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PourA ouA contre la patrimonialitA© desA donnA©esA personnelles
Description

Le droit des donnA©es personnelles est plus que jamais da&€™actuaitA©. En Europe, 1&8€™entrA©e en
vigueur du RA"glement gA©nA©ral relatif A la protection des donnA©es personnelles et A la libre
circulation de ces donnA©es (RGPD, voirA La remA nA°42-43, p.21), le 25 mai 2018, a contraint les
entreprises A se mettre en conformitA©A 1. Les multiples changements apportA©s aux conditions
gA©nA©rales da€™utilisation des services numA©riques attestent de leur degrA© de prA©occupation. De
plus, ces A©volutions arrivent dans un contexte de scandales mettant en cause les rA©seaux sociaux, dont
le dernier en date concerne les relations de Facebook avec |4€™entreprise Cambridge AnalyticaA 2.

Cette derniA're, spA©cialisA©e dans la communication stratA©gique et 1&8€™analyse de donnA©es
(courtiers en donnA®©es), aurait ainsi exploitA© les donnA©es da&E™environ 87 millions da€™\utilisateurs
du rA©seau social A des fins deA A« profilage A»A politique. LA&E™objectif consistait A anticiper les
tendances A©lectorales et A mieux cibler les A©lecteurs potentiels en leur envoyant des messages
personnaisA©s. Les personnes concernA©es naE™ont nullement AOtA© informA©es de ce traitement, de
ses finalitA©s, ainsi que de ceux qui ont utilisA© leurs donnA®©es. La collecte a AOtA© effectuA©e par
lAE™intermA©diaire d&€™un professeur de psychologie ayant dA©veloppA© une application mise A la
disposition des utilisateurs du rA©seau socia (Thisisyourdigitallife).

SUR LE PLAN JURIDIQUE, LES DONNA%.ES PERSONNELLES SE SITUENT A€ LA
FRONTIA"RE ENTRE LA PERSONNE ET LA CHOSE

Ceux-ci se voyaient invitA©s A participer A des tests de personnditA©. Les questions posA©es
permettaient en outre de recueillir les donnA©es de personnes en relation avec les participants, et qui
na€™avaient pas nA©cessairement installA© 1&€™application, ce qui augmentait considA©rablement le
volume de donnA®©es collectA©es. Cellesci ont par la suite AOtA© cA©dA©es A |4E™entreprise
Cambridge Analytica et ont notamment servi pendant la derniA"re campagne prA©sidentielle anA©ricaine.
Steve Bannon, futur conseiller stratA@gique du prA@sident Donald Trump, figurait au rang des membres
du conseil da€™administration de la sociA©tA©. Outre la collusion entre les sphA res politique et
A©conomique, |1a€™affaire mettait ainsi en lumiA're Ia€TM|ncapaC|tA© des rA©seaux sociaux A garantlr
un parfait respect des informations de leurs utilisateurs. Elle dA©montre comment des donnA®©es
divulguA©es de faA§onA a prioriA anodine et pour une finaitA© prA©cise peuvent finaement Adre
rA©cupAOrA©es par des tiers et servir da€™autres objectifs. Cela est d4€™autant plus grave que ces
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nouveaux objectifs mettent en cause 1&€™exercice de droits et libertA©s auss prA©cieux que la libertA©
dé€E™opinion et le droit de vote. Ca&E™est da€™ailleurs pourquoi Marck Zuckerberg reconnut la pleine
responsabilitA© de Facebook dans cette fuite de donnA©es, ce qui lui a valu dA€™ Adtre auditionnA© par
le CongrA™'s des A%otats-Unis et par le Parlement europA©en.

