
Le modÃ¨le Ã©conomique de Facebook en partie condamnÃ© par la CJUE

Description

Lâ€™arrÃªt rendu par la Cour de justice de lâ€™Union europÃ©enne le 4 juillet 2023 marque une 
clarification opportune quant aux bases de licÃ©itÃ© des traitements auxquelles peuvent recourir les 
prestataires de services gratuits tels que les rÃ©seaux sociaux.

Â«Â Le capitalisme de surveillance est une forme sans limite qui ignore les distinctions anciennes entre 
marchÃ© et sociÃ©tÃ©, marchÃ© et monde, marchÃ© et individus. Câ€™est une forme avide de profit 
dans laquelle la production est subordonnÃ©e Ã  lâ€™exploitation, les capitalistes de surveillance exigeant 
le contrÃ´le sur des territoires humains, sociÃ©taux et politiques situÃ©s bien au-delÃ  de ce qui est 
dâ€™ordinaire le champ dâ€™action des entreprises privÃ©es ou du marchÃ©.Â Â»

Lâ€™ouvrage de Shoshana Zuboff1,Â Lâ€™Ã‚ge du capitalisme de surveillance, dÃ©montre comment les
gÃ©ants du numÃ©rique ont bÃ¢ti leurs empires sur lâ€™exploitation du surplus comportemental, qui
repose elle-mÃªme sur les traitements Ã  grande Ã©chelle des donnÃ©es personnelles des consommateurs.
Le modÃ¨le Ã©conomique, adoptÃ© par nombre de rÃ©seaux sociaux, consistant Ã  proposer des services
ou des contenus numÃ©riques sâ€™est bÃ¢ti sur la valorisation des donnÃ©es des utilisateurs Ã  des fins
de ciblage publicitaire.

La validitÃ© de ce modÃ¨le a Ã©tÃ© maintes fois critiquÃ©e au titre de sa conformitÃ© avec le RGPD
(rÃ¨glement gÃ©nÃ©ral sur la protection des donnÃ©es)2. Ainsi a-t-on pu affirmer quâ€™il sâ€™agissait
dâ€™un modÃ¨le Â« aux pieds dâ€™argile Â»3, tant il semble incompatible avec les exigences du
texte.Â Au-delÃ , câ€™est de la nature mÃªme des donnÃ©es personnelles dont il est question, car celles-
ci sont Ã  la frontiÃ¨re entre les choses et les personnesÂ (voirÂ La remÂ nÂ° 46-47, p.90). Pourraient-
elles Ãªtre des biens4Â ? La rÃ©ponse dÃ©pend grandement de lâ€™interprÃ©tation du RGPD Ã 
lâ€™aune des pratiques dÃ©ployÃ©es par les services en ligne gratuits qui recourent Ã  une valorisation
publicitaire des donnÃ©es.

La Cour de justice de lâ€™Union europÃ©enne sâ€™est prononcÃ©e sur ce sujet dans son arrÃªt du 4
juillet 2023, sâ€™agissantÂ des bases de licÃ©itÃ© des traitements de donnÃ©es rÃ©alisÃ©s par
MetaÂ Ã  des fins de ciblage publicitaire5. Le moins quâ€™on puisse dire est que son modÃ¨le
Ã©conomique est loin dâ€™en sortir indemne.

Peut-on payer avec des donnÃ©es Ã  caractÃ¨re personnel ?

La rÃ©ponse Ã  cette question est positive sur le terrain du droit de la consommation. Le tribunal de grande
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instance de Paris a jugÃ©, Ã  quatre reprises, queÂ les conditions gÃ©nÃ©rales dâ€™utilisation (CGU) de
services en ligne gratuits sont des contrats Ã  titre onÃ©reux.Â En effet, la contrepartie Ã  la gratuitÃ© que
constitue lâ€™exploitation des donnÃ©es Ã  des fins publicitaires correspond Ã  un avantage au sens de
lâ€™article 1107 du code civil. Câ€™est pourquoi les CGU de Twitter (voirÂ La remÂ nÂ°48, p.26), de
Google+ et de Facebook (voirÂ La remÂ nÂ°50, p.16), ainsi que celles de Steam6Â ont Ã©tÃ© passÃ©es
au crible des dispositions du code de la consommation interdisant les clauses abusives. Bien que protectrice
des utilisateurs, la solution se fonde sur lâ€™existence dâ€™un Ã©change monÃ©taire entre lâ€™accÃ¨s
au service et les donnÃ©es Ã  caractÃ¨re personnel.

