— lexbase

Lexbase Afrique-OHADA n°38 du 12 novembre 2020 : Données personnelles

[Doctrine] La patrimonialité des données personnelles

N5110BYW

par Enagnon Gildas Nonnou, Docteur en droit privé, Assistant a I’Université d’Abomey-Calavi (Bénin) ,
le 09-11-2020

Introduction

Entre «l|'étre» et «l'avoir», la personne et la chose, la frontiere peut étre tres ténudl]. L'éventualité de la confusion des
frontieres a inspiré aux juristes de vives appréhensions [2]. Déja en 1932, Louis Josserand exprimait de grandes réserves quant
a I'établissement croissant de «points de contact» entre le patrimoine [3] et la personne humaine. Une telle crainte se justifie
par le fait que «ces deux concepts antithétiques voisinent volontiers, et dans cette fréquentation, la personne humaine laisse, a chaque
fois, un peu de son intégrité et de son intangibilité[...] ; elle s’abaisse au niveau d’une chose, elle se commercialise, elle se
patrimonialise... » [4]. Toute réalité semble alors se ranger dans le patrimoine réel ou supposé d'une personne. La Cour de
cassation francgaise tente, aidée par la doctrine, de le prouver [5]. Or, le droit ne connaissant que la catégorie des personnes et
des choses se retrouve confronté dans la société contemporaine a de nouvelles entités [6]. A ce titre, la question de la nature
juridique du rapport de la personne a son corps, a ses éléments ou a ses produits reste presque entiére. Peut-on alors
appréhender les données personnelles comme des biens patrimoniaux au sens du droit civil ?

L’expression «données a caractere personnel» ou «données personnelles»[7] n’est pas, en tant que telle, connue des ouvrages
généraux de lexique juridique. Si elle est littéralement absente du Vocabulaire juridique [8] et du Dictionnaire de culture juridique
[91, le Lexique des termes juridiques rejoint in extenso, sans une plus-value théorique, la méme définition que celle posée par le
|égislateur béninois [10]. Le |égislateur définit en effet la donnée a caractere personnel comme <«oute information se rapportant a
une personne physique identifiée ou identifiable...» et précise qu’'est réputée étre une personne physique identifiable «out individu
qui peut étre identifié, directement ou indirectement, notamment par référence a un identifiant, tel qu’un nom, un numéro d’identification,
des données de localisation, un identifiant en ligne, ou a un ou plusieurs éléments spécifiques propres a son identité physique,
physiologique, génétique, psychique, économique, culturelle ou sociale». Cette définition posée par le législateur a I'article ler du
code béninois du numérique est une formulation quasi-identique des termes de I'article 4 du Réglement Général sur la protection
des données, texte normatif de référence dans I'espace de I'Union européenne [11]. Cette identité de définition montre que le
droit des données se construit dans un mouvement quasi-universel, ce qui suppose que les problémes juridiques qu’il souleve
relevent d'une dogmatique juridique [12] commune a tous les systemes de droit d’inspiration romano-germanique.

Indépendamment du nom et du prénom, les identifiants englobent le numéro d’identification, les données de localisation, ainsi
gue tout identifiant en ligne relié a un ou plusieurs éléments spécifiques propres a I'identité physique, physiologique, génétique,
psychique, culturelle, sociale ou économique [13]. Pour G. Desgens-Pasanau, la notion de données a caractere personnel
s’entendrait donc de facon large et serait susceptible d’inclure des éléments d’information trés indirectement nominatifs (par
exemple un numéro de carte bancaire, un numéro de matricule ou une adresse IP) [14], des lors que par recoupement, cette
information peut permettre d’identifier une personne physique [15]. En revanche, une donnée a caractére personnel ne peut
concerner qu'une personne physique, les informations relatives aux personnes morales, ces «dérivés artificiels» [16], n'étant pas
protégées [17]. De cette définition, il résulte que les données personnelles constituent des informations personnalisées ou
rattachées intrinséquement a une personne physique. Le législateur aurait pu disposer d’informations personnelles car la donnée
est une forme d’information. En effet, «représentation conventionnelle d’une information sous une forme» [18], le terme de
donnée est de plus en plus associé a I'utilisation de I'informatique. Dans ce cadre, toute information n’est pas une donnée mais
toute donnée est une information [19]. Cela justifie I'usage invariable des expressions «données personnelles ou données a
caractere personnel» et «informations personnelles».

Ainsi percues, les données personnelles ne seraient pas objectivement susceptibles d’appropriation. Il existerait en effet, une
opposition de la doctrine classique du droit des biens en référence au droit romain [20], a la théorisation du contenu
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informationnel comme un bien appropriable [21]. On ne saurait pour autant considérer les données personnelles comme unres
communisou une chose sans maitre[22], patrimoine commun du genre humain. Le sens profond des qualificatifs «commun»,
d’une part, «personnel», d’autre part, qui caractérisent ici I'information s’oppose a une telle inclination [23]. La présentation du
bien comme le reflet juridique d’'une chose matérielle [24], et plus généralement |'association entre le bien et le monde physique
de la matiére a rencontré ses limites lorsque les évolutions de la société contemporaine ont appelé a une remise en cause
radicale de la conception objective [25]. En effet, I'importance accrue prise par les valeurs incorporelles tout au long du XXéme
sieécle, du fait de la sophistication et de la dématérialisation des sociétés, montre que les nouvelles richesses que le droit doit
désormais régir, de plus en plus nombreuses et conséquentes, ne tiennent plus seulement en des choses matérielles. Au rebours
de la conception objective, I'on admettrait qu’un bien n’est pas toujours une chose corporelle pour se rendre compte que la
qualification de bien, posée sur le monde physique correspondrait a un état dépassé de la société. Avec P. Catala, I'information
qui, au départ n’est qu’une chose, accéde au statut de bien, dés lors qu’elle integre des contenus techniques ayant une valeur
économique [26]. Ainsi, sujettes en 1980 aux seules velléités administratives et policieres, c’est aujourd’hui la valeur
commerciale des données personnelles qui aiguise I'appétit de nombreux opérateurs économiques et méme de citoyens.
Combinée au réle croissant attribué au capital humain et au progrés technologique, I’émergence d'une économie fondée sur la
connaissance du client a intensifié la collecte de données a caractére personnel, comme en témoigne, par exemple sur internet
[27], le développement des outils de «markéting cibléx».

