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L e modA“le A©conomique de Facebook en partie condamnA®© par la CJUE

Description

LaE™arrAa rendu par la Cour dejustice de~lé€T'VlUnion europA©enne le 4 juillet 2023 marque une
clarification opportune quant aux bases de licA©itA© des traitements auxquelles peuvent recourir les
prestataires de services gratuitstels que lesr A©seaux sociaux.

A«A Le capitalisme de surveillance est une forme sans limite qui ignore les distinctions anciennes entre
marchA© et sociAOtA©, marchA© et monde, marchA© et individus. CA&€™est une forme avide de profit
dans laquelle la production est subordonnA©e A 1&€™expl oitation, les capitalistes de surveillance exigeant
le contrA’le sur des territoires humains, sociA©taux et politiques situA©s bien au-delA de ce qui est
da€™ordinaire le champ da€™action des entreprises privA©es ou du marchA©.A A»

LaE™ouvrage de Shoshana Zuboffl A L&E™A, ge du capitalisme de surveillance, dA©montre comment les
gA©ants du numA©rique ont bA¢ti leurs empires sur 1&8€™exploitation du surplus comportemental, qui
repose elle-mA2me sur les traitements A grande A©chelle des donnA©es personnelles des consommateurs.
Le modA“le A©conomique, adoptA© par nombre de rA©seaux sociaux, consistant A proposer des services
ou des contenus NuMA®©riques s3€™est bA¢ti sur la valorisation des donnA©es des utilisateurs A des fins
de ciblage publicitaire.

La validitA© de ce modA~le a AOtA© maintes fois critiquA©e au titre de sa conformitA© avec le RGPD
(rA"glement gA©nA®©ral sur la protection des donnA©es)2. Ainsi a-t-on pu affirmer qUaE™il s&€™agjissait
da€™un modA“le A« aux pieds d&€™argile A»3, tant il semble incompatible avec les exigences du
texte A Au-delA |, cBE™est de la nature mA3me des donnA©es personnelles dont il est question, car celles-
ci sont A la frontiA re entre les choses et les personnesA (voirA La remA nA° 46-47, p.90). Pourraient-
elles Adre des biens?A ? La rA©ponse dA©pend grandement de |4€™interprA©tation du RGPD A
|l&E™aune des pratiques dA©ployA©es par les services en ligne gratuits qui recourent A une valorisation
publicitaire des donnA®©es.

La Cour de justice de 126™Union europA©enne s3€™est prononcA©e sur ce sujet dans son arrA® du 4
juillet 2023, saE™agissantA des bases de licCAOItA© des traitements de donnA©es rA©alisA©s par
MetaA A des fins de ciblage publicitaire®. Le moins qud€™on puisse dire est que son modA’le
A©conomique est loin d&€™en sortir indemne.

Peut-on payer avec desdonnA©esA caractA're personnel ?

LarA©ponse A cette question est positive sur le terrain du droit de la consommation. Le tribunal de grande
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instance de Paris ajugA®©, A quatre reprises, queA |es conditions gA©nA©rales da€™utilisation (CGU) de
services en ligne gratuits sont des contrats A titre onA©reux.A En effet, la contrepartie A la gratuitA© que
constitue 1&€™exploitation des donnA©es A des fins publicitaires correspond A un avantage au sens de
|&E™article 1107 du code civil. C&E™est pourquoi les CGU de Twitter (voirA La remA nA°48, p.26), de

Google+ et de Facebook (voirA La remA nA°50, p.16), ainsi que celles de Steam®A ont AOtA© passA©es

au crible des dispositions du code de la consommation interdisant les clauses abusives. Bien que protectrice
des utilisateurs, la solution se fonde sur 14€™existence d&€™un A©change monA©taire entre 14€™accA"'s
au service et lesdonnA©es A caractA re personnel.