Cette qualification a Ã©galement Ã©tÃ© confirmÃ©e au niveau de lâ€™Union europÃ©enne avec la
directive du 22 mai 2019 relative aux contrats de fourniture de services ou de contenus numÃ©riques7. Son
article 3 dispose notamment que Â«Â la prÃ©sente directive sâ€™applique Ã  tout contrat par lequelÂ 
[â€¦]Â le professionnel fournit ou sâ€™engage Ã  fournir un contenu numÃ©rique ou un service 
numÃ©rique au consommateur, et le consommateur fournit ou sâ€™engage Ã  fournir des donnÃ©es Ã  
caractÃ¨re personnel au professionnelÂ Â». Bien que les dispositions de la directive portent sur la garantie
de conformitÃ© des contenus et services proposÃ©s, lâ€™article prÃ©citÃ© ne laisse aucun doute quant
Ã Â la possibilitÃ© de payer lâ€™Ã©quivalence dâ€™un prix par la fourniture de donnÃ©es Ã 
caractÃ¨re personnel.Â Le ComitÃ© europÃ©en de la protection des donnÃ©es (CEPD) estimait pourtant
que celles-ci ne peuvent pas Ãªtre traitÃ©es comme nâ€™importe quelle marchandise et sâ€™Ã©tait
pourtant insurgÃ© contre ce mÃ©canisme8. Sa transposition dans le code de la consommation sâ€™est
faite au prix dâ€™une formulation plus neutre, lâ€™article L 224-5-2 visant lâ€™Â« avantage Â»Â que le
consommateur peut procurerÂ Â« au lieu ou en complÃ©ment du paiement dâ€™un prix Â».

Pour autant, lâ€™article 3 de la directive dispose que celle-ci est sans prÃ©judice du RGPD et de la
directive du 12 juillet 2002, qui doivent primer en cas de conflit. De lÃ , il Ã©tait nÃ©cessaire de
rechercher quelle pourrait Ãªtre la base de traitement de lâ€™article 6 du RGPD la plus adÃ©quate pour
lÃ©gitimer les traitements effectuÃ©s Ã  des fins de rÃ©munÃ©ration du service.

Quelle base de traitement pour les donnÃ©es traitÃ©es comme lâ€™Ã©quivalent dâ€™un prix ?

Si le consentement (art. 6 1. a), lâ€™exÃ©cution du contrat (art. 6 1. b) et lâ€™intÃ©rÃªt lÃ©gitime (art.
6 1. c) semblent spontanÃ©ment appelÃ©s, une analyse plus fine permetÂ a prioriÂ dâ€™exclure les deux
premiÃ¨res9.

Tout dâ€™abord, le recours au consentement est contradictoire au regard de la globalitÃ© du contrat.Â En
effet, on ne peut consentir Ã  un contrat sans payer ou consentir au traitement de
donnÃ©es.Â Lâ€™utilisateur est donc enfermÃ©. Câ€™est pourquoi le CEPD estimait que le Â« couplage
Â» des consentements ne pouvait Ãªtre admis que dans des cas trÃ¨s exceptionnels10. Lâ€™existence
dâ€™une offre payante doit Ã©galement Ãªtre regardÃ©e avec beaucoup de vigilance ; un prix prohibitif
sâ€™avÃ©rerait nÃ©cessairement dÃ©courageant pour le consommateur, qui se tournerait dÃ¨s lors vers
lâ€™offre gratuite11. Cette logique duÂ pay for privacyÂ a justement pu Ãªtre dÃ©noncÃ©e aux Ã‰tats-
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Unis, le California Consumer Privacy Act (CCPA) prÃ©voyant une dÃ©rogation en ce sens Ã 
lâ€™interdiction des pratiques discriminatoires (voirÂ La remÂ nÂ°56, p.53).

La base de lâ€™exÃ©cution du contrat, quant Ã  elle, est exclue par lâ€™article 3 de la directive du 22 mai
2019,Â qui dispose que les traitements de donnÃ©es effectuÃ©s pour procurer un substitut de prix ne
peuvent porter sur Â«Â les donnÃ©es Ã  caractÃ¨re personnel fournies par le consommateurÂ [qui]Â 
sont exclusivement traitÃ©es par le professionnel pour fournir le contenu numÃ©rique ou le service 
numÃ©riqueÂ Â». Le CEPD avait fort justement estimÃ© que les fonctionnalitÃ©s de ciblage publicitaire
ne sauraient Ãªtre considÃ©rÃ©es comme nÃ©cessaires Ã  lâ€™exÃ©cution du contrat. La
personnalisation du service ou des contenus peut, au mieux, constituer un objectif lÃ©gitime, sans que cela
soit apprÃ©ciÃ© de faÃ§on gÃ©nÃ©rale12. Lâ€™affirmation a Ã©tÃ© rÃ©itÃ©rÃ©e par le comitÃ©,
spÃ©cialement Ã  lâ€™Ã©gard du modÃ¨le Ã©conomique de Facebook13.

