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LA « PROPRIETE » DES DONNEES

BALADE AU « PAYS DES MERVEILLES »
A L’HEURE DU BIG DATA

par Yves PouLLET

Professeur émérite & [Université de Namur, professeur associé & [UCLille,
membre de [Académie royale de Belgique'

« En vérité, le “droit de informatique”

est un jeu moins plaisant qu’il n’y parait de prime abord,
si 'on veut tout simplement faire du droic. »

M. Vivant, « Le logiciel au pays des merveilles »,

JCP 1985, 1. 3208.

.- Propriésé des données etfou des données i caractére personnel — 1l y a trente
ans a l'occasion d’un colloque tenu 4 Montréal?, javais traité du théme
« Données 4 caractére personnel : propriété ou libertés ». J’avais alors plaidé
Ppour le rejet de toute approche en termes de propri€té, de la relation qui
peut exister entre la personne concernée et les données qui permettent de
lidentifier de maniére directe ou indirecte. La réflexion d’hier est-elle tou-
jours d’accualité 4 heure des big data, ot chacun reconnatc que les données

L. Je tiens A remercier M. Thomas Tombal, doctorant 4 la faculté de droir de Namur,
pour sa relecture attentive,

2. Le colloque était organisé par le Centre de recherche de droit public de I'Université
de Moncréal. Je ne peux que remercier mes amis montréalais de m’avoir invieé 3 réflé-
chir 3 nouvean sur ce theme dans le cadre de la chaire L. R. Wilson quasi 30 ans aprés,

Soit le 6 nov. 2018, et de me donner lPoccasion de dédier & mon ami Michel Vivant ces
propos,
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sont « the new oil of our economy » et appellent toujours 4 y voir une « gy
modity »? La question de la propriété des données n’est plus seulemeni.
4 celle de la protection des données a caractere personnel; elle concer
dorénavant toute donnée. Avant d’aborder les arguments avancés de pare;
d’autre, revenons un instant sur les arguments développés hier a 'ence
d'une approche « propriétaire » des données a caractére personnel. :

is. A Linverse, 'approche « libertés ou droits fondamentaux », dans le
i des lois de protection des données nées des obligations positives des
a5 d'assurer Peffectivité des droits fondamentaux, justifizic non seule-
it des balises 4 Pucilisation des données par le responsable des traite-
.hits, mais, en outre, l'octroi de droits subjectifs 4 tous et chacun, ainsi
roits & Uinformation, d’accés, de correction, etc., en aucune maniére
rchandables ». Pour cette raison, le caractére extrapatrimonial de la

2.- Once upon a time — conire la propriété des données & caractere
née personnelle devait étre maintenu.

sonnel — 1l y a trente ans, 3 'approche « propriété » développée par Cq
(1985) : « Aujourd’hui, on admet d'une fagon assez générale que Pif:i_ 3. Data as a new oil — Aprés tant d’années, fallait-il revenir a ce débart?
mation a une valeur, qu'elle a une valeur préexistante 4 son transfer l¢ pense. La premiére raison est i trouver dans la volonté de consacrer
Donc c’est un bien. Et donc ce bien est appropriable », jopposais ‘données, quelles soient personnelles ou non, comme le moteur d'une
arguments suivants. Le premier était simplement de rappeler que le d ¢cé dite de information : « Data as a new ol » Le numérique bou-
de la propriété protége des biens matériels et que le droit de la propri¢ erse I'économie de la donnée, de la connaissance et de I'information.
intellectuelle ne peut s’entendre que de données résultant d'une créal { iquité des technologies ('), les capacités de transmission, de stoc-
intellectuelle originale, méme si depuis, des exceptions ont été consent gc et de wraitement et U'existence de plateformes accessibles modifient
via des protections sui generis comme le régime des bases de données ofondément la chaine de valeurs des données : la production de don-
tout récemment le secret d’affaires. Le deuxiéme constatait qu’il éeait dj es brutes et triviales s'opére en des lieux multiples et sans lien a priori,
ficile de parler de propriété lorsque les données concernées sont révélé onnées sont alors « ensilées » dans de vastes répertoires. Leur analyse,
par autrui (ainsi, les résulats d’un examen médical) et ajoutait qu st-3-dire leur combinaison aléatoire et statistique, au sein de ces réper-
données nous concernant sont loin d’étre nos « produits » : certaines: res par des algorithmes d’intelligence artificielle permet, le cas échéant,
partagées avec d’autres, d’autres proviennent de notre interaction avec d innovations en termes de connaissances nouvelles et parfois de services
riers, d’autres, enfin, méme si elles nous concernent, nous sont largem uveaux. Le développement de services de plus en plus personnalisés,
inconnues et si connues, incompréhensibles. Comment dés lors "parl flicacité administrative et organisationnelle, la sécurité des biens et des
de propriété de données dans de tels cas? Le troisi¢me argument metts rsonnes exigent que la donnée soit partagée, vendue, entreposée afin de
en évidence le risque d’une telle reconnaissance. Si le droit reconnait rvir les impératifs de lintelligence artificielle. Cette préoccupation est
personne concernée la maitrise de « mes » données, il doit lui écre loisil en Europe ot I'absence des plateformes américaines (les GAFAM)
de pouvoir les « vendre », les « louer » ou en céder le droit d’usage, ressentir cruellement le besoin, 4 partir des entreprises traditionnelles
Iessence méme de fa reconnaissance du droit de propriété qu'il soit.int cteur de I'énergie, de Pautomobile, des télécommunications...) et du
lectuel ou nen. 1l y a donc une contradiction 2 affirmer la « propriee teur public, de créer des vastes réservoirs de données ou en tout cas
des données 4 caractére personnel au moment méme ol le principe mén ourager leur mise en commun. On connait les multiples initiatives de
de cette reconnaissance serait d’en limiter I'aliénabilité et ce, pour protég nion européenne A ce sujet, ainsi la communication : « A Digital Single
la personne qualifiée de « propriétaire ». Le quatriéme argument niot Market Strategy for Europe » (2015), celle: « Building a European Data
effet que Pattribution du droit de propriété ne résout pas le problém: onomy » (2017} ou celle plus récente de la Commission européenne
Ja dissymétrie de pouvoir informationnel entre la personne concernée 2018 : « Towards a common European data space ». Pour permettre et
responsable : « The power inequalities that pervade the world of informa ourager ces échanges fructueux, ne faut-il pas reconnaftre un droic de
transfers. » En d’autres termes, la possibilité¢ de négociation offerte p opriété incellectuelle sui generis sur la donnée comme le suggére déja le
reconnaissance d’un droit de propriété renvoie au jugement de la seule p cument européen de 2015 et, comme 'envisage la proposition de regle-
sonne concernée quant i sa « commercialisation ». Clest 4 elle que rev ent sur un cadre pour la libre circulation des données a caractére non
drait le soin de décider de I'exploitation ou non de ses données; sa volon! rsonnel, en date du 13 septembre 2017, «les fabricants ou les presta-
risque d’étre exploitée par des « vendeurs », souhaitant « rentabiliser » e tes de service peuvent devenir les propriétaires de “fait” des données que
données, et par des « acheteurs », capables de surenchéres pour capter is services générent, méme si ces machines [les terminaux] restent la
clients ou des marchés®, La « vie privée » deviendrait ainsi un privilég opriété de I'utilisateur ». Dans la foulée de cette stratégie économique,