Cette qualification a A©galement AOtA© confirmA©e au niveau de [3€™Union europA©enne avec la
directive du 22 mai 2019 relative aux contrats de fourniture de services ou de contenus numA®©riques’. Son
article 3 dispose notamment que A«A la prA©sente directive sB€™applique A tout contrat par lequelA
[&€]A le professionnel fournit ou s&€™engage A fournir un contenu numA©rique ou un service
numA©rique au consommateur, et le consommateur fournit ou sh€™engage A fournir des donnA©es A
caractA're personnel au professionnelA A». Bien que les dispositions de la directive portent sur la garantie
de conformitA© des contenus et services proposA©s, |14€™article prAOCitA© ne laisse aucun doute quant
A A la possibilitA© de payer |1&€E™A©quivalence da€™un prix par la fourniture de donnA©es A
caractA re personnel.A Le ComitA© europA©en de la protection des donnA©es (CEPD) estimait pourtant
que cellesci ne peuvent pas A¥re traitA©es comme n&E™importe quelle marchandise et SAE™AOtait
pourtant insurgA© contre ce mA©canismeS. Sa transposition dans le code de la consommation s&€™est
faite au prix dA€™une formulation plus neutre, I3€™article L 224-5-2 visant |1&6™ A« avantage A»A que le
consommateur peut procurerA A« au lieu ou en compl A©ment du paiement da€™un prix A».

Pour autant, |&€™article 3 de la directive dispose que celle-ci est sans prA©judice du RGPD et de la
directive du 12 juillet 2002, qui doivent primer en cas de conflit. De IA , il AOtait nA©cessaire de
rechercher quelle pourrait A&re la base de traitement de |&€™article 6 du RGPD la plus adA©quate pour
|A©gitimer les traitements effectuA©s A des fins de rA©munA©ration du service.

Quelle base de traitement pour les donnA®©es traitA©es comme |&E™AOquivalent dAE™un prix ?

Si le consentement (art. 6 1. &), |&€™exA©cution du contrat (art. 6 1. b) et IZ€™intACrA% |AOgitime (art.
6 1. ¢) semblent spontanA©ment appel AGs, une analyse plus fine permetA a prioriA da€™exclure les deux
premiA“res®.

Tout d&€™abord, |e recours au consentement est contradictoire au regard de la globalitA© du contrat.A En
effet, on ne peut consentir A un contrat sans payer ou consentir au traitement de
donnA®©es.A L&E™utilisateur est donc enfermA©. Ca£™est pourquoi le CEPD estimait que le A« couplage
A» des consentements ne pouvait Adre admis que dans des cas trA”s exceptionnelslV. La€™existence

da€™une offre payante doit A©galement A&re regardA©e avec beaucoup de vigilance ; un prix prohibitif
sBE™avA©rerait nA©cessairement dA©courageant pour le consommateur, qui se tournerait dA”s lors vers
|a€™offre gratuitell. Cette logique duA pay for privacyA a justement pu Adre dA©noncA©e aux A%otats-
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Unis, le California Consumer Privacy Act (CCPA) prA©voyant une dA©rogation en ce sens A
|&E™interdiction des pratiques discriminatoires (voirA La remA nA°56, p.53).

La base de 1a8€™exA©cution du contrat, quant A elle, est exclue par 1&€™article 3 de la directive du 22 mai
2019,A qui dispose que les traitements de donnA©es effectuA©s pour procurer un substitut de prix ne
peuvent porter sur A«A les donnA©es A caractA're personnel fournies par le consommateurA [qui]A
sont exclusivement traitA©es par le professionnel pour fournir le contenu numA©rique ou le service
numAOriqueA A». Le CEPD avait fort justement estimA© que les fonctionnalitA©s de ciblage publicitaire
ne sauraient Adre considAOrA©es comme nA©cessaires A [3€™exAOcution du contrat. La
personnalisation du service ou des contenus peut, au mieux, constituer un objectif IA©gitime, sans que cela
soit apprACCiA© de faA§on gAOnAGralel?. LaE™affirmation a AOtA© rA©itA©rACe par le comitA®,
spA©cidement A 138€™A©gard du modA~le A©conomicue de Facebook3.