Ne reste donc que lâ€™intÃ©rÃªt lÃ©gitime du responsable de traitement.Â Lâ€™invocation de cette base
nous rappelle que les services proposÃ©s par les rÃ©seaux sociaux ne sont gratuits quâ€™en apparence.
Ils impliquent un coÃ»t que le prestataire a tout intÃ©rÃªt Ã  rÃ©percuter sur lâ€™utilisateur. Il y aurait
ainsi un intÃ©rÃªt lÃ©gitime Ã  se rÃ©munÃ©rer par le biais de la publicitÃ© ciblÃ©e, ce qui permet
par ailleurs de toucher une plus large audience. Le rÃ´le de la publicitÃ© dans les mÃ©dias a toujours
Ã©tÃ© de crÃ©er un abaissement de leur prix au profit des consommateurs, ce qui contribuait Ã  leur
caractÃ¨re dÃ©mocratique.Â Encore faut-il que cet intÃ©rÃªt lÃ©gitime soit supÃ©rieur aux Â«Â 
intÃ©rÃªts ouÂ [aux]Â libertÃ©s et droits fondamentaux de la personne concernÃ©e qui exigent une 
protection des donnÃ©es Ã  caractÃ¨re personnelÂ Â».Â Le G29 (groupe de travail de reprÃ©sentants des
autoritÃ©s de contrÃ´le nationales, instituÃ© par lâ€™article 29 de la directive du 24 octobre 1995) avait
en son temps rappelÃ© ce nÃ©cessaire rapport de proportionnalitÃ©. La pratique consistant Ã 
connaÃ®tre les prÃ©fÃ©rences des consommateurs afin de personnaliser des offres, notamment Ã  des
fins de prospection commerciale, lui semblait pouvoir constituer un intÃ©rÃªt lÃ©gitime si elle relÃ¨ve
dâ€™un service supplÃ©mentaire proposÃ© Ã  lâ€™utilisateur. Cependant, elle ne pourrait
dÃ©gÃ©nÃ©rer en un mÃ©canisme de surveillance gÃ©nÃ©ralisÃ©e de leurs activitÃ©s14.

Il Ã©tait donc essentiel que la Cour de justice soit saisie de ce sujet, et son arrÃªt apporte des
enseignements intÃ©ressants.

Les traitements eï¬€ectuÃ©s par Meta ne sont ni nÃ©cessaires ni proportionnÃ©s

Lâ€™affaire prend sa source dans une procÃ©dure engagÃ©e par lâ€™autoritÃ© fÃ©dÃ©rale de la
concurrence allemande, qui a enjoint Ã  Meta de cesser le traitement dâ€™un certain nombre de donnÃ©es
des utilisateurs de Facebook.

Sont concernÃ©es les donnÃ©es dites Â«Â offÂ Facebook Â»,Â qui sont issues de services extÃ©rieurs au
rÃ©seau social, telles que les donnÃ©es de navigation ainsi que celles qui sont gÃ©nÃ©rÃ©es par
dâ€™autres applications du groupe Meta (Instagram, WhatsApp, Oculus et Masquerade). Ces donnÃ©es
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sont reliÃ©es Ã  FacebookÂ viaÂ des interfaces de programmation appelÃ©es les outils Â« Facebook
Business Â» (voirÂ La remÂ nÂ°41, p.20, nÂ°42-43, p.18 et nÂ°44, p.17). Saisi dâ€™un recours de Meta,
le tribunal rÃ©gional supÃ©rieur de DÃ¼sseldorf dÃ©cida de poser plusieurs questions prÃ©judicielles
Ã  la Cour de justice, portant, entre autres, sur lâ€™impact de deux bases de licÃ©itÃ© prÃ©citÃ©e :
lâ€™exÃ©cution du contrat et lâ€™intÃ©rÃªt lÃ©gitime.

