans laquelle ils se situent en définissant notamment leur degré

d’ouverture.

88 Matthieu Bennet, « Le droit et ’analyse philosophique des droits selon W. N. Hohfeld », art. préc.,
p. 152.

89 |bidem.

80 v, Stig Kanger, « New foundations for ethical theory », tirage privé, Stockholm, 1957, in Kanger,
Collected papers of Stig Kanger, col. I, Dordrecht, Kluwer Academic Publishers, 2001, pp. 99-119 ; repris
par Matthieu Bennet, « Le droit et I’analyse philosophique des droits selon W. N. Hohfeld », art. préc.,
p. 154,

81 Matthieu Bennet, « Le droit et ’analyse philosophique des droits selon W. N. Hohfeld », art. préc.,
p. 154,

82 |bidem, p. 155.
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358. Cependant, aussi nouveau que cela puisse paraitre, cette applicabilité de la
théorie des droits pourrait bien étre antérieure aux réformes sur I’ouverture des donnéees
publiques. En effet, le monopole d’exploitation économique, par le biais des redevances
percues par I’Etat jusqu’avant les réformes sur I’ouverture des données publiques,
n’échappait pas au «droit d’accés » et a « I’obligation de mise a disposition » des
informations publiques, notamment en tant que «droit» de tout individu face au
« devoir » de rendre compte de I’administration®®3. Actuellement inopérant pour une
grande partie des données publiques, le «privilege » de I’administration d’exploiter
économiquement ses donnees est le reflet d’une évolution du « droit d’acces » qui se
transforme en « liberté d’accés » et de « gratuité de réutilisation », en réponse a un appel
a ouverture des données publiques®*. L’exception, c’est-a-dire la possibilité pour
I’administration d’exploiter économiguement ses données, ne s’applique que dans les cas
ou celles-ci sont imbriquées avec les droits économiques de tiers®®. Enfin, bien que
I’administration puisse prétendre étre la titulaire d’un droit d’auteur ou d’un droit sui
generis en tant que productrice de données, ces droits ne s’appliquent que partiellement
en tant que droits moraux sur les informations publiques. Ce dernier donne lieu, en outre,
a une nouvelle forme de propriété publique sur des biens informationnels, nettement

déterminée par un « faisceau de droits » en constante redéfinition®®.

350. Il en va de méme pour les données publiques issues des données
personnelles. En I’occurrence, il convient de rappeler que s’il n’y a pas de droits réels sur
ces derniéres, cela ne signifie pas qu’elles ne font pas I’objet d’un « faisceau d’intéréts »
qui les rend objet de diverses « utilités » dont I’utilité publique. Ainsi, méme en I’absence
de propriété, il existe une titularité de I’individu sur ses données personnelles®®’. La
titularité desdits éléments a caractere personnel donne lieu a différents types de droits tels

que le « droit d’opposition », le « droit & I’oubli » et le « droit au contréle » des individus

83 Sur cette corrélation, cf. supra : « Les tensions entre transparence démocratique et potentiel économique
des données publiques », en page 41.

84 En ce sens, cf. supra : « Les critiques au principe de la gratuité des données publiques », en page 50.
85 Concernant I’exception a la gratuité, cf. supra : « La possibilité d’une exploitation publique des données
soumise a une réglementation étatique stricte », en page 55.

86 Sur ce point et sur la critique, cf. supra : « Une vision de la propriété publique sur les données publiques
réduite a la propriété intellectuelle », en page 68.

857 Sur la titularité des données personnelles, qui est différente de la propriété, cf. supra : « Le refus d’une
éventuelle patrimonialisation des données personnelles », en page 93.
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vis-a-vis des usages de I’administration sur les informations les concernant®®
Néanmoins, en suivant la logique de leur traitement, des lors que les informations des
citoyens ont été captées et intégrées dans la sphere privée de la personne publique, elles
font a nouveau I’objet d’intéréts publics et privés, donc des nouvelles relations juridiques
obligeant leur anonymisation pour une diffusion spontanée conséquente®®®. Les données
a caractére personnel, vues pour leur utilité, pourraient alors devenir des informations
d’un intérét commun pouvant faire I’objet de divers usages, y compris des usages

économiques tant pour I’administration que pour des tiers®°,

360. Chacun des deux points énoncés ci-dessus est evidemment invoqué de
maniere hypothétique et suit une analyse complexe d’intéréts et d’actions qui incombent
aux données publiques en tant qu’éléments d’information. En effet, les données sont avant
tout considérées comme les sources de 1I’information, I’information comme le germe des
idées, les idées comme I’origine de la connaissance, la connaissance comme la base du
progrés et le progrés lui-méme comme synonyme d'évolution. Ainsi, chaque étape se
caractérise par un faisceau d’intéréts, d’utilités et de droits qui est déterminé en fonction

de la société et de I’époque dans laquelle ils se situent.