On rappellera que ce N3E™est pas la premiA're fois que le rA©seau social se trouve accusA© de pratiques
illicites dans ses opA©rations de collecte de donnA©es. La mutualisation des donnA©es des utilisateurs de
Facebook et de WhatsApp avait dA©jA donnA®© lieu A une sACrie de sanctions en Europe, mais
A©galement dans le reste du monde (voirA La rem, nA°42-43, p.18-20). Outre le manque de clartA© des
conditions de partage et le non-respect du droit d&€™opposition des utilisateurs, cette opA©ration entrait
aussi en contradiction avec la position historique de WhatsApp, qui entendait ne pas faire un usage
commercia desinformations de ses usagers.

LA VOIE D&E™UNE QUALIFICATION EXTRAPATRIMONIALE DES DONNA%ES
ENTEND PRA%oSERVER LAE™INTA%GRITA%. DE LA PERSONNALITA%0 EN
LIMITANT LEUR UTILISATION COMMERCIALE

Toutes ces pratiques ne font que renouveler les interrogations liA©es aux capacitA©s daE™utilisation des
donnA©es personnelles. S&E™il est certain qua€E™elles constituent 14€™un des moteurs de
la&€E™A©conomie numA®rique, leur attachement A des personnes physiques nd€™en fait pas des
donnA©es comme les autres. En tant queA A« donnA©es A», elles constituent des informations qui
peuvent circuler, Adre utilisA©es et vaorisA©es, notamment pour la publicitA©. En tant
queA A«A donnA©esA personnelles A», elles constituent des prolongements de la personnalitA© des
personnes physiques et reflAtent des A©IA©ments qui leur sont propres (identitA®, vie privA©e,
intimitA©, rA©putation, conscience, choix personnelsa€l). Pour ces raisons, les donnA©es personnelles
relA"vent A lafois de|&€™Adtre et 1A€™avoir.

Sur le plan juridique, elles se situent A la frontiA re entre la personne et |la chose, et peuvent relever auss
bien de 12€™une que de |4€™autre. Cette dichotomie rejaillit sur le plan gA©ographique, puisquaE™elle
oppose les ordres juridiques europA@en et AOtats-unien. Alors que le premier tente de prA©server
lAE™iNtAOQIritA© de IZE™identitA© sur les rA©seaux, le second fait primer |&€™aspect informationnel
des donnA®©es et favorise leur exploitation commerciale. L&E™opposition nd€™est toutefois que relative,
le nouveau RA"glement europA©en A©tant basA© sur la libre circulation des donnA®©es. 11 confA"re aux
individus des garanties suppl A©mentaires leur permettant de mieux maA®triser le sort de ces donnA©es, y
compris lorsqua€™elles sont employA©es A des fins commerciales. Le niveau adA©quat de protection qui
peut leur A3re accordA© dA©pend lui-mA2me de la nature juridique des droits dont elles sont 14€™ objet.

La voie d3€™une qualification extrapatrimoniale des donnA©es entend prA©server 12€™intA©gritA© de
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la personnalitA© en limitant leur utilisation commerciadle. Si celle-ci n&€™est pas A regjeter dans
|&E™absolu, elle doit pouvoir Adre strictement contrA’lA©e par le titulaire des donnA©es. Ca£™est cette
conception qui a AOtA© retenue en droit franA8ais, notamment par la loi du 7 octobre 2016 pour une
RA©publigue numA©rique (voirA La remA nA°41, p.15), sous |&E™expressionA A« droit A
|a&€™autodA©termination informationnelle A»>~ | et par le RGPD au niveau europA©en. A€ 1a€™inverse,
|14E™idA©e daE™un droit de propriAOtA© des donnA©es compte un certain nombre de partisans. Le
rapport publiA© par |eA think tankA GA©nA®©ration libre en janvierA 2018A 4A a ainsi permis de dresser
un nouvel AGtat des lieux des arguments favorables A cette qualification, en se basant notamment sur les
dispositions du RGPD. L&™idA©e part du constat que les donnA©es personnelles ont JA©jA une valeur
A©conomique” °A et peuvent donc Adre considA©rA©es comme des biens A part entiA're. Le fait de
reconnaA®tre une propriAOtA© des donnA©es restaurerait la souverainetA© de |&€™individu sur son
patrimoine informationnel® 6A et lui permettrait A©galement de profiter des bA©nA©fices liAG©s A leur
exploitation.