Sâ€™agissant de la nÃ©cessitÃ© pour lâ€™exÃ©cution du contrat, la Cour rappelle queÂ la
personnalisation du service peut, en thÃ©orie, prÃ©senter un intÃ©rÃªt pour les consommateurs.
Cependant, elle nâ€™apparaÃ®t pas indispensable Ã  lâ€™utilisation dâ€™un rÃ©seau social,Â car celle-
ci peut, en effet, reposer sur une alternative moins intrusive de la vie privÃ©e (Â§ 102). Le constat est
dâ€™autant plus juste que lâ€™usage des rÃ©seaux sociaux sâ€™est diversifiÃ© depuis leur origine.
Comme lâ€™a relevÃ© la Cour suprÃªme des Ã‰tats- Unis en 2017 (voirÂ La remÂ nÂ°44, p.62), ces
services constituent de vÃ©ritables carrefours numÃ©riques oÃ¹ il est possible de sâ€™informer, de
vendre et dâ€™acheter, de communiquer avec ses proches, de postuler Ã  des offres dâ€™emploiâ€¦ autant
dâ€™usages pour lesquels une personnalisation des contenus et des publicitÃ©s nâ€™est pas nÃ©cessaire.
La Cour de justice rejette aussi lâ€™argument tirÃ© de la complÃ©mentaritÃ© et de la fluiditÃ© des
services proposÃ©s par Meta, ceux-ci pouvant Ãªtre utilisÃ©s indÃ©pendamment les uns des autres (Â§
103). Par consÃ©quent, les traitements fondÃ©s sur lâ€™agrÃ©gation et le croisement de donnÃ©es
issues de diffÃ©rentes sources ne sont pas nÃ©cessaires Ã  lâ€™exÃ©cution du contrat.

Quant Ã  lâ€™intÃ©rÃªt lÃ©gitime, la Cour en rappelle la portÃ©e telle quâ€™elle lâ€™a dÃ©limitÃ©e
dans sa jurisprudence, en reprenant la nÃ©cessitÃ© du traitement pour lâ€™objectif poursuivi par le
responsable. Cet Ã©lÃ©ment est dÃ©cisif pour apprÃ©cier lâ€™Ã©quilibre Ã  respecter avec les droits
et libertÃ©s des utilisateurs des services. Il est, de plus, confortÃ© par le principe de minimisation des
donnÃ©es. Sur ce point, Meta invoquait plusieurs objectifs, tels que la personnalisation de la publicitÃ©, la
sÃ©curitÃ© du rÃ©seau, lâ€™amÃ©lioration du produit, lâ€™information des autoritÃ©s compÃ©tentes
pour lâ€™exercice de poursuites pÃ©nales et pour lâ€™exÃ©cution de peines, le fait que lâ€™utilisateur
soit un mineur dâ€™Ã¢ge, la recherche et lâ€™innovation Ã  des fins sociales ainsi que lâ€™offre,
destinÃ©e aux annonceurs et aux autres partenaires professionnels, de services de communication
commerciale Ã  destination de lâ€™utilisateur et dâ€™outils dâ€™analyse leur permettant dâ€™Ã©valuer
leurs performances. Cet inventaire ne pouvait que difficilement survivre Ã  lâ€™analyse.

La finalitÃ© de personnalisation de la publicitÃ© est dâ€™office Ã©vacuÃ©e,Â en ce quâ€™elle ne peut
par nature constituer un intÃ©rÃªt lÃ©gitime du responsable de traitement (Â§ 115). Quant aux autres
objectifs,Â la Cour rappelle quâ€™il faut prendre en compte les attentes raisonnables des utilisateursÂ ;
ceux-ci ne sauraient imaginer que les donnÃ©es quâ€™ils communiquent au service ainsi que celles qui
proviennent de services tiers vont faire lâ€™objet de traitements aussi vastes, alors quâ€™ils souscrivent un
service gratuit (Â§ 116-117). Et la Cour enfonce le clou par une dÃ©claration de principe : Â«Â 
le traitement en cause au principal est particuliÃ¨rement Ã©tendu dÃ¨s lors quâ€™il porte sur des 
donnÃ©es potentiellement illimitÃ©es et quâ€™il a un impact important sur lâ€™utilisateur, dont une 
grande partie, voire la quasi-totalitÃ©, des activitÃ©s en ligne sont monitorÃ©es par Meta Platforms 
Ireland, ce qui peut susciter auprÃ¨s de celui-ci la sensation dâ€™une surveillance continue de sa vie 
privÃ©eÂ 
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Â» (Â§ 118).Â Pour peu que les objectifs invoquÃ©s soient lÃ©gitimes, il importera dÃ¨s lors de
vÃ©rifier si ceux-ci ne peuvent pas Ãªtre atteints par dâ€™autres moyens moins intrusifs.