361. Les spheres publique, privée et personnelle des données informationnelles
sont donc entremélées. Leur division formelle ne fait que tenter d’encadrer la réalité
juridique a laquelle donne lieu le phénoméne complexe de la production et de la
circulation des données a I’ére du numeérique. La théorie de la propriété comme « faisceau
de droits » meérite donc d’étre mise a jour, notamment comme une sorte de
« communalité », « communauté de biens », « propriété commune », ou simplement
« biens communs », ce que certains auteurs comme Pierre Dardot et Christian Laval,
respectivement philosophe et sociologue, qualifient comme faisant partie de la révolution

au XXle siecle®,

88 En ce qui concerne les différents droits qui existent sur les données personnelles de la part de leurs
titulaires, cf. supra : « Le positionnement pour un renforcement des droits fondamentaux vis-a-vis les
évolutions technologiques », en page 100.

89 Sur la critique a ce type de traitement des données personnelles, cf. supra : « Les enjeux juridiques
subsistants dans le cadre de la protection des données personnelles », en page 118.

860 Cf. supra : « Le refus d’une éventuelle patrimonialisation des données personnelles », en page 93.

81 \/. Pierre Dardot et Christian Laval, Commun, Essai sur la révolution au XXle siécle, Editions La
Découverte, 2014.
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Section 2. La mise a jour du « faisceau de droits » comme une forme de

« propriété commune » des données publiques au XXle siecle

362. Les idees étant des choses communes, il n’est pas surprenant qu’elles
apparaissent simultanement en différents endroits sous une forme relativement identique ;
le principe fondamental de la libre circulation des idées étant I’élément garant du
remplissage du « fonds commun » de connaissances qu’est la « loi de I’humanité »%2,
Ainsi, alors que Commons en 1893 et Hohfeld en 1913 posent les bases de la théorie de
la propriété comme un « faisceau de droits » en droit américain, Jean-Baptiste-Victor
Proudhon®? en 1833 et Léon Duguit en 1930 font de méme en développant des théories

sur « I’affectation » des patrimoines en France.

363. Dans le tome 1 de son « Traité du domaine public ou de la distinction des
biens », le Doyen de la faculté de droit de Dijon, Proudhon, distingue le domaine de la
souveraineté, le domaine public et le domaine privé, en considérant le domaine public
comme « le pouvoir spécialement chargé de régir et administrer les choses qui sont, par
les lois, asservies a l’usage de tous, et dont la propriété n’est a personne » [nous
soulignons]®“. Cette thése a été développée sur la base de I’interprétation de I’ancien
article 538 du Code civil francais, qui établissait que « les chemins, routes et rues a la
charge de I’Etat, les fleuves et riviéres navigables ou flottables, les rivages, lais et relais
de la mer, les ports, les havres, les rades, et généralement toutes les portions du territoire
francais qui ne sont pas susceptibles d’une propriété privée, sont considérés comme des
dépendances du domaine public ». Pour I’auteur, «le mot ‘bien’ comporte un sens
beaucoup plus étendu que celui de propriété. Tout ce qui est propriété doit étre classé au
rang des biens ; mais on ne peut pas dire réciproquement que tout ce qui est bien doit
étre classé au rang des propriétés: car l’air, la lumiére et I’'eau courante sont
certainement des biens, et méme des biens tres précieux ; et cependant ils ne sont la

propriété exclusive de personne » [nous soulignons]®%.

862\, Augustin-Charles Renouard, Du droit industriel dans son rapport avec les principes du droit civil
sur les personnes et sur les choses, Paris, Guillaumin, 1860, premier chapitre « Du domaine

immatériel » ; cité par Pierre-André Mangolte, La guerre des brevets, d 'Edison aux fréres Wright. Une
comparaison franco-américaine, Collection « Chemins de la Mémoire », série « Histoire économique »,
Paris, L’Harmarttan, 2014, p. 33.

863 |_"auteur doit étre distingué de son parent Pierre-Joseph Proudhon et ouvrage Qu ‘est-ce que la propriété
? de 1840.