MalgrA© cette opposition de principe, on constate que les deux courants ne parviennent A qualifier les
donnA©es personnelles que de faA§on imparfaite. LA 0A? le premier admet 14€™existence da&€™uneA A«
commercialitA© A»A limitA©e des donnA©es, normalement incompatible avec leur caractAre personnel,
le second admet que la patrimoniaditA© des donnA©es puisse Adre organisA©e selon des rA‘gles
spA©ciaes, quitte A leur reconnaA®tre un caractA re personnel. Aucun ne parvient en thA©orie A

surmonter |a dichotomie induite par la nature des donnA®©es personnelles et A trancher nettement pour une
conceptionA A« pleinement A»A personnaliste ou patrimoniale.

AU RA%ALISME DE LA CONCEPTION PATRIMONIALE S&™OPPOSE
LAE™IDA%.ALISME DE LA CONCEPTION PERSONNALISTE

La question certes nd€™est pas nouvelle. Elle sB€™AOtait dJAOJA posA©e pour les droits de la
personnalitA©. Cela est logique puisque le dA©veloppement de ces droits a AOtA© intimement [IA© A
celui des procA©dA©s de communication” /. Ceux-ci ont permis de matACriaiser les informations
propres A la personnalitA®© sur des supports distincts de la personne qui peuvent A%re da€™autant plus
facilement dispersA©s. Le besoin d&€™en contrA’ler le sort sB€™est naturellement fait sentir. Le droit A
|l&€™image fut I&€™un des premiers droits concernA©s, depuis que la photographie a rendu 1&€™image
da€™une personneA A« dA©tachable A»A etA A« transportable A»A devant le public® 8. Il en est de
mAame avec le droit au respect de la vie privA©e, qui permet de s€™opposer A la divulgation
da€™informations par voie de presse A©crite ou audiovisuelle® 9. Ce besoin s&€™est renforcA© avec les
services de communication en ligne, qui ont repoussA© les limites de 14€™intrusion en permettant de fixer
un nombre croissant de donnA®©es allant bien au-delA de la vie privA©e® 10. Aussi, les droits de la
personnalitA© sont bien exercA©s sur des objets extA©rieurs A |a personne, plus ou moins tangibles, et
qui peuvent avoir une valeur commercide. Le droit A 18€™image peut faire 12€™objet de contrats
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da€™exploitation et gA©nA©rer des revenus® 11, II en est de mA3me avec le droit au nom™ 12, Bien que
les droits de la personnalitA© soient normalement extrapatrimoniaux et, par voie de consA©quence,
incessibles, insaisissables et intransmissibles, une certaine forme de patrimonialisation a toujours AGtA©
sous-jacente A 1&€™aune des techniques de communication.

Une attraction des droits de propriA©tA© intellectuelle, et plus particuliA rement du droit da€™auteur, a
A©gaement pu Adre recherchA©e” 13, La diffusion des A©IA©ments de 1Z€™identitA© personnelle
procA"de en effet des mA3mes moyens de communication que les A“uvres de |&€™esprit. Le droit
daE™auteur est auss dotA© daE™une importante dimension personnaliste, d&€™oA?! les nombreuses
discussions doctrinales liA©es A sa nature juridique. Le caractAre dualiste de ces deux sA©ries de
prA©rogatives (droit moral et droit patrimonial) apparaA®t ainsi comme un certain compromis entre la
conception personnaliste et la conception patrimoniale du droit d&€™auteur. Surtout, 12€™A“uvre de
|&E™esprit congtitue une extAOriorisation de la personnaitA© de 1&€™auteur, dont elle porte
nA©cessairement |1&8€™empreinte. || pourrait donc en Adre de mA3me pour les donnA©es personnelles et
les autres A©IA©ments relevant des droits de la personnal itA©.