Ne reste donc que I&€™intA©rA% IA©gitime du responsable de traitement.A L&€™invocation de cette base
nous rappelle que les services proposA©s par les rA©seaux sociaux ne sont gratuits qUAE™en apparence.
Ils |mpI|quent un coAx»t que le prestatal re atout intAOrA% A rA©percuter sur [3€™utilisateur. |l y aurait
ains un intAOrAa |A©gitime A se rA©@munA©rer par le biais de la publicitA© ciblA©e, ce qui permet
par ailleurs de toucher une plus large audience. Le rA’le de la publicitA© dans les mA©dias a toujours
AOtA® de crA©er un abaissement de leur prix au profit des consommateurs, ce qui contribuait A leur
caractA"re dA©mocratique.A Encore faut-il que cet intA©rAa IA©gitime soit supA©rieur aux A«A
intA©rA%s ouA [aux]A libertAOs et droits fondamentaux de la personne concernA©e qui exigent une
protection des donnA©es A caractA're personnelA A».A Le G29 (groupe de travail de reprA©sentants des
autoritA©s de contrA’le nationales, instituA© par |&€™article 29 de la directive du 24 octobre 1995) avait
en son temps rappelA© ce nA©cessaire rapport de proportionnalitA©. La pratique consistant A
connaA®tre les prA©fA©rences des consommateurs afin de personnaliser des offres, notamment A des
fins de prospection commerciale, lui semblait pouvoir congtituer un intA©rAa |AOgitime s elle relA"ve
da€™un service supplA©mentaire proposA© A |&E™utilisateur. Cependant, elle ne pourrait
dA©gA©nA©rer en un mA©canisme de surveillance gA©nA©ralisA©e de leurs activitA©sl4.

Il AGtait donc essentiel que la Cour de justice soit saisie de ce sujet, et son arrA% apporte des
enseignements intA©ressants.

L estraitements ei~€ectuA©s par M eta ne sont ni NA©cessair es ni proportionnA©s

L&€™affaire prend sa source dans une procA©dure engagA©e par 1&€™autoritA© fA©dACrae de la
concurrence allemande, qui aenjoint A Meta de cesser le traitement d&€™un certain nombre de donnA©es
des utilisateurs de Facebook.

Sont concernA©es les donnA®©es dites A«A offA Facebook A»,A qui sont issues de services extACrieurs au
rA©seau social, telles que les donnA©es de navigation ainsi que celles qui sont gACGNAGrACes par
da€™autres applications du groupe Meta (Instagram, WhatsApp, Oculus et Masquerade). Ces donnA©es
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sont reliA©es A FacebookA viaA des interfaces de programmation appelA©es les outils A« Facebook

Business A» (voirA La remA nA°41, p.20, nA°42-43, p.18 et nA°44, p.17). Saisi d&E™un recours de Meta,

le tribunal rA©giona supA©rieur de DAY:sseldorf dA©cida de poser plusieurs questions prA©judicielles
A la Cour de justice, portant, entre autres, sur 1&€™impact de deux bases de licA@ItA© prA©citA©e :
|&€™exA©cution du contrat et IZ€™intAOrAa |AOgitime.

SaE™agissant de la nA©cessitA© pour |8€™exA©cution du contrat, la Cour rappelle queA la
personnalisation du service peut, en thA©orie, prA©senter un intAO©rAa pour les consommateurs.
Cependant, elle nA€™apparaA®t pas indispensable A [8€™utilisation d&€™un rA©seau social A car celle-
ci peut, en effet, reposer sur une aternative moins intrusive de la vie privA©e (A§ 102). Le constat est
da€™autant plus juste que 1&€™usage des rA©seaux sociaux SEE™est diversifiA© depuis leur origine.
Comme |3€™a relevA© la Cour suprA@me des A%otats- Unis en 2017 (voirA La remA nA°44, p.62), ces
services congtituent de vA®©ritables carrefours numA©riques oAl il est possible de sa€™informer, de
vendre et d&€™acheter, de communiquer avec ses proches, de postuler A des offres da€™emploi&€! autant
daE€™usages pour lesquels une personnalisation des contenus et des publicitA©s nd€™est pas nA©cessaire.
La Cour de justice rejette aussi [&€™argument tirA© de la complA©mentaritA© et de la fluiditA© des
services proposA©s par Meta, ceux-ci pouvant Adre utilisA©s indA©pendamment les uns des autres (A§
103). Par consA©quent, les traitements fondA©s sur 18€™agrA©gation et le croisement de donnA©es
issues de diff A@rentes sources ne sont pas NA©cessaires A 14€™exA©cution du contrat.