84 V. Proudhon, « Traité du domaine public ou de la distinction des biens », tome 1, Dijon, 1833, p. 63.
85 |bidem, p. 8.
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364. D’apres le Doyen Proudhon, «le domaine public n’est donc pour
personne, méme pour I’Etat, [...] puisque nul n’en est exclu »%6. Celui-ci « différe
essentiellement aussi du domaine de propriété puisqu’il ne s’applique qu’a des choses qui
n’appartiennent propriétairement a personne » ; si I’on reprend la formule prudhonienne,
dans le cas ou il serait nécessaire de se référer a quelqu’un, ce dernier ne serait autre que
cet « étre moral que nous appelons le public qui [en] est le vrai possesseur »®7. Christian
Lavialle souligne que, dans la conception de Proudhon, les éléments constitutifs du
domaine public sont déterminés par leur affectation et leur utilisation publiques®®®. Le
prisme de la definition des biens est donc inverseé : ils ne sont pas appréhendés par le

propriétaire mais par les bénéficiaires®®®.

365. Quant a Léon Duguit, son ceuvre s’inscrit également dans cette dimension
réaliste de la propriété, sans toutefois avoir I’impact que cette doctrine a eu au sein de la
doctrine et de la pensée juridique américaines. En effet, Ugo Mattei souligne que, si
I’expression « faisceau de droits » n’est pas explicitement utilisée par Duguit, sa théorie
de la « fonction sociale de la propriété » s’inscrit bien dans cette perspective®°. Pour
Duguit, la propriété est une institution sociale qui se transforme pour répondre aux
besoins économiques, c’est-a-dire a la nécessité d’affecter certaines richesses a certains
objectifs individuels ou collectifs et, par conséquent, dans le but de garantir et de protéger
socialement cette affectation®”®. Duguit note que «[d]ans ce que I’on appelle le
patrimoine d’une personne, il n’y a pas, en réalité autre chose que I’affectation
socialement protégée d’une certaine quantité de richesses a un but déterminé. Cette
affectation est protégée par I’ouverture des voies de droit établies par le droit objectif
considéré. [...] On a beau chercher dans ce qu’on appelle un patrimoine, un patrimoine

quel qu’il soit, on ne trouve pas autre chose, quel que soit le but auquel il est affecté »872.

866 |bidem, p. 267.

87 |bidem, p. 269.

88 Chrisitan Lavialle, « La condition juridique de la monnaie fiduciaire », Revue Francaise de Droit
Administratif, Dalloz, 2009, p. 669.

89 Maxime Boul, « Les “public godos” : traduction juridique d’une notion économigque », art. préc., p. 557.
870V, Ugo Mattei, Basic Principles of property law: A comparative legal and economic introduction, coll.
« Contributions in legal studies », Westport CT., Greenwood Press, 2000. X1V + 211 pages ; repris par
Fabienne Orsi, « Réhabiliter la propriété comme bundle of rights: des origines a Elinor Ostrom, et au-
dela ? », art. préc., p. 374.

871 Sur la notion du « patrimoine d’affectation », cf. supra: «Le refus d’une reconnaissance de la
domanialité publigue des données de I’administration », en page 64.

872 |_éon Duguit, Traité de droit constitutionnel, Paris, t.3, pp. 333 et 334.
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366. Dés lors, « [e]lle n’est plus dans le droit moderne le droit intangible, absolu
que I’homme détenteur de la richesse a sur elle. [...] la propriété n’est pas un droit, elle
est une fonction sociale. Le propriétaire, c’est-a-dire le détenteur de la richesse a, du fait
qu’il détient cette richesse, une fonction sociale a remplir ; tant qu’il remplit cette mission,
ses actes de propriétaire sont protégés. S’il ne la remplit pas ou la remplit mal, si par
exemple il ne cultive pas sa terre, laisse sa maison tomber en ruine, I’intervention des
gouvernants est légitime pour le contraindre a remplir sa fonction de propriétaire, qui
consiste a assurer I’emploi des richesses qu’il détient conformément a leur

destination »%73.

367. En droit contemporain, c’est en raison de cette fonction sociale de la
propriété que I’absence d’exploitation comme droit du propriétaire ne peut étre totalement
libre en période de crise ou de difficultés. En I’occurrence, c’est I’article L. 641-1 du
Code de la construction et de I’habitation qui prévoit que I’Etat « peut procéder, par voie
de réquisition, pour une durée maximale d’un an renouvelable, a la prise de possession

partielle ou totale des locaux vacants »%4,

368. La conception de la propriété de Duguit comme « fonction sociale »
transforme alors la propriété en une question interpersonnelle, non pas en ce sens qu’elle
devient une forme de propriété collective, mais que la propriété privée et les usages
communs affectés coexistent. Il témoigne a ce propos que : « [a]ussi bien je tiens a éviter
ici tout malentendu. Je ne dis pas, je n’ai jamais dit, je n’ai jamais écrit que la situation
économique qu’est la propriété individuelle disparaisse, doive disparaitre. Je dis

seulement que la notion juridique sur laquelle repose sa protection sociale se modifie »%7.