Il parait ainsi nécessaire, au regard de I'importance que revétent les données a caractere personnel aujourd’hui, de s’interroger
sur leur valeur vénale [28] et d’analyser si elles peuvent constituer une source d’'enrichissement ou de patrimonialisation au
profit de leur auteur. Si la principale caractéristique d'un bien est sa vocation de principe a étre dans le commerce avec
I'identification d'un titulaire et son rattachement a un patrimoine, il est utile, pour une clarté du propos, de procéder a une
distinction terminologique entre commercialité, titularité et patrimonialité, car le langage juridique ne peut remplir
convenablement son réle que si les mots qui le composent ont un sens clair et fixe et si I'on ne complique pas les notions qu’ils
recouvrent [29].

La patrimonialité, dérivée du qualificatif patrimonial, suggére, selon G. Cornu, <appartenance au patrimoine, indiquant que
I’élément qui est revétu d’une telle qualité constitue une valeur appréciable en argent et impliquant la cessibilité et la transmissibilité de ce
bien» [30]. Elle se distingue de la titularité qui s’appréhende, selon M. Koffi Agbénoto, comme le rapport d’appartenance du droit
au sujet [31], ou mieux, la jouissance en titre d'un droit, la possession d’un titrel32]. A la vérité, la titularité n’est autre, qu’un
«rapport de propriété et qu’une contre-épreuve en est fournie par le fait que les rares tentatives de définition de la titularité se raméenent
toutes peu ou prou a la propriété (appartenance)» [33]. D’autres auteurs y voient simplement un rival de la propriété ou son
suppléant pour résoudre la question de l'inadaptation formelle du concept de propriété a I'objet du droit [34]. On apercoit
I’existence d’une parenté sémantique entre propriété et titularité. Du reste, fille de la notion de patrimoine, la patrimonialité se
rapprocherait davantage de la pécuniarité et dans une certaine mesure de la commercialité [35]. Le concept de patrimoine
n'est pas défini dans le code civil qui ne s’y réfere que par quelques allusions que ce soit a I'égard des personnes physiques ou
des personnes morales [36]. A la vérité, la notion telle que connue s’est cristallisée sous la plume de deux auteurs frangais de la
seconde moitié du XIXéme siécle, Charles Aubry et Charles Rau, influencés eux-mémes par un auteur allemand du nom de
Zachariae [37]. Avec Charles Aubry et Rau, I'idée du patrimoine est intimement liée a celle de la personnalit§38]. La critique
inhérente a la théorie du patrimoine telle que révélée par les deux auteurs reste que le lien entre personne et patrimoine est si
fort qu'il aboutit a la vérité vers une patrimonialisation inéluctable du sujet qu’est la personne.

Sous ce regard, on peut bien s'apercevoir et retenir avec Frédéric Zenati que Aubry et Rau ont substitué la patrimonialité a la
pécuniarité, a laquelle ils ont, ce faisant, donné un début de contenu. Recherchant celui de I'entité dans laquelle ils voient le
sujet, ils commencent par affirmer que le patrimoine devrait théoriquement inclure les attributs de la personne, parce qu’il n'y a
aucune raison de limiter la personnalité juridique a certains intéréts. Depuis lors, les termes patrimonialité et pécuniarité sont
considérés comme équipollents, la patrimonialité n'a cessé d'étre employée pour désigner la pécuniarité et pour s'opposer aux
intéréts attachés a la personne [39].

Sous cette vue, les données personnelles, qui sont les informations d’identification de la personne peuvent-elles étre considérées
comme des biens [40] et donner lieu sous I'emprise de leur auteur a une liberté de disposition et a une exploitation
commerciale ? La philosophie que consacre le droit des données personnelles est que leur traitement quoique libre est une
activité réglementée qui participe a la promotion de I’économie numérique. Plus précisément, elle fait I'objet d'une police
administrative spéciale, ce qui signifie que la liberté de traiter des données personnelles se trouve autant consacrée qu'amputée
préventivement de certains de ses aspects, dans le but de protéger la société contre les effets potentiellement néfastes de son
exercice [41]. La raison de l'intervention du législateur, qui perturbe le libre jeu de I'autonomie de la volonté par l'instauration
d'une telle police, réside dans I'inaptitude prévisible du sujet a défendre efficacement ses droits et libertés. C'est la raison pour
laguelle cet élément essentiel qu'est la libre disposition des données personnelles a fait I'objet en France, dés 1978, d'une
interdiction de principe, la personne fichée ne pouvant étre au mieux qu'usufruitiere de ses données personnelles, pour son
propre bien [42]. C'est cette méme orientation qui a guidé le Iégislateur béninois qui a mis en place depuis 2009, un cadre
juridique intéressant de protection des données a caractére personnel par I'institutionnalisation de la Commission Nationale de
I'Informatique et des Libertés devenue en 2018, Autorité de protection des données a caractere personnel [43].