3. Comme le note avis du CEPD (avis n* 08/2018, p. 17) : « Il a éié signalé que des

! - : e d % pasterns” [des interfaces congues pour que les utilisateurs fassent des choix sans en
breux prestaraires de services numériques déploient des “stratégies de conception” 0

€ conscients] aux nouvelles conditions contractuelles. »
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tion transversale, vague, de vie privée, celle, étroite, de données 4 carac-
e personnel. Comme I'éerit trés justement Trudel (2018), «la notion
“donnée personnelle” marque I'abandon de la plasticité que présentait
notion de vie privée. Elle fait abseraction des rapports avec le contexte
ﬂ-fgrmationnel dans lequel circule Iinformation. Elle évacue la pluralité
s facettes que comporte nécessairement Pinformation relative aux per-
nnes ». C'est le sens de la conséeration par la Charte des droits fon-
mentaux de ['Union européenne d’un droit quasi constitutionnel 2 ia
otection des données & c6té du droit traditionnel 4 la vie privée. Cette
alisation sur les données 4 caractére personnel et la reconnaissance d’'un
it de Pindividu & contrdler la circulation de « ses » données aménent
tains & analyser la relation de la personne concernée & « ses » données
mme une forme de propriéré. Mettre en avant la notion de « protection
es données », sans s'interroger sur le sens que lui donne son rattachement
4 vie privée, Cest-a-dire aux besoins d'épanouissement de individu, c’est
quer — et fa tentation est grande aujourd’hui a Cheure de la marchan-
ation de la donnée, qu’elle soit personnelle ou non, et de sa consécra-
n par les autorités européennes® — de considérer la donnée & caractére
rsonnel comme un « asser », susceptible d’étre négocié en fonction de la
onté réelle ou fictive de la personne concernée (Poullet [2019a]).

certains auteurs plaident pour la reconnaissance d’un droit de propriété sy
les données (Kerber [2016], Drexl [2016], Zech [2015], de manicre pu
prudente, Strowel [2018]). La volonté d’encourager la marchandisatip
de la donnée et de développer un marché « secondaire » de la donnée |
indiscutablement fa premiére raison de promouvoir un droit de propri
sur les données. Nest-ce pas 14 le fondement méme du droit de propriée
comme Paffirme Straker (2018) 1 « The German civil legal system arid
property law try to provide a coherent approach to foster the trade of goods »

4 .- Des donndes aux données a caractére personnel — Cet argument vag
en touc cas pour les données & caractére non personnel de maniére i évj
Pobjection tirée des défenseurs des libertés* qui répetent que les droits ds
personnalité sont « hors commerce » et qu'il ne peut étre question d’eny
sager la « vente » de ses données contre rémunération. « Le CEPD érain
que lintroduction par la proposition de la notion de “contrats de foy
niture de contenu numérique ou de service numérique pour lesquels.
consommateurs doivent fournir des données 4 caractére personnel au*
de payer une somme d’argent” puisse étre source de confusion pour
prestataires de services, qui seraient amenés a penser que le traitement
données fondé sur le consentement dans le cadre d’un contrat est confo
3 la législation dans tous les cas, méme lorsque les conditions de valic
du consentement définies dans le RGPD ne sont pas remplies. Cela p
terait préjudice 3 fa sécurité juridique. » La primauté du respect de lay
privée ou du droit 4 la protection des données sur le droit de propr
est ainsi affirmée et la transaction entre la personne concernee ne peut.
lors s’analyser comme I'exercice du droit de pleine propriéeé de la perso
concernée sur ses données, Cest pour mettre fin & de tels débats que |
de sa derniére version de la proposition de réglement sur la libre circulat
des données, la Commission a précisé en son article 2 (1) que le réglem
désormais qualifié par ailleurs de libre circulation des données A caracté
non personnel vise les « electronic data other than personal dasa ». N
reviendrons (ifra, n° 10) sur le caractére illusoire de cette distinction, sahi
doute compréhensible mais irréaliste, dans la pratique des big data.