369. L arrivée de la conception civiliste et individualiste du Code Napoléon va
toutefois consacrer comme intangible et unique I’affectation de la richesse a un seul
objectif individuel®’®. L’idée de propriété exclusive est ainsi semée et « la propriété

individuelle concue comme droit [devient] I’élément fondamental de tout systéme

873 Léon Duguit, Les transformations générales du droit privé depuis le Code Napoléon, Paris, Librairie
Félix Alcan, 1912, p. 20, note 8.

874 Article L. 641-1 du Code de la construction et de I’habitation, modifié par LOI n°2018-1021 du 23
novembre 2018 portant évolution du logement, de I’aménagement et du numérique - art. 33. JORF n°0272
du 24 novembre 2018.

875 |_éon Duguit repris par Fabienne Orsi, « Réhabiliter la propriété comme bundle of rights: des origines a
Elinor Ostrom, et au-déla ? », art. préc., p. 376, note 18.

876 Fabienne Orsi, « Réhabiliter la propriété comme bundle of rights: des origines a Elinor Ostrom, et au-
déla ? », art. préc., p. 375.
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civiliste ; et I’on a pu dire non sans raison que le code Napoléon était le code de la
propriété »877. Depuis, entre la Constitution, la Déclaration des droits de I’nomme et le
Code civil, on entrevoit une forme d’asymétrie dans laquelle derriere la figure du citoyen
se trouve celle du propriétaire. Dans ses origines, ceci donnera méme naissance a la
citoyenneté censitaire qui, en d’autres termes, permet d’entrevoir la confrontation de deux
formes différentes d’anthropologie juridique, un conflit qui prendra fin avec
I’institutionnalisation de I’homme comme sujet de droit, véritable tournant de la
modernité juridique qui s’avérera indispensable pour sortir de la « société de statuts »,
permettant la reconnaissance de I’égalité entre les hommes®’8,

370. En suivant cette ligne d’analyse, la notion de « biens communs », qui
permet la création d’une forme de communauté de biens, en vient a remettre en question
deux catégories fondamentales du droit moderne, a savoir la souveraineté et la
propriété®’. En effet, si I’on reprend les propos de deux des principaux auteurs du Code
civil francais : Jean-Etienne-Marie Portalis référe qu’ « au citoyen appartient la propriété,
et au souverain I’empire » ; Jean-Jacques-Régis de Cambacéres, lui, note que «la
législation civile régle les rapports individuels et assigne a chacun ses droits, quant a la
propriété »%8. Avec la reconnaissance de I’Etat en tant que personne juridique, le Conseil
constitutionnel confirmera, dans sa décision 86-207 DC du 26 juin 1986 relative aux lois
de privatisation, que : « les dispositions de la Déclaration des droits de I’lhnomme de 1789
relatives au droit de propriété et a la protection qui lui est due [...] ne concernent pas
seulement la propriété privée des particuliers mais aussi, a un titre égal, la propriété de
I’Etat et des autres personnes publiques »%8*. La propriété publique deviendra ainsi une
partie de la souveraineté et avec elle les biens d’affectation publique qu’elle est censée

représenter.

371. Toutefois, étant identifiés comme n’appartenant ni a la sphére publique ni
a la sphere privée, I’idée des « biens communs » s’écarte en principe de la notion de

propriété, qu’elle soit publique ou privée, et revendique son émancipation de telles

877 |éon Duguit, Les transformations générales du droit privé depuis le Code Napoléon, op. cit., p. 31.

878 Stefano Rodota, « Vers les biens communs. Souveraineté et propriété au XXle siécle », Traducteur
Guillaume Calafat, Traces. Revue de Sciences humaines, n° 16, 2016, p. 212.

879 |bidem, p. 211.

80 |bidem.