La réflexion sur la patrimonialité des données personnelles présente un double intérét. Théoriquement, la libre disposition des
personnes sur leurs données et la patrimonialité conséquente s’inscrit dans le mouvement de l'autonomisation et de la
responsabilisation du sujet de droit dans la protection de ses droits fondamentaux [44]. Mieux, elle est la traduction de
I’exaltation de la volonté individuelle qui témoigne «du retour de la marée de I'idéalisme juridique qui éclot par la lucarne du
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Jusnaturalisme depuis la seconde moitié du XIXeme siecle» [45]. C'est du reste, une telle justification qu’a excipée le Conseil d'Etat
en France dans son rapport de 2014 relatif au numérique et aux droits fondamentaux pour envisager la perspective d'une telle
conception [46]. Au plan pratique, I'idée de la patrimonialité des données personnelles peut s’analyser a la fois, comme une
réponse d'une grande ambition a la perte générale de maitrise par les individus de leur «patrimoine informationnel» [47]. Du
reste, la réflexion pourrait-elle cerner les modalités par lesquelles, les données personnelles gagneraient le cas échéant, le
marché juridique.

Pour contrer le risque de la banalisation et de la marchandisation des informations personnelles, la doctrine a avancé I'idée de
créer un droit rattaché a la personne, c'est-a-dire un droit de la personnalité [48] car la perte de maitrise de chacun sur ses
données personnelles constitue une tendance inéluctable en raison de I'option de société effectuée par le Bénin en faveur de la
liberté de traitement des données personnelles. Ce choix a conduit a I'adoption, non pas d'un principe d'interdiction de toute
activité informatique dans le but d'assurer une protection intégrale des droits et libertés de la personne fichée, mais d'une police
administrative spéciale, relative a l'informatique, aux fichiers et aux libertés [49]. Un tel choix signifie que le principe est la
liberté de traitement des données personnelles et sa restriction, pour des motifs de protection des droits de la personne fichée,
|'exception. La liberté du ficheur étant consacrée, la perte de maitrise sur ses données personnelles par le fiché constitue le
principe.

Il est vrai du reste que cette liberté n'est pas absolue mais fait I'objet d'aménagements de nature a préserver un degré minimum
d'effectivité des droits et libertés de la personne fichée. L'effectivité de ces dispositions passe par des procédés de droit objectif,
la personne fichée apparaissant comme une partie structurellement faible dans le cadre d'un échange de données. Dans ces
conditions, la reconnaissance d'un droit de la personnalité en la matiére, sous couvert d'exalter sa «maitrise», revient a priver de
facto l'individu de la protection de I'Etat[50]. La réflexion ouvre une perspective saisissante au renouvellement de la théorie
encore discutée de |‘appropriation des biens informationnels dont les données personnelles n’en sont qu’une espéce.
L’exploitation des données personnelles a conduit certains auteurs a envisager leur patrimonialité, concept devant permettre a
tout citoyen d’étre propriétaire «des droits d’exploitation commerciale des informations le concernant» [51]. Une telle démarche,
pour légitime qu’elle parait, en ce qu’elle permet le contréle de chaque individu sur la diffusion commerciale de ses données
personnelles, n’en demeure pas moins excessivement dangereuse au plan des principes.

D’abord, en tant qu’information liée a I'individu, les données sont juridiqguement a mi-chemin de I'étre et de l'avoir, entre la
personne et la chose, ce qui les rapproche davantage de la qualification extrapatrimoniale. Il prévaut alors une tendance
soutenue par une partie de la doctrine a la négation de la patrimonialité des données personnelles. A I'opposé de ce courant,
d’autres auteurs revendiquent I'idée de la possession et de la réification des données personnelles [52]. A la vérité, il serait naif
d’ignorer la valeur marchande manifeste que présentent les données personnelles et leur indéfectible usage aujourd’hui. En tant
gu’'élément d’identification de la personne, les données personnelles peuvent étre constituées d'une image, d'une voix, d'un nom
[53]... Or, grace a la théorie des droits de la personnalité, la patrimonialité tendrait a s'installer au sein de ces éléments
traditionnellement considérés comme extrapatrimoniaux en raison de leur lien intime avec I'ame d'une personne.

Objectivement, I'analyse des textes et de la doctrine ne permet pas d’exclure en toute hypothese la patrimonialité des données
personnelles. La géne ne vient pas tant de ce que la loi la prévoirait, méme implicitement ; elle vient surtout de ce qu’elle ne
I'exclut pas explicitement. En I'état, il n'est pas soutenable de refouler les visions utilitaristes qui inspirent la vénalité et la
patrimonialité des données personnelles, motif pris, de leur rattachement a la personne érigé dans un souci de protection de
I'individu, car une telle position cartésienne reléverait d'une fiction juridique [54]. Alors, I'approche choisie ici se distance de la
vision dichotomique utilisée en doctrine [55], que Bachelard nommait la «bipolarité des erreurs»[561], pour cerner la
patrimonialité des données personnelles au regard des hésitations du droit positif dans leur qualification et leur caractérisation
(). Ces hésitations n’empéchent cependant pas, une conception pragmatique des données personnelles établissant leur fixation
autour de la valeur comme élément de référence (Il).

I - Les hésitations

Le concept de personne et sa construction sont évidemment des terrains privilégiés de réflexions philosophiqued57]. Il n'est
alors pas rare de trouver chez certains auteurs, parmi les plus importants du droit civil, un renoncement a toute définition
juridique de la personne [58]. Sans doute, le droit connait-il les notions de sujet de droits, de personnalité juridique et d'état des
personnes. Pour autant la notion de personne, abstraction faite de la personne morale, si elle recoupe a peu pres celle d’'étre
humain, révéle un certain flou. Cette incertitude conceptuelle qui entoure la personne atteint immanquablement celle des
données personnelles. La problématique de leur patrimonialité procede des difficultés inhérentes a leur caractérisation juridique
[591 et plus précisément a leur identification (A). Or c’est cette identification qui serait le prélude a leur éventuelle disponibilité
(B).