5.- RGPD : des arquments en faveur de la propriété des données
défense des libertés améne cependant d'autres privacy advocates a plai
en sens contraire. Selon eux, il est possible dinvoquer certaines. dis
sitions du RGPD 4 Pappui de la conséeration d’une propriéié des d
nées 4 caractére personnel. La propriété des données a caractere pers
par la personne concernée n’est-elle pas la meilleure maniére d’assus
contrdle par ce dernier de la circulation et de 'usage de « ses » donn
L’évolution du droit & la vie privée plaide de méme pour la reconnaiss
d’un quasi-droit de propriété sur les données a caractere personne
premiére raison est la volonté des autorités européennes de substituc

6.- Cette analyse voit la propriété comme le meilleur moyen de protec-
1 de la personne concernée® et, pour elle, d’exercer son droit & 'autodé-
mination : « Propertisation of personal data will respond to the individual
cferences for Privacy as the individual has a chance to decide for himself whe-
her to disclose data and benefit from it or pay a higher price for, e.g. mortgage
a more sensitive way than the curvent tore system does. » (Purtova [2012],
ove {2001], Murphy [20006]). La proposition heurte I'équité : il existe
effet un risque non négligeable que sculs les nantis puissent se permetere
pter pour les choix « privacy friendly » plus onéreux alors que les per-
nes aux revenus plus modestes opteront, par nécessité plus que par
ix, pour des services gratuits ou & des prix plus abordables. En outre,
mme déja attirmé (supra, n° 2), cette proposition est contre-productive.
proposition, sclon ses tenants, trouve écho dans des dispositions du
sPD. Ainsi, la personne concernée peut désormais récupérer ses don-
s, suivant Particle 20 qui consacte le principe de portabilité congu, nous

Ainsi, la communication de la Commission européenne, intitulée : « Créer une éco-
mi.e fondée sur les données » (COM[2017] 9 final du 10 janv. 2017). Certe commu-
ation a été suivie par une proposition de réglement (« Proposal for a Regulation of the
uropean Parliament and of the Council on a Framework for the free flow of Non Personal
it .:'h‘ the EUJ »), qui prone une libre circulation des données 4 caractére non personnel
s 'Union européenne, sans patler de « droit de propriété » sur ces données et en restrei-
ant son champ d’application aux seules données 4 caractére non personnel.

4 cet égard, affirmation de Lessig reprise par Purtova (2012} : « Property talk is
Bow we Lalk abour marters of great importance... If we ger peaple... to see certain resource
operty, then you are 90 procent to your protective goal. »

4, V. I'avis n 08/2018 du CEPD 2 |'adresse suivante : [hitps://edps.europa.enf].



344 PENSER LE DROIT DE LA PENSEE YVES POULLET 345

r une compensation financi¢re pour les données transmises aux plate-
et prestataires de services sur le Net.

dit le considérant n® 68 du RGPD, « pour renforcer encore le co
quelles {les personnes concernées] exercent sur leurs propres donng
Le consentement est consacré comme rétractable par article 7.2
qu'il s’agit bien d’une propriété qu’d tout moment je puis décid
conserver par-derriere moi. Au-deld, le consentement est devenu g
miére causc de licéité des traitements (Poullet [2019]). Ainsi, « on co;
chaque jour que les informations ainsi obtenues par le consentemen
ct éclairé des individus sont devenues un bien négocié et cela mal;
cadre juridique formel supposé garantir leur caractére extrapatrimogial
apparences formelles sont sauves... mais la réalité est fort éloignée de
mices de ce cadre formaliste supposé assurer la protection de I'indiv
travers ses données personnelles » (Trudel [2018]). On évoque égale
certaines solurions technologiques apparues depuis ces derniéres:a;
qui renforcent U'empowerment de la personne concernée, notammen
qui permettent a cette derniére de préciser les destinataires des donin
concernant et de définir « priors les finalités de leurs utilisations.