81 Conseil constitutionnel, Décision 86-207 DC - 26 juin 1986 - Loi autorisant le Gouvernement a prendre
diverses mesures d’ordre économique et social — Conformité, Privatisations. JORF du 27 juin 1986,
p. 7978.
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réserves privatives de domaine, donnant lieu a ce que le juriste italien Stefano Rodota
qualifiera de «titularité diffuse »®82. 1l en est ainsi parce que cette derniére notion
reconnait une forme d’appartenance unanime sur certains biens, en ce sens que tout le
monde devrait pouvoir y avoir un acces égal en raison de leur utilit¢ commune et que, par

conséquent, personne ne devrait prétendre a une quelconque exclusivité®?,

372. De nos jours, deux auteurs sont de référence pour I’étude de ce que I’on
appelle les «biens communs ». D’une part, Elinor Ostrom, dans le domaine de
I’économie, jette les bases de la « propriété commune » en tant que « faisceau de droits ».
La portée théorique, politique et intellectuelle de I’analyse d’Ostrom est d’une importance
considérable puisque, pour la premiere fois dans la littérature économique, I’existence
d’une telle forme d’appartenance est mise en évidence notamment par la description de
I’organisation et du fonctionnement des systéemes complexes de gouvernance
décentralisée®®*. Les études d’Ostrom motiveront & leur tour I’accumulation de
connaissances provenant de diverses disciplines, fournissant de solides contre-arguments
aux theses sur I’accord de droits de propriété (individuels et exclusifs) sur des « biens

communs », en tant que postulat d’efficacité maximale de I’économie de marché 85,

373. D’autre part, Stefano Rodota, dans le domaine du droit, entre juin 2007 et
février 2008 en Italie, a coordonné la célebre « Commission Rodota » créée par le
Ministere de la Justice de ce pays, par décret du Ministre du 21 juin 2007, dans le but de
rédiger une loi déléguée pour modifier les réegles du Code civil italien sur la propriété
publique®®. Instituée en principe pour reconsidérer le concept et le statut méme de la
propriété publique, la commission a abouti a une proposition sur une nouvelle catégorie
juridique de biens, celle des « biens communs » qui, ne pouvant étre a proprement parler

ni publics ni privés, renvoient a un tertium genus de la « titularité diffuse »%. Le projet,

82 Stefano Rodota, « Vers les biens communs. Souveraineté et propriété au XXle siécle », art. préc., p. 222.
83 | bidem.

84 \/. Elinor Ostrom, Governing the commons: The evolution of institutions for collective action,
Cambridge et New York, Cambridge Univeristy Press, 1990, 280 pages.

85 Fabienne Orsi, « Elinor Otrom et les faisceaux de droits : I’ouverture d’un nouvel espace pour penser la
propriété commune », art. préc., p. 7.

86 Rapport de la commission Rodota pour la modification des normes du code civil en matiére de biens
publics, 14 juin 2007, [en ligne], consulté le 05 juin 2021 a [I’adresse suivante
https://www.giustizia.it/giustizia/it/mg_1_12_1.wp?facetNode 1=0 10&facetNode 2=0 10 21&previsio
usPage=mg_1_12&contentld=SPS47617

87 Michele Spano (présentation) dans Paolo Napoli, « Indisponibilité, service public, usage. Trois concepts
fondamentaux pour le « commun et les “biens communs” », Traducteur : Arnaud Fossier, Tracés. Revue de
Sciences humaines, n° 27, 2014, p. 212.
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bien qu’abandonne avec le changement de ministre en 2005, conserve un poids au sein
du droit italien, servant méme de base d’analyse pour plusieurs des jugements des plus

hautes juridictions italiennes®8,

374. La mise a jour de toutes ces théories, étroitement liées mais sous différents
angles, nécessite pourtant une distinction minutieuse entre les anciens modeles proposés
par Commons, Hohfeld, Proudhon et Duguit, et ceux développés par Ostrom et Rodota.
En effet, les premiers sont congus comme une théorie générale de la propriété dans
laquelle il y a une forte intendance de I’Etat en tant que représentant et garant de la justice
sociale, tandis que les seconds sont d’approches ascendantes, horizontales et inclusives,
caractérisés par une participation active des citoyens dans la mise en ccuvre de ce qu’on

appelle les « biens communs » dont I’Etat étant le garant.

375. Afin de relier ces points a I’étude des données informationnelles, y compris
des données publiques et de celles provenant des données personnelles des citoyens, nous
procéderons a I’analyse de cette forme de « propriété commune » en tant que « faisceau
de droits » notamment au sein de I’école d’Elinor Ostrom (1). Puis, nous procéderons a
I’examen de la notion de la « titularité diffuse » et de « faisceau d’utilités » de Stefano
Rodota, dont les contributions majeures sont indispensables pour comprendre la portée

juridique de la catégorie des « biens communs » dans une dimension spécifique du droit

(2).