A - L’identification

En droit, la définition des concepts se prolonge dans leur catégorisation[60]. L'identification désigne |'action visant a établir
I'identité de quelque chose, de la reconnaitre comme étant de telle origine, comme appartenant a telle espéce [61]. Il ne s’agit
pas d’étudier chague phénomene juridiqgue en soi, mais de le comparer aux autres pour I'en approcher ou I'en dissocier.
S’agissant des données personnelles, un tel exercice devrait permettre, a partir des caractéristiques qui leur sont connues, de les
rattacher a I'une des catégories de droit civil afin d’en décider aisément du sort. Sous ce regard et en lien avec la problématique
de la patrimonialité, I'identification juridique des données personnelles revient a se demander si elles constituent des biens. Or
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pour tenter de définir la notion de bien, le droit I’a tout d’abord articulé avec celle de la chose [62]. La qualification de bien serait
I’appellation juridique des choses appropriables du monde physique. Par hypothese le criteére de la chose appropriable comme
qualité d'un bien n’est pas compatible avec les données personnelles (1). En vue de l'identification juridique des données
personnelles, une approximation est donc envisagée a partir de I'emprise possessoire a laquelle elles donnent lieu (2).

1 - L’'inopérationnalité des critéeres classiques d’identification du bien

Ontologiquement, le concept de bien est mystérieux[63]. Le doyen Carbonnier, dans une des phrases célebres dont il avait le
secret, écrivait que «/e droit a recouvert le monde bariolé des choses d’un uniforme capuchon gris, la notion de bien, cette abstractiorn
[64]. Le bien n’a pas connu en droit de fortune définitionnelle. Il parait méme qu’il est impossible d’en donner une définition
réelle ou nominale [65]. Le silence du législateur se confond avec I'impuissance de la doctrine[66]. Mais s'il est malaisé de
donner une définition juridique a prioridu bien, il est sans doute possible d’en esquisser un contenu empirique en raison de la
vision qu’en donne le systéme juridique [67]. La définition physique du bien par la matiére procéde de deux critéres : I'alliance
d’'une composante matérielle, la chose ; et d’'une composante juridique, I"appropriation de la chose par une personne. La
difficulté d’identification de la donnée a caractére personnel suivant ces critéres issus de la conception classique se heurte a un
obstacle évident : la donnée a caractere personnel est une chose incorporelle. Alors si des auteurs reconnaissent la valeur
marchande probable de certaines informations dont les données personnelles, ils se refusent souvent a leur reconnaitre la qualité
juridique de bien [68] a cause de leur caractére éthéré. Or si une chose ne constitue pas un bien de par sa seule matérialité
[69], a l'inverse, I'immatérialité n'empéche pas la chose de prétendre a la qualité de bien. Aussi le nouveau code pénal
applicable au Bénin assimile-t-il au vol, la soustraction frauduleuse d’énergie [70]1. De méme en droit pénal contemporain, une
escroquerie peut-elle porter sur la fourniture de service. Ces textes témoignent de la tendance actuelle du droit pénal des biens
vers «moins de corporel et plus d'incorporel» [71]. L'existence de choses immatérielles semble bien étre admise[72]. Si en
principe, les biens sont le décalque des choses, comme le monde juridique est I'incarnation du monde physique en fait, «/a
coincidence n’est cependant pas entiére» [73].Toute I'évolution de la notion de bien, autant que I'aspiration de la donnée
personnelle a cette qualité est contenue dans cette remarque. Dans une proportion souvent indescriptible, le Droit imite la
nature, tout autant qu’il I'ignore. Parfois, il est le reflet d’'un monde réel, mais un reflet partiel et imparfait ; parfois, il invente un
autre réel [74]. L’évolution révele que le bien ne cesse de s’éloigner de la réalité et d’acquérir un caractere artificiel75]1. Dans
la conception classique, il se confond avec la matiére. Mais il se rapproche davantage d'une construction de I'esprit humain. Ici
comme ailleurs, I'hnomme projette sur la réalité une rationalité qui lui est propre. Sous cette vue, constatant la difficulté a
appréhender par le droit commun des biens, la matiére incorporelle, Batiffol exposait pour sa part que «/a notion de bien parait se
dissoudre : ce n’est plus la chose corporelle dont le propriétaire est maitre, elle se ramene a des prérogatives déterminées, reliées par une
idée - tout en concernant un objet qui peut lui-méme résulter d’une idée» [76]. Ainsi la relation entre la notion de données
personnelles et son articulation au bien est délicate. Une chose pourrait étre «un objet matériel considéré sous le rapport du droit ou
comme objet du droit et un bien serait toute chose matérielle susceptible d’appropriation» [77]. On retient pour notre part qu'un bien
est une chose appréhendée par le biais d'une classification juridique [781, tout en prenant compte que s’ajoutent a cette
premiere série d’'éléments, a savoir les biens par détermination de la loi. C’est ainsi qu'on peut admettre des biens immatériels
comme des biens matériels et considérer que les biens regroupent les choses et les droits dotés d'une valeur économique qui
justifie leur appropriation et que protege le systeme juridique [79]. Sous cette vue, I'idée de considérer les données personnelles
comme des biens en se fondant sur la classification juridique qu’est I'emprise possessoire devient plausible.