La primauté du consentement comme condition de licdité des traite-
e DCP — Cette omnipotence du consentement constituerait ainsi
uve de la propriéeé par la personne concernée de ses données 3 carac-
srsonnel. Le raisonnement est un peu court. Le consentement « libre,
, spécifique et univoque », dont patle le RGPD, méme s'il faut recon-
- que, rarement, sont réunies autant de qualités, entend protéger fa per-
concernée, en particulier en lui réaffirmanc les droits nombreux de
ole de I'utilisation de ses données & caractére pessonnel et ne peut éire
¢ comme un acte de mise 4 disposition au responsable de traitement
onnées le concernant. Ensuite, ce consentement, sil est une condition
¢ité du traitement, est loin de suffire. L’arricle 5 du RGPD soumet tout
ment aux principes de légitimité et de proportionnalité des traitements
ppliqueront au-deli de Pexistence du consentement. Ainsi, la per-
‘oncernée ne pourra consentir au transfert de données non nécessaires
¢alisation de la finalicé du waitement et surtout, il peut toujours écre
tie le transfert consenti d’une information peut manquer de légitimité,
gard aux effets négatifs que ce transfert isolé ou susceptible de se généra-
is-3-vis d’autres personnes. Laisser & chacun le soin de décider ou non
ploitation par des tiers de ses données peut, dans nombre de cas, avoir
ffets négatifs pour 'ensemble de la population et d’esquiver les débats
aires nécessaires. Reprenons I'exemple de I'assurance automobile dont
ne pourrait érre calculée en fonction des risques révélés par un suivi
1 de la conduite de I'assuré. Il est évident que nombre de candidars 3
ance seront tentés par l'offre et déclineront les modes traditionnels de
fondés sur une mutualisation des risques. La multiplication des choix
duels risque d’entrainer la généralisation de la méthode de calcul par
ttet domino, sans que la question de Dessence méme de nos systémes
nce ne soit posée. Comme le note Léonard (2018), « Tant lap-
contractuelle que celle issues des conditions de licéité du traitement
centrent principalement sur une validation de chaque acte juridique
ans sa singularité... 11 esc difficile dans certe approche de la licéité de
rer des critéres de validité prenant en compte intérét général et le
des actes juridiques de collecte et de leurs traitements subséquents. »

7.~ Service contre données — La commercialisation des * doy
constitue une caractéristique centrale du fonctionnement de la*
numérique. Elle est rendue possible par la généralisation et la banal
du « consentement » des individus. Dés 20158, la Commission:
rogeait sur le droit du « producteur de données », en I'occurrence I
sateur d’un service 4 distance ou le propriétaire d’un bien générat
données, de conférer gratuitement au producteur du service oufd
au minimum un droit d’utilisation des doennées en ¢change de la gra
du service ou du contréle du fonctionnement du bien. Une loi‘ca
nienne (CCPA [2018]) va d'ailleurs en ce sens. Il s'agit d’une Iégisk
« Consumer Privacy » qui prévoit notamment que la personne con
peut s'opposer & la « vente » de ses données, sans étre pour aurtarit d
minée tant en ce qui concerne la qualité ou le prix du service rend
la différence est en rapport raisonnable avec la valeur des données fo
par le consommateur. Par ailleurs, entreprise peut soit offrir au con
mateur un incitant financier, y compris un paiement ou une compen,
pour la collecte ou la vente des données de ce dernier, soit prévoir tn!
ou une qualité de service différents au consommateur qui accepte:
terent de ses données & caractére personnel. Ces deux dispositio
d'autres introduisent bien l'idée de la généralisation d’un modéle
mique des opérations sur le net, basé sur une transaction entre la p
concernée et le responsable du traitement ayant pour objet les don
caractére personnel. Les mouvements de consommateurs emboiten
leurs le pas avec le slogan « My Data are mine », pour justifier leut.

Micro et macroéconomie & lappui de lu propriété des données — En
quion, ct sous réserve des bémols déja indiqués, ranc la volonté macro-
nomique de fonder le développement de nos sociétés sur la valeur des
ecs, que le modele microéconomique sur lequel fonctionnent les tran-
s sur la toile justifient le rerour du débar : ne faut-il pas reconnaitre
it de propriéeé, intellectuelle ou non, sur les données, qu’elles soient
nelles ou non? A la limite ct & premiére vue, ce droit apparait plus
:ble encore en ce qui concerne les premidres qui « portent » notre
qu’a propos des secondes ?

7. Cet argument est en particulier longuement développé par Padova {2019).
8. Commission européenne, Propesition de divective du Parlement européen et dii
concernant certains aspects des contrars de fourniture de contenu numérigque, CO

634 final, 9 déc. 2015.
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10.- La distinction entre DCP et données anonymes a-t-elle un sen ission des 2017 dans son rapport synoptique « Building a European
premiére question interroge précisément cette différence que la Co wonomy ». Cette référence & un droit sui generis n’est pas pour sur-
sion souhaite introduire entre les données a caractére personnel no L’Europe semble coutumiére du fait aprés avoir consacré 'éligi-
priables et celles & caractére non personnel, Cest-d-dire anonymes es bases de données et le secret d’affaires 4 la dignité d’'une telle
elles, seraient appropriables (Janecek [2018]). Certte distinction jon (Strowel [2018]). Cette extension 4 des « ceuvres » en dehors
encore un sens A Vheure actuelle? Le RGPD a ainsi consacré ey gences de Poriginalité (droit d’auteur) ou de linnovation tech-
de la notion de données 4 caractere personnel 2 toute donnée capab roit des brevets) vise 4 protéger, dans le premier cas, 'investisse-
seulement d’identifier — c’est-a-dire de pouvoir retrouver® les ¢ nsenti 4 la collecte, I'analyse, la structuration et la disséminartion
d’identité de la personne concernée — mais également, comme lé ¢es, dans le second cas, la protection de certaines informations
bien de Terwangne (2018}, & toute donnée capable d’individualise nfidenticlles par I'entreprise par le refus de tout acces par des tiers
sonne et de pouvoir agir vis-a-vis d’elle sans que la recherche d’¢lén . Ne peut-on sur la base de ces extensions certes osées du tégista-
d'identité ne soit opérée (exemple : la personne visicant mon mag ropéen, aller plus %oin et consacrer un droit sui generis sur les don-
qui porte la montre incorporant tel « fag »). En outre, la distinction e au nom tout & !a ,fOlS de l'intérét économique 2 permettre le
données anonymes et & caractére personnel pose i 'heure actuelle di ce des données, mais egalemel’lt d‘e la VOlO“Fé de protéger la libereé
au regard de la capacité de nos ordinateurs & « désanonymiser »'e toyens? Notre réponse est negative powr d1)rerse§ raisons. Le pre-
des conséquences vis-i-vis de personnes déterminées 4 partir de gument t_'i’uChe aux limites de lfaxt.ensmn qul serait ainsi consacrée
strictement anonymes. Un ami me confiait récemment comme € deuxwme’ montre qsle’lesl tbeones de la propiiete de:SIgnent.nor}
connaitre avec une grande probabilité d’exactitude 'état de santé nne concernée par (ou A origine) des données, mais bien celui qui