Paragraphe 1. Le «faisceau de droits» comme [’élément

caractéristique d’une forme de « propriété commune » renouvelée

376. Elinor Ostrom est bien connue pour son ouvrage de 1990 Governing the
commons, ainsi que pour avoir recu le prix Nobel d’économie en 2009 en reconnaissance

des années d’étude consacrées aux « biens communs ». Cependant, d’aprés Fabienne

889

Orsi, c’est dans un article de 1992 avec Edella Schlager®” que les deux auteures

88 pjerre Dardot, « Les limites du juridique », Tracés. Revue de Sciences humaines, n° 16, 2016, p. 258 ;
sur la jurisprudence italienne, en particulier : Conseil d’Etat (Italie) n° 8683 du 9 décembre 2010, Conseil
o’Etat (Italie) n°7907 du 8 novembre 2010, Conseil d’Etat (ltalie) n° 3808 du 15 juillet 2013 et Conseil
d’Etat (Italie) n°3849 du 16 juin 2009, v. Chiara Angolini, « Intéréts Diffus (Italie) », in Marie Cornu,
Fabienne Orsi, Judith Rochfeld (dir.), Dictionnaire des biens communs, Paris, Presses universitaires de
France, 2017, pp. 698-702 ; de méme, cf. infra : : « La naissance de la ‘titularité diffuse’ et I’encadrement
juridique des ‘biens communs’ », en page 210.

89 V. Edella Schlager et Elinor Ostrom, « Property-rights regimes and natural resources: a conceptual
analysis », Land economics, vol. 68, n° 3, 1992, pp. 249-262.
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développent un schéema conceptuel permettant de distinguer et de caractériser les régimes
de propriété publique, privee et commune, en tant que « faisceau de droits » pouvant
notamment étre détenus par différents types d’utilisateurs sur des ressources spécifiques

890 Aiinsi, sur la base d’une lecture des travaux d’Ostrom et de sa dite « école

partagées
de Bloomington », un «bien commun » peut étre defini en fonction de trois
considérations : (1) une ressource partagée ; (2) la nature des droits et obligations qui lient
ses participants et ; (3) un mode de gouvernance qui permet de respecter le systeme de

droits qui la régit®?.

377. Cela remet en question deux principes fondamentaux de la propriété, a
savoir I’exclusion et I’aliénation, qui sont déterminants pour I’émergence de ce que I’on
appelle les « biens communs ». Or, ce fait ne signifie pas que ces droits cessent d’exister,
mais plutdt qu’ils sont transformés pour prendre une nouvelle dimension au sein de la
propriété. En effet, il convient de rappeler qu’en économie, c’est le droit d’exclure qui est
considéré comme le garant d’une efficacité maximale dans I’exploitation d’une ressource.
Toutefois, les travaux sur les biens communs montrent que dans nombre de cas c’est
I’absence d’un tel droit qui soutient I’efficacité et notamment la durabilité de la
ressource®®?. La décentralisation du droit d’exclusion permet ainsi la conservation de la

ressource, ce qui n’est pas garanti, au contraire, par I’absolutisme du ius abutendi®,

378. En outre, il est important de souligner que dans la conception d’Ostrom il
n’y a pas d’association systématique entre ce que 1I’on appelle un « pool commun de
ressources » (fonds commun) et un régime de propriéte. Ce fait sera vu plus généralement
comme une constante au sein de la philosophie du « commun », comme le souligne Paolo
Napoli qui, en se fondant sur les analyses de Luigi Ferragioli, appelle a la dissociation

directe des « biens communs » avec un régime de propriété privatif®®*. Les « pools

890 Fabienne Orsi, « Elinor Otrom et les faisceaux de droits : I’ouverture d’un nouvel espace pour penser la
propriété commune », art. préc., p. 16.

891 Benjamin Coriat (dir.). Le retour des communs : la crise de | ‘idéologique propriétaire, France, Les Liens
qui libérent, 2015, p. 24.

892 Edella Schlager et Elinor Ostrom, « Property-rights regimes and natural resources: a conceptual
analysis », art. préc., p. 255.

893 Fabienne Orsi, « Elinor Otrom et les faisceaux de droits : I’ouverture d’un nouvel espace pour penser la
propriété commune », art. préc., p. 16.

84 Dans I’occurrence, I’auteur appel au traitement des « biens communs » en tant que sujets de droit et, par
la méme, de la reconnaissance d’une liberté de propriété (non-appropriabilité) de ces biens. Il s’agit d’une
évolution du concept de bien, lui-méme, qui donne naissance a la catégorie juridique des « biens
communs ». Dans la conception de Rodota, ces « biens » sont « communs » parce qu’ils sont indispensables
a I’exercice des droits fondamentaux et au libre développement de la personne. Ce point sera examingé plus
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communs de ressources » peuvent en effet étre la propriété de gouvernements nationaux,
régionaux ou locaux, ainsi que d’individus, de sociétés ou de communautés de groupes
(en tant qu’entités de droit privé), ou simplement ne pas avoir de propriétaire identifié
mais pour lesquels il est reconnu qu’il existe un libre acces pour leur utilisation. Chaque
régime étant caractérisé par ses avantages et ses inconvénients, parfois basés sur des

régles opérationnelles similaires sur I’accés et I’utilisation de la ressource®®.