2 - La recherche de la qualité de bien fondée sur I’emprise possessoire

Suivant quels critéres, la donnée personnelle peut-elle prétendre a la qualité de bien ? La réponse n’est pas aisée. Relevant le
caractere fuyant de cette notion, tout comme son caractere central dans la société de I'information, on peut retenir comme un
auteur, que «/’information est d’abord expression, formulation destinée a rendre un message communicable (et) est ensuite
communiquée ou peut I’étre», un «message quelconque», «intelligible» et «communicable»[80]. L'information captée et
communiquée prend la forme d’une chose [81] qui présente un intérét juridique par sa capacité a circuler, a étre exploitée sous
toute forme [82]. L’hétérogénéité du sous-jacent est sans influence sur I’analyse que I'on peut porter a cette information. Il peut
donc s’agir des résultats sportifs ou boursiers, des données comportementales de consommateurs, ou de toutes populations
humaines ou non étudiées sur un plan scientifique, médical ou sociologique, telles les données collectées au travers des cartes
de fidélité des consommateurs [83].

L’approche juridique de la donnée est d’autant plus délicate que cette chose connait, appréhendée au travers de la théorie de la
valeur comme lecture de la chose appropriée, un intérét évolutif [84]. Savoir qu’une personne anonyme affectionne la
consommation de tel ou tel bien est une information personnelle sans enjeu, une donnée sans intérét. En revanche, savoir que,
dans une population donnée, une proportion de personnes aime consommer tel bien constitue une information utile.
L'agglomération de données crée une nouvelle donnée -ou information- qui présente un intérét important, sans pour autant voir
sa nature juridique évoluer [85]. L'emprise juridique sur cette chose, hors des régimes spéciaux du droit de propriété dont la
propriété intellectuelle, est délicate a mettre en ceuvre, méme si I'on suit la aussi I'analyse de P. Catala et une application du
droit commun des biens tant civil que pénal. Ainsi, I'appropriation de la donnée s’effectue essentiellement par le biais de son
traitement, qui débute des la collecte, et par sa mise en valeur, notamment au travers de son tri au sein de bases de données et
son analyse algorithmique. Le statut juridique des données suggére que I'on dépasse le simple stade du fait pour entrer dans le
cadre d’une appréhension juridique de celles-ci. Qu’elle soit ou non appropriable en tant que telle, la donnée peut étre contrélée
par celui qui la collecte. Si la collecte est libre et ouverte, I'utilisation de I'information collectée est, en revanche, soumise, pour
tout ou partie, a la volonté du collecteur. Ce n’est pas le statut de la donnée qui change, c’est le stade de traitement de celle-ci
qui évolue. Une méme donnée, a des stades différents, peut juridiquement étre traitée différemment, éventuellement au
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désavantage de son émetteur initial : par exemple, quand I'accés a la donnée n’est pas public et libre mais est attaché a une
personne. Ainsi, on peut distinguer des données de flux, prises dans une globalité (telle la circulation routiére, la consommation
d’eau ou d’électricité, la fréquence des moyens de transport en commun), des données personnelles, relevant directement de
I"activité d’'une personne donnée.

La donnée personnelle est une chose incorporelle et la possession des choses incorporelles est consacrée par le droit spécial des
biens, notamment au travers de la possession personnelle antérieure [86], ou encore pour les valeurs mobilieres[87]. Sur ce
fondement, N. Binctin défend la possibilité d’'une extension de I'appropriation des données personnelles par I'emprise
possessoire. Seul le secret, ou le contréle de I'accés, permet une emprise possessoire efficace [88]. A défaut de maitrise
possessoire, la divulgation supprime tout exercice exclusif de la propriété de droit commun et fait perdre a celle-ci son caractére
essentiel. Il n'y a alors plus de propriété mais une jouissance non exclusive d’'une chose commune.

L’emprise possessoire s'analyse comme le pouvoir de fait s’exercant sur la donnée personnelle, la possession étant le constat
juridique d’une situation de fait qui assure au possesseur une emprise sur I'objet de sa possession indépendamment de toute
appropriation [89]. Dés lors, si la maitrise d’un bien se concoit aussi bien pour une chose corporelle que pour un bien incorporel
et si I'article 2128 du Code civil définit la possession comme «la détention ou la jouissance d’une chose ou d’un droit», alors elle
peut concerner des données personnelles, mais son exercice pratique est moins évident et plus équivoque. La possession est
fondée sur le cumul de deux éléments, le corpus et I'animus [901. En conséquence, une donnée personnelle ne peut étre objet
d’une possession que si celui qui s’en prétend possesseur détient ces deux éléments. Le corpus de la possession consiste dans
des actes matériels accomplis par le possesseur sur la chose. Ces actes matériels sont notamment, au sens de |'article 2228 du
Code civil, des actes de détention -la chose doit étre soumise a la puissance, au contrble, du possesseur- et des actes de
possession -c’est-a-dire I'utilisation économique de la chose-. Le secret comme le contréle permettent la détention comme la
possession. Ces deux types d’actes peuvent étre accomplis sur une donnée, ce qui prouve |'existence de son corpus. Le pouvoir
factuel réside dans la capacité a la maintenir sous le sceau du secret ou d’en contréler I'acces. L'animus est indépendant de
I'objet de la possession, il faut tenir cet élément pour acquis car il ne releve que du comportement du possesseur, il ne peut y
avoir de rapport possessoire sans volonté [91]. Pour la donnée personnelle, la volonté de la conserver n’appelle pas de
discussion, I'animus est donc par hypothése établie. Cette conclusion procéde du fait qu’en matiere mobiliere, c’est par la
possession que le propriétaire affirme sa souveraineté sur la chose en la soustrayant de I'appréhension d’autrui [92]. Ainsi, si la
donnée personnelle ne trouve pas une appropriation par le droit spécial des biens et qu’elle est soumise a une emprise
possessoire, il est alors libre pour le possesseur de retenir une appropriation du bien par le droit commun, a condition de
maintenir en vigueur les éléments d’emprise possessoire. Elle est alors traitée comme un bien approprié par le droit commun.