. . . . - ’ g f 3 S o
lations africaines, il suffisait d’analyser le sang collecté par les mous une l\:aleur 3 de celles données (P;d(?va [2019]).,(1,1 13, 14 et 1,5)'
sans avoir recours a des prises de sang cofiteuses et culturellemen LOISICME argument, OCITayer un. drolt c‘le propriete sur les dom?ces,
inacceptables - favoriser le marché souhaité par 'Union européenne, complique

ctionnement (n° 16). Au-dela, il nous apparait que la donnée méme
ractére personnel est peut-étre moins personnelle qu’on peut le
 priori.

L1.- Les caractéristiques de la propriété — Ces précautions prise
ment aborder le débat sur la propriété de telles données? Qu’elle s
priété ou propriété intellectuelle, le droit de propriéeé se caractéri
deux caractéristiques : le « fill control » et Uexclusion d’autrui
when the Law guarantees a full-blown erga omnes/in rem contral an.
tion over a valuable resource, we can speak of properiisation of the vés
{Janecek [2018]). Sans doute, peut-on écarter immédiatement la pro
matérielle de larticle 544 du Code civil. La matérialité de I'objét su
son unicité, alors méme que la donnée est une ressource reprodi
(non rivalty) et ka transparence, aux yeux des ders, du lien entre.
priétaire et le bien découle soit de la possession exercée, soit de sy
administratifs d’information. Si propriété il y a, elle doit étre con
le mode d’une propri¢té intellectuelle sui generis, comme le post

Traditionnellement la reconnaissance du droit d’auteur et de ses
isins a été lide 4 I'exigence de loriginalicé de Peceuvre : « elle porte
inte de son créateur, de son interpréte ou de son traducteur ».
t, de son c6té, réclame une innovation technologique. E’admis-
tres fondements 2 la propriété intellecruelle, A c6té de ses deux
de proue, est plus discutable et on sait que I'Union européenne,
directive de 1996, a finalement consenti', au nom d’arguments
nt économiques, 4 protéger par « d’autres mesures additionnelles,
tes afin d’empécher I'extraction et/ou la réutilisation non autorisées
enu d’une base de données ». Ainsi, elle s’est résolue 3 reconnaitre,

“étonne de cette hardiesse de I'Union européenne qui certes justifie son interven-
e défaur d’harmonisation des régles de concurrence déloyale mais aurair pu agir
ide prudence au vu Particle 345 du traité sur le fonctionnement de "'Union euro-
incien art. 295) : « Les traités ne préjugent en rien le régime de [a propriéré dans
membres. » Certes, Particle 118 permet 4 PUE d'agir de manidre plus libre en
e propriété intellectuelle mais il est difficile de tirer du libellé de Particle, la possi-
; I'Europe de créer de nouveaux droits de propriété intellectuelle : « Dans le cadre
issement ou du fonctionnement du marché intérieur, le Parlement européen et le
ftatnant conformément 4 la procédure législacive ordinaire, établissent les mesures
__’la création de titres curopéens pour assurer une protection uniforme des droits
ét¢ intellectuelle dans I'Union, et 4 la mise en place de régimes d’autorisation, de
ion et de controle centralisés au niveau de FUnion. »