CAE™EST A%GALEMENT LA€ LE PARADOXE DU RGPD, QUI RENFORCE LES
DROITS DES PERSONNES SUR LEURS DONNA%.ES, TOUT EN AUTORISANT LEUR
LIBRE CIRCULATION

Le rapprochement serait d&€™autant plus pertinent que certains A©IA©ments de 18€™identitA© des
personnes peuvent faire I&€™aobjet d&E€™une certaine mise en forme originale. Tel est le cas des avatars
dont la personne peut faire usage sur certains services, tels les jeux vidA©o ou les rA©seaux sociaux, que
|&E™on peut assimiler A des personnages de fiction. IIs expriment bien une personnditA®©, au sens du
droit dé&€™auteur, tout en remplissant une fonction dé€™identification. L&E™assimilation ne saurait
cependant Adre totale, dA"s lors que le droit d&€™auteur NA©cessite |14€™existence d&€™une crA©ation
de forme originale. Cette qualitA© est certes indiffA©rente A un certain nombre de critA res (destination,
mAOritea€!), mais ne saurait inclure les informationsA A« brutes A»A propres A un individu. Bien que
mises en forme, elles ne sont pas crA©A©es. Cette proximitA© entre les droits de la personnalitA© et le
droit d&€™auteur pourrait A©galement Adre recherchA©e par comparaison avec le droit amA©ricain. LeA

right of privacyA y est en effet corrA©IA© auA right of publicity,A celui-ci permettant da€™exploiter les
attributs de la personnalitA©, notamment par des moyens de communication au public. L&€™exercice de ce
droit a da€™ailleurs pu Adre substituA© A celui duA copyright™ 14,

La nature juridique des donnA©es personnelles ne fait donc que renouveler des questions qui sont anciennes
et parfois paradoxales. En effet, il est certain que les deux conceptions ont un objectif commun, la garantie
da€™une parfaite maA®trise de |&€™utilisation des donnA©es par les personnes auxquelles elles se
rapportent. Au rA@alisme de la conception patrimoniale s3€™oppose |1&€™idA©aisme de la conception
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personnaliste. De plus, malgrA© les dA©clarations de principe tendant A reconnaA®tre un caractA're
extrapatrimonial aux droits sur les donnA©es personnelles, les textes peuvent se prA%er A diverses
interprA®©tations.

Comme le rapportA A« MesA dataA sont A moi A»A duA think tankA GA©nA®©ration libre cherche A le
dA©montrer, les prA©rogatives octroyA©es aux personnes par le RGPD peuvent s3€™apparenter A des
pouvoirs da€™usage et de disposition des donnA©es, ce qui les rapproche de la propriAOtA©. De faA8on
gA©nA©rale, la mise en A“uvre des droits A |&€™information et au consentement, ainsi que des droits
da€™opposition et A |&€™effacement, protA©gerait 18€™individu contre touteA A« dA©possession
A»A de ses donnA©es. La rA®ification des donnA©es rA©sulterait mAame plus particuliA rement de
certaines prA©rogat|ves Tel est le cas avec le droit A la portabilitA©, puisquaE™il garantit aux personnes
la poss bilitA© de sA©parer et transfA©rer leur patrimoine informationnel da€™un service A un autre,
Les prA©rogatives consacrA©es dans da€™autres textes pourraient A©galement avoir cet effet. En droit
franA8ais, la crA©ation d4€™un droit sur le sortA post mortemA des donnA©es par la loi pour une
RA©publigue numA®©rique a pu interroger sur 1A&€™A©ventuel caractAre transmissible de celles-ci aux
hAcritiers® 1°. Cette mA2me loi a nA©anmoins rappel A© que les droits ouverts par la loi relative A
|&E™informatique, aux fichiers et aux libertA©s du 6 janvier 1978 s3€™AOteignaient au dA©CcA"'s de leur
titulaire, confortant ainsi leur caractA"re extrapatrimonial.