On pourrait affirmer que la possession d’'une donnée grace au secret, ou au contréle, offre au possesseur la propriété de cette
donnée, en application du droit commun des biens. Sans doute, I"application du mécanisme posé par I'article 2276 du Code civil
aux choses incorporelles alimente en doctrine [93] et en jurisprudence[94] un débat non définitivement tranché. Mais en
suivant les propositions de W. Dross, une telle conclusion peut étre admise car si I'on considére que la possession est |'exercice
factuel d'un droit, elle peut porter aussi sur des choses incorporelles [95] dont les données personnelles. D‘ailleurs, la thése de
Marie-Alice Chardeau démontre avec force que la détermination de I'appropriabilité ne reléve nullement de la «nature des
choses», comme le veut la tradition jusnaturaliste, mais d’une convention socialement et juridiquement élaborée[96]1. Si I'on se
fonde sur ce postulat de la qualité de bien des données personnelles, I'on réalise I'incertitude de la disponibilité dont elle peut
faire I'objet, ce qui marque un peu plus les hésitations du droit a les régir.

B - La disponibilité

La disponibilité est la qualité juridique d'un bien ou d’un droit dont on peut librement disposef97]1. La disponibilité indique
I’emprise de la volonté individuelle sur un bien, sur un droit [98]. En rendant certains types de biens indisponibles, les dispositifs
juridigues semblent les protéger d'une jouissance destructrice préjudiciable a la communauté sociale. De cette définition, il
ressort que le sens de la disponibilité ne peut étre appréhendé qu’a I'aune de celui de la liberté de disposition. La disposition
suggeére la transmissibilité, I’aliénabilité, la cessibilité et la saisissabilité. Plus précisément, le droit des biens distingue plusieurs
types d'actes. D'un c6té, les actes conservatoires et les actes d'administration, plutét anodins, permettent respectivement de
maintenir le patrimoine en I'état et d'organiser sa gestion courante. D'un autre c6té, les actes de disposition, plus graves,
modifient la composition du patrimoine. Ils peuvent intervenir a titre onéreux comme la vente ou a titre gratuit comme la
donation. La disponibilité décrivant I'aptitude a la circulation juridique, elle présuppose que la chose soit appropriable
privativement. Au vrai, nul ne saurait disposer d'une chose que l'on ne peut s'approprier, c'est-a-dire sur laquelle ne peut
s'exercer aucune réservation privative. Les hésitations sur la quéte de la jouissance préalable de la propriété de la donnée
personnelle (1) traduisent leur difficile disposition (2).

1 - La quéte de jouissance préalable du droit de propriété

Longtemps combattue [99], voire méprisée[100] et, sans doute, largement discutée[101], la propriété est formellement
entendue comme un droit absolu sur une chose [102]. Les rédacteurs du Code civil I'ont, sans hésitation, élevée au rang de droit
naturel [103] et dégagé nettement le principe de la propriété individuellel104]. Ainsi, selon la trés célébre définition posée par
|'article 544 du Code civil [105] dont on a fait maintes fois le commentaire[1061, «/a propriété est le droit de jouir et de disposer
des choses de la maniére la plus absolue, pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les réeglements». La propriété
est donc classiquement définie par son contenu, par les prérogatives qu'elle confére a son titulaire [107]. On résume
couramment ces prérogatives - les attributs du droit de propriété - par le non moins célebre triptyque usus, fructus, abusus : la
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propriété donne le droit d'user de la chose, c'est-a-dire de l'utiliser ; d'en jouir, c'est-a-dire d'en récolter les fruits, naturels ou
civils (loyers par exemple) ; et enfin d'en disposer, par des actes matériels (pouvant aller jusqu'a la destruction) ou juridiques
(pouvoir d'aliéner la chose). Mais on a pu se demander si l'usus, le fructus et|'abusus étaient vraiment de I'essence de la propriété.
Selon quelques auteurs, la propriété ne pourrait pas étre définie par le type de pouvoir ou de maitrise qu'elle confere a son
titulaire sur une chose. C'est essentiellement a Ginossar [108] et, plus récemment, aux auteurs comme F. Zénati et M. Fabre-
Magnan que I'on doit d'avoir insisté sur I'insuffisance de la définition classique de la propriété. Si pour le premier, I'essence du
droit de propriété est dans le «pouvoir d'exclure» protégé par le droit [109], faisant apparaitre les trois attributs classiques,
«comme les avantages consécutifs a I'exclusivité» [110], M. Fabre-Magnan considere que l'exclusivité est une prérogative
commune a tous les droits subjectifs de sorte que I'essence du droit de propriété résiderait en «un pouvoir juridiquement protégé
sur une chose» [111].

Quoi qu’il en soit, la donnée personnelle répond a ce phénomeéne central de la propriété de droit commun, la possession permise
par le secret ou le controle est «une forme d’expression de la volonté du propriétaire d'exclure» [112]. L'exclusivité de la
propriété d’'une donnée personnelle assure que son propriétaire puisse jouir de son bien et écarter les autres de celui-ci [113].
L’exclusivité ne signifie pas que le propriétaire est seul a avoir le bien en cause. Par son comportement, le propriétaire entend se
réserver les utilités de la chose. Cette exclusivité est protégée par les moyens de défense dont dispose le propriétaire contre les
atteintes a son bien. Le pouvoir exclusif permet de retirer tous les avantages du bien. «C’est parce qu’il jouit du pouvoir souverain
d’interdire sa chose a autrui que le bénéficiaire profite de toutes les utilités qu’elle est susceptible de procurer, et non en vertu de
prérogatives spéciales qui seraient inhérentes au droit de propriété» [114]. La défense de I'exclusivité s’effectue en droit des biens
notamment par la capacité a revendiquer un bien auprés d’un tiers. Pour la donnée personnelle, la jurisprudence a admis a
plusieurs reprises |I'application d’une action en revendication mobiliere en présence d’un tiers s'étant illégitimement approprié le
bien d’autrui [115]. On doit admettre, par analogie, les mémes solutions pour les données personnelles. Le constat d’un droit de
propriété de droit commun permet de tirer des conséquences pour I'exploitation et la défense du bien. Du reste, les données
personnelles n’ayant pas un contenu monocolore, une catégorie de celles-ci donne lieu a une discussion nourrie sur I'aptitude de
leur détenteur a une liberté de disposition.