9. A cet épard, on notera en plus que le RGPD (considérant n® 26) a'u
extensive de la possibilité d'identifier une personne : « Pour déterminer si un
physique est identifiable, il convient de prendre en considération I'ensemble de
raisonnablement susceptibles d’étre utilisés par le responsable du wraitement on”
aurre personne pour identifier la personne physique direcrement ou indirecte)
que le ciblage. Pour établir si des moyens sont raisonnablement suscepribles d’étl
pour identifier une personne physique, il convient de prendre en considération I'en
des facteurs objectifs, tels que le codir de Pidentification et le temps nécessaire 4 celf
tenant compte des technologies disponibles au moment du traitement et de I'évolu
celles-ci, » L'arrér Brejer (CFUE 16 act. 2016) pris depuis, précise méme que <
peuvent exister entre les mains de plusieurs personnes. :
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2}, mais surtout s'oppose au fait que les législations de protection
anées exigent la loyauté, la licéité et la [égitimicé des traicements.
contrario, le respect du RGPD ne permet-il pas de reconnaitre un
w1 responsable du traitement sur les données telles qu’elles résultent
itement? On note que ce respect du RGPD aura des implications
te « propriété » rant en amont de ce résultat, dans la collecre et les
u traitement des données de base, qu’en aval, cest-a-dire dans le
également de ses relations avec les tiers concernant a la fois les don-
s base que celles de résultat. Au-deld du RGPD, on peut également
er des limitations dues cette fois au respect des régles de la concut-
ertes, les données sont infiniment reproductibles et on peut ima-
multiplication par ditférents opérateurs de capteurs permettant la
sdes mémes données. Mais dans la réalité, il est facile de concevoir
nopoles de fait ou de droir que la technologie, des contrats d’exclu-
u simplement les colits afférents a la mise en place d’une seconde
on des données peuvent engendrer. Par exetple, seul le producteur
hire est en mesure de placer le capteur nécessaire A 'enregistrement
tails de la conduite du véhicule qu'un distributeur mettra sur le
- En d’autres termes, le developpernent de Péconomie de ['infor-
_peut rendre nécessaire 'accés 4 la donnée de base ou a des big data
ermetire Uinnovation. Pour ce faire, on songe 4 Papplication dans
:'ame de la théorie des « essential facilities » qui ouvre la possibilicé
onnaissance d’un droit d’accés aux données ou d'un systéme de
obligatoires {Drexl [2017] ou Weber [2017]). Certains auteurs
er [2018], Espeels [2018]) réclament, sur le modéle déja retenu par
sition de directive « Digital Copyright Act » pour le « data mining »
titutions publiques de recherche, 'octroi, par exception aux droits
priété intellectuelle, d’un droit d’accés aux bases de données via des
s obligatoires fondées sur le « fair use » (les FRAND [Fair Reasonable
ot Discriminatory licenses))

comme digne de protection, la banque de données « lorsque I'ob
la vérification ou la présentation de ce contenu attestent un investigs
substantiel du point de vue qualitatif ou quantitatif ». C'est donc g
tissernent dans la collecte des données et leur structuration, quic
le fondement de la protection assurée. En l'occurrence, fa donngé
celle « saisic » & notre propos par les multiples objets intelligents
les systémes d’information mis & notre disposition, ne répond pas
exigence. De méme, il est clair que méme si algorithme utilisé pe
senter un « secret d’affaires » au sens de la directive européenne 20
UE, les données recueillies auprés de la personne concernée ou ay
tiers, sur lesquelles I'algorithme travaille, ne rempliront pas les cg
de la directive : étre « secrétes », avoir « une valeur commercial
qu’[elles sont] secrétes » et avoir « fait... I'objet... de dispositions
nables destinées A les garder secretes ». Bref, I'extension de la protec
le droit de la propriéeé intellectuelle aux données supposerait daue
dements que ceux mis en avant par les deux extensions citées et par
largement critiquées a Pheure des big data et de I'intelligence artific

13.- Qui est propriétaire? — Le deuxiéme argument tend a montr
les explications qui justifient lattribution du droit de propriéeé &'y
sonne conduisent 4 identifier, le plus souvent, le responsab[e de tra
comme propriétaire et non la personne concernée. La propriéeé:
Justlﬁei par la possession et revient alors au premier occupant ou
a celui qui le premier développe une activité en rapport avec le bi
question. Il est évident que, dans la plupart des cas, cette théorie di
rait le responsable du traitement comme « propriétaire » des donné
réserve des cas olr la personne concernée définirait elle-méme ses
tout en en confiant le traitement au prestataire de services, alors de
« occupant ». Ainsi, lorsqu’intéressé par un service de confection
sur mesure accessible en ligne, I'internaute définit progressivemeiit,
logue avec le serveur, les détails du costume souhaité. Hormis cett
thése, la « propriété » revient & celui qui utilise légitimement la ress'
lui donne une valeur économique.

Des données & informasion dans les big data — Secondement,
opriété » nait de la valeur économique produite par P« industrie »
i qui traite les données. A cet égard, il v a trente ans, lorsqu’était
¢ l'existence de données & caractére personnel, il s aglssalt, au vu
_bies capacités des ordinateurs de Pépoque et des colits importants
kage, de données A contenu sémantiquement fort, le revenu d’un
vé, la situation professionnelle, la maladie subie, etc. Il s'agis-
lots d’informations, c'est-a-dire de support direct 4 la connaissance
ten [2018]). Aujourd’hui, nos systémes d’information transportent
nnotations factuelles triviales collectées par un numérique ubiqui-
le fait de notre présence 4 tel endroic physique ou virtuel, le choix
ite, etc. La donnée est purement syntaxique et son contenu séman-
st en soi pauvre voire nul. Elle nait au hasard de nos comportements
tun instantané de nos vies. Clest la possibilité de connexion entre

14.- Deux conditions ou limites : RGPD et concurrence — Deux
tions semblent donc conditionner la « propriéeé » de celui quiu
ressource informationnelle. Premiérement, il est question d’utilisé_t_i
time. Donner la propriéeé A celui qui, de force, prend possession’-"d_
matériel ou immatériel, en Poccurrence des données, comme-cel
rait &tre le cas par le placement de capteurs de données, apparaitra

1T, La « spirz—off theory » considére que seul Iinvestissement dans la collecre
nécs existantes mérite protection, ce qui exclut la protection d’une base de donné
d'une premiére base de données méme si celie-ci dispose d'une valeur différer
exemnple par Lutifisation de systéme d’intelligence artificielle dont la conception
ailleurs avoir demandé un invesdssement considérable certes non 2 la collecte de
mais & leur utilisation (ESPEEL [2017]).
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de telles données par des métadonnées, élaborées par le respon