IL SEMBLE QUE LA RECONNAISSANCE D&™UNE PROPRIA % TA%0 DES
DONNA%.ES PERSONNELLES SOIT UN LEURRE

De mA2me, certaines dA©cisions ont pu Adre interprA©tA©es comme reconnaissant la patrimonialitA© de
fichiers de donnA©es personnelles. Tel a AGtA© le cas A la suite de 1&€™arrA% de la chambre
commerciale de la Cour de cassation en date du 25 juin 2013A ; la Cour y confirmait quaE™un fichier de
clientA"le informatisA© non dA©clarA© A la Cnil constituait une chose hors commerce et ne pouvait
valablement faire 1&€™objet d&€™une cession® 16. Inversement, cela sous-entend que le fichier dA»ment
dA©clarA© peut bien faire 14€™objet d&€™une exploitation. L&E™impA©ratif de protection des
donnA®©es personnelles n&€™est donc pas totalement exclusif de leur usage commercial. C&E™est
A©galement 1A e paradoxe du RGPD, qui renforce les droits des personnes sur leurs donnA®©es, tout en
autorisant leur libre circulation.

Enfin, et au vu de ces constats, le recours A une qualification patrimoniale des donnA©es ne devrait pas
Adre exagA©rA©. Le triptyqueA usus, fructusA etA abususA ne saurait leur A%re appliquA© dans sa

totalitA©. L&E™article 544 du code civil dispose que le droit de propriAG©tA© est indA©fini dans son
contenu, mais non illimitA© dans sa portA©e. Certains actes peuvent ainsi Adre interdits au propriA©taire,
soit en raison de la nature des biens en cause soit en raison de restrictions IA©gales. La libre disposition des
donnA®©es personnelles pourrait dA"s lors Adtre exclue pour les plus sensibles, comme celles qui touchent
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A 15E™intimitA© et la dignitA© des personnes™ 17. Les dispositions du rA glement gA©nA®©ral et des
autres textes relatifs A la protection des donnA©es personnelles peuvent Adre considA©rA©es comme
contenant de telles restrictions 1A©gales, puisquaéE™elles conditionnent 14€™exercice du droit de
propriAOtA© sur ces donnA©es, tant par leurs titulaires que par leurs cessionnaires.

QUAE™ | sAE™agisse de prA©A©minence de la personnalitA© sur les intAO©rAas A©conomiques ou de
souverainetA© de la personne sur ses biens, il semble finalement que le rA©sultat des deux conceptions soit
le mA®me, A savoir garantir le contrA’le de 1A€™individu sur ses donnA®©es, y compris lorsquaE™elles
font 148€™objet d&€™une exploitation commerciale. De plus, quand bien mA3me le rA glement gA©nA©ral
ains que da€™autres textes octroieraient des pouvoirs exclusifs et opposables aux personnes sur leurs
donnA®©es, ces caractAres ne sont pas suffisants pour A©tablir leur patrimonialitA©. L&E™exclusivitA©
et 12€™opposabilitA© sont propres A tout droit subjectif, quelle que soit sa nature juridique. Le dA©bat
serait dA"'s lors inutile, puisquaE™il porte plus sur des questions de points de vue que sur la portA©e
pratique des mA©canismes qui seraient ainsi AGtablis.