379. La propriété sur les « pools communs de ressources » se distingue ainsi
par cing types de droits, répartis en deux niveaux : (1) le droit d’acces et (2) le droit de
retrait, qui forment (A) le niveau opérationnel des droits de propriété ; (3) le droit de
gestion, (4) le droit d’exclusion et (5) le droit d’aliénation, qui forment (B) le niveau de
choix collectif des droits de propriété®%. Dans un tel cadre, I’acces est défini comme le
droit d’entrer dans une propriété ; le prélevement est le droit d’obtenir les fruits ou les
produits ; la gestion est le droit de réguler les modes d’utilisation internes et de
transformer le bien en apportant des améliorations ; I’exclusion est le droit de déterminer
qui a un droit d’accés et comment ce droit peut étre transféré ; I’aliénation est le droit de

vendre ou de louer un ou les deux droits de gestion et d’exclusion®®’.

380. Sur cette décomposition de la propriété en un faisceau de cing droits
indépendants, on distingue également quatre catégories de détenteurs de ces droits : (1)
les utilisateurs autorisés (authorized users) dont les prérogatives se situent uniquement au
niveau opérationnel et qui ne détiennent que les droits d’acces et de prélevement ; (2) les
demandeurs (claimants) qui ont les mémes droits que les utilisateurs autorisés et qui
disposent également du droit de gestion en tant que droit de choix collectif ; (3) les
propriétaires partiels (proprietors) qui ont les droits de gestion, d’acces et de retrait, en
plus de celui d’exclusion, mais sont dépourvus du droit d’aliénation ; enfin, (4) les
propriétaires a part entiere (owners) qui sont détenteurs de tous les droits qui composent

le faisceau (voir le tableau ci-dessous)®®.

en détail dans la section suivante. V. également Paolo Napoli, « Indisponibilité, service public, usage. Trois
concepts fondamentaux pour le « commun et les “biens communs” », art. préc., p. 219.

895 Elinor Ostrom, « Private and Common Property Rights », in Boudewijn Bouckaert (ed.), Property Law
and Economics, chapter 4, Edward Elgar Publishing, 2000, p. 338.

8% Edella Schlager et Elinor Ostrom, « Property-rights regimes and natural resources: a conceptual
analysis », art. préc., p. 252.

897 |bidem, pp. 250-251.

898 Fabienne Orsi, « Elinor Otrom et les faisceaux de droits : I’ouverture d’un nouvel espace pour penser la
propriété commune », art. préc., p. 19.
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TABLE |
BUNDLES OF RIGHTS ‘ASSOCIATED WITH POSITIONS

Authorized
Owner Proprietor Claimant User
Access and Withdrawal X < X X
Management x > X
Exclusion X =
Alienation X

Source : Edella Schlager et Elinor Ostrom, « Property-rights regimes and natural resources: a conceptual
analysis », Land economics, vol. 68, n° 3, 1992, p. 252.

381. En plus de ce qui précede, Schlager et Ostrom distinguent les droits dans
leurs sources en tant que droits de jure et de facto. Les premiers sont ceux qui sont
pleinement reconnus par la loi et a partir desquels les créanciers peuvent présumer du
plein respect de ces droits, au cas ou ils seraient contestés dans la sphere administrative
ou judiciaire ; les seconds sont ceux qui ne sont pas nécessairement reconnus par les
autorités étatiques, mais qui sont reconnus parmi les usagers eux-mémes et peuvent méme
faire I’objet des mécanismes mis en ceuvre par ces derniers afin de les rendre effectives,
sans qu’il soit impossible de demander leur reconnaissance devant les tribunaux dans le

but de pouvoir les faire respecter légalement®®.

382. Les deux sources des droits (de jure et de facto) peuvent se superposer, se
compléter ou méme entrer en conflit, dans une situation donnée au sein d’un « pool
commun de ressources ». Pour mieux illustrer cela, Schlager et Ostrom expliquent cette
coexistence des sources des droits par des exemples de gouvernance partagée des
ressources halieutiques. En I’occurrence, les gouvernements accordent de jure aux
pécheurs les droits d’acces et de retrait, tout en conservant pour eux-mémes les droits
formels de gestion, d’exclusion et d’aliénation ; néanmoins, les pécheurs peuvent dans le
méme temps coopérer et exercer de facto des droits de gestion et d’exclusion, notamment

comme une forme d’auto-organisation au sein du pool de péche®®.