) I X 3 3 p‘;iétaire d’un véhicule dont I'utlisation génére toute une série de
traitement ou un tiers, la confrontation de ces données avec d’ai i1

: : i ‘ © _ s), il sera nécessaire d’attribuer 4 ce titulaire des prérogatives qui,
nées qui peuvent étre anonymes au sein de vastes réservoirs d i elles sont réduites, pourront s’opposer 4 celles du « collecteur » des
qui donne sens et permet notamment d’ateribuer un profil & chag s (le concessionnaire de la marque automobile ou directement le
en soi, mais en comparaison avec les profils attribués 4 autrui. i©) et obligeront ce dernier en toute hypothése i prévoir le transfert
scin des systemes de big daia et d'intelligence arrificielle que naft | tuel des données. Lors des transactions futures entre le titulaire des
tion (Padova [2019}). Bref, les données nous concernant sont loin ur la base de données et des tiers intéressés A pouvoir exploiter les
SOUVEnt Nos « produits » ¢ certaines sont partagées avec d’autres {4i ¢ ainsi colleceées, il sera de méme nécessaire de prendre en compte
données génétiques partagées « en famille »), d’autres proviennerit. ce de ce droit sui generss, si du moins est pris au sérieux le faic de
interaction avec des tiers, celles de nos conversations ou « Zikes » pe abilité erga omnes de tout droit de propriété intellectuelle. Comme
les réseaux sociaux, d’autres, enfin, méme si elles nous concem'e" fe rapport du JRC & propos de Pintelligence artificielle, la Commis-
sont largement inconnues et si connues, incompréhensibles, Dai; mble avoir abandonné cette idée du droit sui generis au profic de la
cas, les plus fréquents, il est permis de s’interroger sérieusement’ issance d’un droit d’acces 1 « However, in the later Communication
lit¢ de notre « propriété », d’une part, des données triviales bien. c a common European data space, data ownership is hardly mentioned,
collectées & notre insu ou dans lignorance des combinaisons:au the EC focuses on access to data and on fundamental measures such as
elles seront mélées et sans valeur informationnelle en soi: «qj osal to review the PSI Directive, a recommendation on access to and pre-
donner au simple fait que je suis & rel moment 4 tel endroit? » et w of scientific information and a guidance document on the business-to-
part, de ce profil, généré en dehors de nous et grice a lintellige 55 and business-to-government exchange. »

Peffort d’autrui, en 'occurrence du responsable de traitement. Pl :
mentalement encore, il nous parait, & 'heure des big data, que la

personnelle collectée envisagée individuellement n’a que peu: d; CONCLUSIONS
avec la donnée ou plutét I'informarion résultat (Rouvroy [2018
en effet au sein de ce vaste réservoir de données, qui mélange tant la propriété a droit dacces — Notre réflexion partait de deux

nées 4 caractére personnel que des données anonymes, et au rega
quantité, de la variété des données et de la rapidité de leur traiter
enfin, de leur qualité, que 'information prend sens grice 4 la. qu
algorithmes qui les analysent. En d’autres termes, les données de ba
pas de prix en tant que telles, ce qui rend illusoire le fait que je'p
marchander, leur valeur nait de leur rapprochement entre elles. (g
métadonnées créées par le responsable ou un tiers) et, surtout, ave
tiples autres données concernant autrui.

posés a l'appui du droit de propriété sur les données : le pre-
flirmait que sans une consécration de la propriété des données, ne
- que par Poctroi d’un droit de propriéeé intellectuelle sui generis, la
uction d’un marché curopéen de la donnée érait impossible. Notre
on est tout autre : un tel octroi ne peut se justifier au regard des
ents du droit de propriéié; en particulier, heurte la réalicé d’une
¢minemment reproductible et en définitive s'avére contreproductif
réation d'un droit supplémentaire qui se heurte aux droits déja
s. Au regard de Pobjectif souligné par la Commission européenne,
contraire par la prise en compte du droit de la concurrence et
tons nouvelles aux droits de la propriété intellectuelle en particu-
s banques de données et la reconnaissance de droit d’accés (comme
u data mining pour les institutions publiques de recherche) que I'on

onstruire ce marché commun de la donnée. Par ailleurs, comme le
t_;rber (2016), « both through contractual and technical restrictions and
b indirect use of data through services, the digital economy so Jar seems
developed a wide range of effective market solutions for dealing with
al market failure problems of data markets ».

16.- De Uinopportunité de la reconnaissance d’un droit sui generis .
nées — Le dernier argument met en évidence fa contradiction qu'il
3 reconnaltre 2 la donnée un droit de propriéeé intellectuelle: s
L’ambition de la Commission curopéenne est de créer un vaste
de la donnée et de faciliter le partage et 4 tout le moins la circul:
free flow) des données afin de favoriser I'émergence de nouveat
et I'innovation. L'octroi d'un droit sui generis est censé faciliter ce
4 disposition des données sur le marché. A Panalyse, cette reconta
a un effet contre-productif. Comme le note Straker (2018), L
tion d’un tel droit se superpose 4 ceux déja reconnus et les meten:
« [T] fear that a super IP right might undermine the existing diffe
legal protection provided by other related rights. » Ainsi, si Ton con
ce droit existe dans le chef de celui qui produit la donnée (par

cond axiome tendait 3 justifier que les droits reconnus 4 la per-
oncernée justifiaient la reconnaissance d’un droit de propriéwé
Personne concernée sur « ses » donnédes & caractére personnel. L
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ian Consumer Privacy Act (CCPA) (2018), « An act to add Title 1.81.5
encing with Section 1798.100) 1o Part 4 of Division 3 of the Civil Code,
g to privacy », Senate Bill n° 375, approuvé par le « Governor » le
2018, disponible & l'adresse suivante : [https:/leginfo.legislature.ca.
ces/bill TexeClient.xhemPPbill_id=201720180AB375].