2 - La difficile disposition

L’ere numérique marque le passage d’'un monde ou régnait un seul type de donnée vers une société marquée par plusieurs
catégories de données. L’'on y distingue notamment les données personnelles d’identification et les données personnelles de
comportement [116]. Les données d’identification sont les données rattachées directement a I'identité d'une personne. Ce sont
généralement le nom, 'adresse, I'e-mail, la situation familiale, I'identité génétique etc. Les données comportementales sont
celles qui sont rattachées a I’ensemble des comportements d’un individu, collectées via le suivi de ses navigations, mettant en
exergue ses comportements d’achats ; ce qui permet, par exemple, pour un détaillant, d’affiner le profil d’'une personne. Sous le
bénéfice de cette distinction, on peut voir que la liberté de disposition du sujet sur ses données d’identification est difficilement
concevable et souléve d’emblée corrélativement toute la problématique éthique d'appropriation de soi. Ainsi, avec le concept de
propriété de la donnée personnelle qui est envisagée, c'est tout le rapport de I'homme a lui-méme qui se détermine dans une
terrible équation appropriation-disposition. Si cette disposition semble difficilement concevable, c'est tant en raison du lien entre
I'information personnelle et la personne humaine qu'en raison du rapport de droit qui en découle. Rapportée au partage de
I'univers juridique entre choses et personnes, la disposition de la donnée personnelle laisse, plus d'un instant, hésitant. La
guestion a été renouvelée avec le statut de l'information génétique qui fait partie des «données sensibles», une sous-catégorie
des données personnelles [117]. Monsieur Cadiet s'en est fort justement fait I'écho, relevant qu'au regard d'une conception de
droit civil dominante, les parties du corps humain, participant de la personne, «jouissent de /la protection que le droit attache a la
personne humaine» [118]. Il en conclut que «'information génétique de l'individu, en tant qu'elle est un élément du corps humain,
reléverait donc de la catégorie des personnes» [119], pour rejeter toutefois I'intérét de cette tentative de qualification quand a
simple considération de sa consubstantialité au corps humain suffit... a donner a l'information génétique un statut cohérent au regard de la
classification des droits» [120].

Sans doute, est-il vrai que le degré d'assimilation de la donnée a la personne, en tant qu'entité corporelle, empéchantle facto la
libre disposition est variable selon les données concernées. Avec l'information génétique, la frontiere avec la personne est
impalpable... Ce lien n'est pas toujours aussi «essentiel», il peut étre plus intellectuel et concerne toutes les informations relevant
de I'état civil [121] et de la vie privée ou publique, professionnelle ou ludique des personnes physiques. Toutefois, le détour par
cette qualification est primordial en ce qu'il délimite I'enjeu du débat. Il cristallise les interrogations les plus pointues sur I'objet
du contrat en droit civil et notamment sur le concept de choses hors commerce [122], visées a l'art. 1128 c. civ. Or, ces
informations personnelles ne sont pas, selon nous, des choses «dans le commerce» et, ce, en raison d'un «interdit prononcé par
la société» qui les a «retirées du domaine des opérations entre personnes privées» [123]. Cet interdit provient, pour reprendre
I'analyse de J. Carbonnier, du fait que cette chose a «un caractére sacré et comme religieux», comme le corps humain [124], ou
méme, par extension, qu'elle est «intimement liée a la personne».

En raison de ce caractére, il est interdit de faire de ce type d’informations personnelles I'objet des conventions, parmi lesquelles
les conventions emportant disposition a titre gratuit ou onéreux [125]. Elles sont inaliénables car cela supposerait un rapport de
sujet-propriétaire a objet de propriété qui nous semble récusable. Imaginer des prérogatives de propriétaires sur ses propres
informations est, du point de vue éthique, inconcevable dans la mesure ou l'individu ne dispose pas de lui-méme, pas plus qu'il
ne vend ses informations. Sa dignité est en cause. C'est, au demeurant, impossible pour certaines informations relevant de sa
propre liberté individuelle [126] (telles que les opinions philosophiques ou religieuses, les origines raciales ou les appartenances
syndicales) qui lui sont consubstantielles et dont il ne peut se «défaire». Ce lien, ce prolongement corporel ou intellectuel de la
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personne par l'information la concernant nourrit, en effet, un rapport de droit bien particulier. Au reste, les hésitations du droit
guant a la disponibilité des données personnelles notamment les données dites sensibles, n'exclut pas la possibilité, pour son
auteur, d'en exploiter et de contrdler l'usage par le biais de conventions licites. Cette vision pragmatique mue par la philosophie
utilitariste [127] que présente les données personnelles permet d’établir leur fixation dans une économie dite du numérique.