Pourtant, il semble que la reconnaissance da€™une propriAOtA© des donnA©es personnelles soit un
leurre, malgrA© la bonne volontA© des dA©fenseurs de cette conception. Elle prA©sente en effet de
nombreux risques, tels ceux qui ont AOtA© relevA©s par |1&€™affaire Cambridge Analytica. Tout
da€™abord, la valorisation des donnA©es suppose d4€™atteindre un seuil de rentabilitA© tel que les actes
de collecte, de traitement et de croisement se doivent da€™Adre les plus massifs possibles, ce qui en
renforce le caractAre intrusif. De plus, cette valorisation n&€™aurait que peu da&€™intA©rA% pour les
titulaires des donnA©es. En effet, individuellement, les donnA©es na€™ont que peu de valeur et ne
pourraient en acquA©rir davantage quaE™au prix da€™importantes divulgations. LAE™idA©e d&€™une
rA©munA©ration de 14€™individu en A©change de ses donnA©es ne constitue donc pas une avancA©e
remarquable. On peut da€™ailleurs constater quaE™une telle rA©OmunA©ration existe dAOJA par
A©quivalence, A travers la gratuitA© da€™accA’s que proposent certains services numA®©riques en
A©change de 18€™usage publicitaire des donnA©es™ 18, Aussi, on ne saurait faire peser la gestion des
donnA®©es sur les A©paules de consommateurs dA©sarmA©s et propices A se laisser conquA©rir par des
arguments commerciaux” 19. Pour toutes ces raisons, le Conseil d&€™A%otat franA8ais saE™AOtait

opposA© A cette conception dans son rapportA A« Le numA®©rique et les droits fondamentaux Ax»,A paru
enA 2014A 20A (voirA LaremA nA°32, p.61).

ON NE SAURAIT FAIRE PESER LA GESTION DES DONNA%oES SUR LES A%PAULES
DE CONSOMMATEURS

La voie d&€™une quaification extrapatrimoniale paraA®t dA’s lors prA©fACrable, en dA©pit des
incertitudes prA©citA©es. Quand bien mAme il existerait uneA A« A©chelle de patrimonialitA©
A»A des droits de la personnaitA®©, celle-ci se doit d&€™Adre la plus exceptionnelle possible. La personne
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naE™AOtant pas une chose, ses informations ne sauraient |2€™A&re non plus. IndA©pendamment de leur
valeur commerciadle, ces donnA®©es reflA'tent des intA©rA%s moraux de la personne et sont
consubstantielles A |4€™exercice de libertA©s fondamentales, telles que la libertA© da€™opinion, la
libertA© de conscience ou encore la libertA© da€™expression. De tels intA©rAds ne sauraient en soi Adre
A©valuables en argent, et leur utilisation se doit d&€™A&re la plus restreinte possible pour prA©venir tout
risque de discrimination. L&E™affaire Cambridge Analytica atteste parfaitement des dangers inhA©rents A
un usage dAO©rA©gulA© des donnA©es personnelles. Celles-ci ne sauraient Adre traitA©es comme des
choses ordinaires. C&E™est bien pour cela que leurs titulaires ne sauraient en disposer A titre dA©finitif, et
quaE™il importe de garantir un pouvoir de contrA’le et de suivi sur leur usage. Les utilitA©s
A®©conomiques qui peuvent en Adre tirA©es ne sauraient Adre confondues avec les donnA©es elles-
mA3mes, qui doivent conserver un caractA re extrapatrimonial. Les dispositions du RGPD ne sauraient donc
Adre interprA©tA©es comme instituant une patrimoniaitA© des donnA®©es, pas plus quaE™un droit de
propriA©tA© sur celles-ci.

LAE™AFFAIRE CAMBRIDGE ANALYTICA ATTESTE PARFAITEMENT DES
DANGERS INHA%RENTS A€ UN USAGE DA %oRA%.GULA %, DES DONNA%.ES
PERSONNELLES

Le droit A 1&€™autodA©termination informationnelle, qui engloberait 146™ensemble des prA©rogatives
des personnes sur leurs donnA©es, doit dA's lors Adtre considA©rA© comme un droit extrapatrimonial. La
notion, consacrA©e en 1983 par la Cour constitutionnelle alemande, assurerait le maintien d&€™une
conception personnaliste en assimilant les droits des personnes sur leurs donnA©es aux droits de la
personnalitA©. Ce droit n&€™interdit pas une certaine marchandisation des donnA©es mais en limite la
portA©e et offre des garanties contre toute divagation. Cette qualification n&€™est donc pas purement
symbolique puisqua€E™elle confA re aux personnes de rA©els pouvoirs leur permettant de faire respecter
leurs intA©rAas fondamentaux.
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