P, (1985), « La “propriét¢” de Iinformation », in Mélanges offerts 4
nand, Paris, Dalloz, 1985, p. 97 s.

. N., (2015), « La nécessaire évolution du droit des producteurs de
de données pour permettre son adaptation i Iémergence du
Data», INPIL La propriété intellecruelle & la transformation numé-
de léconomie, 2015, p. 30 s,

, ., (2004), « Darabase sui generis right: should we adopt the spin-
oty », European Intellectual Property Review 2004, 26 (9), p. 404.

ateer, O., (1999}, « La vie privée entre droit de la personnalité et
té», RTDH 1999. 827-862.

(2016}, Designing Competitive Markets for Industrial Data. Between
ertisation and Access, Max Planck Institute for Innovation & Com-
ion, Research Paper No. 16-13, disponible sur : [hreps://papers.ssen.
/sol3/papers.ctm?abstract_id=2862975].

., Hilty, R M., Desaunettes, L., Greiner, E, Kim, D., Richter, H.,
Iyte, G. and Wiedemann, K. (aofit 2016), Data Ouwnership and
5 to Data, Position Statemment of the Max Planck Institute for Inno-

oh and Competition, Research Paper n® 16-10, disponible sur
: [https:/fssrn.com/abstract=2833165].

Srown, N., Martens, B. and Mueller- -Langer, E (2017}, « The Eco-
ics of ownersh1p, access and trade in digital dqta » JRC Digital Feo-
Working Paper 2017-01.

T., (2018), Building Competitive Markets for Digital Data. The
iﬁzce between Data Ownership and Access to Data, mémoire DTIC,
ur, 2018,

et alii (2018), Geiger, C., Frosio, G. et Bulayenko, O., (2018),
aftmg a text and data mining exception for machine lealnmg and
ata in the Digital Single Market », 77 Seuba, X., Geiger, C. et
n, J., (eds.) (2018), Intellectual Property and ngzml Trade in the
'fArtg‘icm! Intelligence and Big Data, p. 95-112, disponible sur :

ps://www.ictsd.org/themes/innovation-and- ip/research/
lectual-property-anddigital-trade-in-the-age-of-artificial].

irth S. et Gonzalez-Fuster, G. (2018), « L’éternel retour de la pro-
¢ des données. De linsistance d'un mot dordre », in
erwangne, C., Degrave, E. and Dusollier, S. (dir.), Zaw, Norms and

gm in Cyberspace. Liber amicorum Y. Pouller, Bruxelles, Larcier,

également, notre propos se veut critique. Au-dela du symbole r
tant que peut représenter laffirmation de mon appropriation desid
me concernant, analyse montre qu'a 'heure du Big Data, les don
serajent ainsi visées, d’une part, sont sans valeur par elles-mémes et
part, n’acquiérent de valeur qu’au sein d’'un tout qui les corréle
d’autres données. Par ailleurs, affirmer la proprié¢té des donnée:
tére personnel c¢'est adopter une approche individualiste de la prog
des données et laisser la personne concernée seule face au pouve
mationnel sans cesse plus grand et plus opaque de certains resp
de traitement. Ce n'est pas de propriété dont nous avons beso
défendre nos libertés, mais de transparence et de contréle social. C
note Gutwuth et Gonzalez [2018], « Mais on le voit, fa “proposit
priétaire” indécrottable, revient comme un boomerang qui plane
cesse sur le domaine de la protection des données 4 caractére pe
Cela veut-il dire que ceux qui la reprennent et 'alimencent soned
juristes? Non naturellement que non. Mais, consciemment ou incg
ment, ils font en réalité autre chose que du droit quand ils plaide
I'Ownership of Data. 1attachement 4 ce droit est symptomatique
que les choses ont pris une tout autre tournure, car ces plaidoye
sentent avant tout des prises de position politiques et/ou économig

En définitive, quel est le but poursuivi par cette patrimonialisat
donnée? Sagit-il de défendre 'individu? S agit-il au contraire d
I'innovation et de défendre le capital immatériel de nos encreprises
il enfin de permettre un meilleur partage des données, comme |
la Commission européenne? Entre ces trois objectifs, la « propr
données » apparait comme un faux dénominateur commun.

Plus radicalement, & Uheure des big data, plaider pour un renfo
de la propriété serait faire non du droit mais céder a des lobbies et
tu ne nous y invites pas. Il nous apparait souhaitable, bien au: ¢
d’affirmer nos libertés ec les droits que les Erats ont souhaité leut a
pour les rendre effectifs mais, également, d’évoquer la solidarité h
afin que les bénéfices, qu'incontestablement le numérique peut ap
« notre maison », soient bien au rendez-vous pour tous et chacun
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