Quant A 15€E™intA©rAa |A©gitime, la Cour en rappelle la portA©e telle quaE™elle [3€™a dACIimitA©e
dans sa jurisprudence, en reprenant la nA©cessitA© du traitement pour |&€™objectif poursuivi par le
responsable. Cet AOIA©ment est dA©cisif pour apprA©cier IBEE™AOquilibre A respecter avec les droits
et libertA©s des utilisateurs des services. |l est, de plus, confortA© par le principe de minimisation des
donnA®©es. Sur ce point, Meta invoquait plusieurs objectifs, tels que la personnalisation de la publicitA©, la
SA©curitA© du rA©seau, 12€™amAC©lioration du produit, I&€™information des autoritA©s compA©tentes
pour 1&€™exercice de poursuites pA©nales et pour 128€™exA©cution de peines, le fait que |1&€™utilisateur
soit un mineur d&€™Acge, la recherche et 1&€™innovation A des fins sociales ains que 1&€™offre,
destinA©e aux annonceurs et aux autres partenaires professionnels, de services de communication
commerciadle A destination de [&€™utilisateur et da€™outils da€™analyse leur permettant d3€™A©valuer
leurs performances. Cet inventaire ne pouvait que difficilement survivre A 18€™analyse.

LafinalitA© de personnalisation de la publicitA© est d&4€™office A©vacuA©e,A en ce quaE™elle ne peut
par nature constituer un intA©rAa |A©gitime du responsable de traitement (A§ 115). Quant aux autres
objectifs,A la Cour rappelle quaE™il faut prendre en compte les attentes raisonnables des utilisateursA ;
ceux-ci ne sauraient imaginer que les donnA©es quaE™ils communiquent au service ainsi que celles qui
proviennent de services tiers vont faire I&€™objet de traitements aussi vastes, alors quaE™ils souscrivent un
service gratuit (A§ 116-117). Et la Cour enfonce le clou par une dA®©claration de principe : A«A
le traitement en cause au principal est particuliArement A©tendu dA's lors qua€™il porte sur des
donnA©es potentiellement illimitA©es et quaE™il a un impact important sur [&€™utilisateur, dont une
grande partie, voire la quasi-totalitA©, des activitA©s en ligne sont monitorA©es par Meta Platforms
Ireland, ce qui peut susciter auprA’s de celui-ci la sensation da€™une surveillance continue de sa vie
privA©eA
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A» (A& 118).A Pour peu que les objectifs invoquA©s soient IA©gitimes, il importera dA"s lors de
vAO©rifier s ceux-ci ne peuvent pas Are atteints par d4€™autres moyens moins intrusifs.

Si la Cour ne ferme donc pas totalement la porte au modA“le da€™affaires de Meta, elle en rA©duit
considA©rablement la portA©eA Les traitements devraient dA©sormais Adre segmentA©s service par
service, les sources extACrieures de donnA©es devant, en principe, A&re excluesA Seul le
dA©veloppement de modAles payants semble dA"s lors envisageable, comme cela est JAOJA pratiquA©
par da€™autres acteurs. |l sera peut-A&re difficile d@€™en venir A des offres payantes alors quaE™une
grande partie du public S%€™est habituA©e A lagratuitA© de ces services.
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