383. Les droits de facto ont une importance considérable car ils peuvent exister
avec ou sans la reconnaissance positive du droit. D’apres Schlager et Ostrom, la
compréhension de ces arrangements collectifs de facto est ce qui renforce la durabilité
des biens-ressources, notamment en créant des conditions efficaces d’auto-organisation

qui produisent des régles opérationnelles liées aux conditions physiques et économiques

89 Edella Schlager et Elinor Ostrom, « Property-rights regimes and natural resources: a conceptual
analysis », art. préc., p. 254.
%90 |hidem, p. 255.
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d’un « pool commun de ressources »°°1. En ce sens, les droits sont considérés comme le
produit de régles et ce sont ces derniéres qui donnent lieu a I’autorisation, I’exigence ou
I’interdiction d’une action sur une ressource donnée. Autrement dit, pour chaque droit
reconnu, il existe des régles qui autorisent ou exigent des actions relatives des individus
dans I’exercice d’un droit®®, sans que la distinction entre les sources de jure et de facto
soit nécessaire. Ainsi, dans le cas de la propriété partagée par une communaute, « un
groupe est considéré comme partageant des droits de propriété commune lorsque ces
individus ont au moins formé des droits collectifs de gestion et d’exclusion en relation
avec un systeme de ressources défini et des unités de ressources produites par ce

systéme »%%,

384. Vue sous cet angle, la théorie d’Ostrom sur les « biens communs » et son
parallele corrélatif, la « propriété commune » déterminée par un « faisceau de droits »,
est décisive car elle remet profondément en question I’idée de la propriété en tant que
droit exclusif et absolu, privilégié pour une efficacité maximale dans I’exploitation
économique des ressources®*. De méme, cette dimension « commune » sur les choses
transforme les éléments de la propriété non pas comme droits réels, c’est-a-dire des droits
des personnes sur leurs biens, mais en tant que droits personnels émanant de relations
sociales a I’égard de biens spécifiques. Pour le dire autrement, la « propriété commune »
traite d’une décentralisation des prérogatives classiques de I’usus, du fructus et de
I’abusus, en plus des facultés de « jouissance » et de « disposition » en tant qu’éléments
de la théorie moderne de la propriété. Ceci se fait a I’égard d’un bien partagé puisque ce
« faisceau de droits » est déterminé par I’ensemble des relations juridiques qui entrelacent
les sujets en tant que bénéficiaires de la chose.

385. De ce fait, les droits d’acces et de prélevement correspondent a la
prérogative de I’usus comme la liberté d’utiliser la chose ou le pouvoir de ne pas I’ utiliser,
dans les limites établies collectivement. Les droits de gestion correspondent au fructus
puisqu’il s’agit du pouvoir conféré a la collectivité de décider conjointement de la maniere

dont une chose peut étre exploitée, ou de la laisser inexploitée, selon le cas, afin de

%1 |bidem.

%02 Fabienne Orsi, « Elinor Otrom et les faisceaux de droits : I’ouverture d’un nouvel espace pour penser la
propriété commune », art. préc., p. 18.

%8 Elinor Ostrom, « Private and Common Property Rights », in Boudewijn Bouckaert (ed.), Property Law
and Economics, op. cit., p. 342.

%04 Fabienne Orsi, « Elinor Otrom et les faisceaux de droits : I’ouverture d’un nouvel espace pour penser la
propriété commune », art. préc., p. 20.
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garantir la durabilité de la ressource. Le droit d’exclusion, quant a lui, est compris dans
un sens négatif comme le pouvoir de la communauté d’exclure les tiers de la jouissance
de la chose partagée « ius excludendi alios ». Enfin, le droit d’aliénation correspond a la
prérogative d’abusus et a la faculté de disposition comme le pouvoir de s’en servir des
droits que I’on a sur la chose, c’est-a-dire de pouvoir aliéner partiellement ou totalement

les droits de gestion et d’exclusion.

386. Les contributions de Schlager et Ostrom sont sans doute d’une importance
considerable car elles impliquent une décentralisation de la propriété qui détermine a son
tour la naissance d’une nouvelle catégorie de biens, que I’on a décidé d’appeler
couramment «biens communs ». Les études menées par Ostrom et plusieurs autres
auteurs se concentrent, toutefois, principalement sur les ressources matérielles et des
communautés déterminées d’individus. Ce n’est qu’en 2007, 