Si la Cour ne ferme donc pas totalement la porte au modÃ¨le dâ€™affaires de Meta, elle en rÃ©duit
considÃ©rablement la portÃ©e.Â Les traitements devraient dÃ©sormais Ãªtre segmentÃ©s service par
service, les sources extÃ©rieures de donnÃ©es devant, en principe, Ãªtre exclues.Â Seul le
dÃ©veloppement de modÃ¨les payants semble dÃ¨s lors envisageable, comme cela est dÃ©jÃ  pratiquÃ©
par dâ€™autres acteurs. Il sera peut-Ãªtre difficile dâ€™en venir Ã  des offres payantes alors quâ€™une
grande partie du public sâ€™est habituÃ©e Ã  la gratuitÃ© de ces services.

Sources :

1. Zuboff Shoshana,Â Lâ€™Ã‚ge du capitalisme de surveillance, Zulma, 2020, p. 681.
2. Benabou ValÃ©rie-Laure, Rochfeld Judith,Â Ã€ qui profite le clic ? Le partage de la valeur Ã  

lâ€™Ã¨re numÃ©rique, Odile Jacob, 2015, p. 27.
3. Netter Emmanuel, Â« Service en ligne Â«Â gratuitÂ Â» contre publicitÃ© ciblÃ©e : le modÃ¨le

dâ€™affaires aux pieds dâ€™argile Â»,Â inÂ Ravel dâ€™Esclapon Thibault, Lasserre Capdeville
JÃ©rÃ´me, Rontchevsky Nicolas, Simler Philippe,Â MÃ©langes en lâ€™honneur de Michel et Jean-
Patrice Storck, Dalloz, 2021,Â 473.

4. Revet Thierry, Â« Les donnÃ©es, nouveau(x) bien(s) ? Â»,Â inÂ BruguiÃ¨re Jean-Michel [dir.],Â 
Lâ€™Ã‰mergence dâ€™un droit des donnÃ©es, Dalloz, 2023, p. 69-80.

5. CJUE, GC,Â Meta Platforms Inc. e.a. c./ Bundeskartellamt, nÂ° C-252/21, 4 juillet 2023.
6. TGI Paris, 14 septembre 2019, RG nÂ°16/01008,Â PI, nÂ° 74, janvier 2020, p. 51-54, obs. A. Lucas,

et p. 58-60, obs. J.-M. BruguiÃ¨re ; en appel : CA Paris, P. 5, 2eÂ , 21 octobre 2022, RG nÂ°
20/15768,Â RLDI, nÂ° 198, dÃ©cembre 2022, p. 10-16, note P. Mouron et G. Rabu ; PI, nÂ° 86, 
janvier 2023, p. 34-35 et p. 41-43, obs. A. Lucas- Schloetter.

7. Directive (UE) 2019/770 du Parlement europÃ©en et du Conseil du 20 mai 2019 relative Ã  certains
aspects concernant les contrats de fourniture de contenus numÃ©riques et de services numÃ©riques.

8. Avis nÂ° 4/2017 du 14 mars 2017 sur la proposition de directive concernant certains aspects des
contrats de fourniture de contenu numÃ©rique, p. 8-14.

9. LÃ©onard Thierry, Â« Peut-on payer avec ses donnÃ©es personnelles ? Â», Ulys â€“ Droit et
Technologies, 19 septembre 2019.

10. Lignes directrices 5/2020 sur le consentement au sens du rÃ¨glement (UE) 2016/679, 4 mai 2020, Â§
25-40.

11. Netter Emmanuel, Â« La publicitÃ© ciblÃ©e nâ€™est pas Â«Â nÃ©cessaireÂ Â» au contrat de
rÃ©seau social. Le crÃ©puscule dâ€™un modÃ¨le dâ€™affaires Â»,Â RTD-Com., juillet 2023, p.
359.

12. Lignes directrices 2/2019 sur le traitement des donnÃ©es Ã  caractÃ¨re personnel au titre de
lâ€™article 6, paragraphe 1, point b), du RGPD dans le cadre de la fourniture de services en ligne aux
personnes concernÃ©es, 8 octobre 2019, Â§ 51-57.

13. DÃ©cision contraignante 3/2022 du 5 dÃ©cembre 2022 sur le diffÃ©rend soumis par

La revue europÃ©enne des mÃ©dias et du numÃ©rique

Page 5



lâ€™autoritÃ© irlandaise concernant Meta Platforms Ireland Limited et son service Facebook, Â§
119.

14. Avis 06/2014 sur la notion dâ€™intÃ©rÃªt lÃ©gitime poursuivi par le responsable du traitement des
donnÃ©es au sens de lâ€™article 7 de la directive 95/46/CE, 9 avril 2014, p. 28-29.

Categorie

1. Droit

date crÃ©Ã©e
12 juin 2024
Auteur
philippemouron

La revue europÃ©enne des mÃ©dias et du numÃ©rique

Page 6