Il - La fixation

Dans sa contribution sur le statut juridique de I'information, P. Catala soutenait que «guand /'objet des données est sur un sujet de
droit, I'information est un attribut de la personnalité» [128]. Par une telle réflexion, I'auteur semble défendre la reconnaissance
implicite d’un droit primordial de la personne sur les données qui la concernent. Une telle position ne semble pas a I'abri de
critiques parce qu’elle procéde d’une vision abstraite du systéme posé par la réglementation des données personnelles. Cette
posture donne en effet I'impression que I'information personnelle est, en soi, une valeur protégée par le droit, alors que ce qui
est protégé, ce sont les intéréts de la personne concernée, intéréts qui risquent d'étre entamés par le traitement et I'utilisation
abusive desdites données [129]. L'erreur communément faite, cependant, est de croire que parce qu'il s'agit de données a
caractere personnel, ce sont seulement, les intéréts personnels extrapatrimoniaux qui sont en cause et qui méritent le regard
des mécanismes de protection du droit privé. Dans les rapports de I'ordre privé en effet, le traitement des données personnelles
peut aussi entrainer des atteintes aux intéréts patrimoniaux des personnes «fichées», notamment par la commercialisation dont
elles sont aujourd’hui I'objet. C'est donc par une double détente, qu'il faut rendre compte en droit privé de la fixation des
données personnelles : celle de leur patrimonialisation (A) et celle de leur commercialisation (B).

A - La patrimonialisation

La patrimonialisation établit avec la patrimonialité un faux compagnonnage[130]. Alors que le second terme désigne le
caractere de ce qui est patrimonial, le premier suggere la tendance, sur fond de construction doctrinale [131] pour un attribut de
la personnalité, élément extrapatrimonial par essence, a se charger d’une valeur appréciable en argent issue de la propre valeur
de la personne (son savoir-faire, ses compétences, son talent), mais dotée d’une utilité économique qu’il est seul en droit
d’exploiter par des conventions avec des tiers, comme un droit personnel de jouissance, le monopole juridique de ce potentiel
économique [132]. Les éléments extrapatrimoniaux dont il s’agit ici, caractérisés en doctrine par les droits de la personnalité,
sont notamment le nom, I'image, la voix qui sont éminemment des données personnelles. La patrimonialisation de ces données
personnelles est spécifiquement révélée par I'usage (1) et le contrdle de I'usage (2) auxquels peut prétendre leur auteur.

1 - La patrimonialisation par l'usage

Si la classification d'apres le caractere patrimonial ou extrapatrimonial des droits est traditionnellement présentée comme la
summa divisio, sa pertinence n'apparait plus aujourd'hui aussi clairement. En effet, la patrimonialité infiltre irréversiblement les
droits réputés extrapatrimoniaux. Cette situation démontre la relativité de la distinction entre droits patrimoniaux et droits
extrapatrimoniaux. Les premiers signes de I'émergence de la patrimonialisation des droits extrapatrimoniaux sont apparus en
droit de la famille ol sentiments et argent s'entremélent. Mais, c'est par la bréche de la responsabilité civile, qui permet
d'indemniser pécuniairement des dommages extrapatrimoniaux, que la patrimonialisation des droits extrapatrimoniaux s'est
véritablement imposée. Ces démonstrations sont insuffisantes pour conclure a une véritable patrimonialité des droits
extrapatrimoniaux. Des lors, il paraitrait insolite de nier la possibilité pour l'individu d'exploiter 'usage des informations le
concernant quand on constate I'importance de la pratique contractuelle et I'empirisme dans la construction d'un tel droit. Cela ne
saurait cependant réduire a néant le droit de la personnalité. Ce débat est vif pour le droit a I'image. Il s'est cristallisé sur sa
nature [133], patrimoniale ou extrapatrimoniale. L'on soutient qu’accepter une possible exploitation de I'image ne signifie pas
abandonner la théorie personnaliste. L'individu dispose, sur son image, de certaines prérogatives patrimoniales mais qui ne
sauraient remettre en cause la qualification de droit de la personnalité. On peut souscrire ainsi a une théorie que I'on pourrait
qualifier de «dualiste-personnaliste», pour transposer I'analyse de J. Carbonnier [134], a propos du droit d'auteur. Cette position
est d'ailleurs partagée par un auteur pour qui tous les droits ont une double composante, économique ou patrimoniale et morale
; la division entre droit patrimonial et extrapatrimonial indiquant «la note dominante d'un ensemble dualiste» [135], et les biens
de la personnalité étant nés sous le signe de leur origine extrapatrimoniale pour accéder progressivement au marché d'échange
généralisé qui caractérise les sociétés marchandes.

Le rapport de droit de I'individu sur son image et son information reste un droit de la personnalité, en dépit méme de I'existence
d'attributs pécuniaires car ils sont accessoires et ne reposent pas sur la propriété. L'individu ne dispose pas de son image ou de
son information, mais en exploite I'usage par le biais d'autorisations expresses. Il n'y a ni dépossession, ni disposition. Le droit en
jeu est un droit personnel ou un droit de créance, un rapport de personne a personne, droit d'exiger de quelqu'un des
prestations [136] particulieres autour de I'image (photographie, publication) ou de I'information (collecte de données, analyse,
synthese, diffusion, etc.) assorties d'ailleurs le plus souvent de restrictions et de conditions d'ordre «moral» quant a l'utilisation
de certaines données. L'objet en est donc certain et Iégitimé par la maitrise de l'information par son détenteur. La cause sera
licite si elle n'est pas contraire aux bonnes moeurs ou a I'ordre public [137]. Ainsi, la rémunération de I'usage d'une information
personnelle, la cession de droits sur la divulgation de souvenirs ou d'événements personnels, peuvent s'effectuer par le biais de
conventions licites quand l'information n'est pas I'objet du contrat mais le prétexte de la prestation [138]. Mais certaines
conventions ne sont pas possibles dés lors que I'on ne peut pas aliéner ce qui reléve de sa personnalité. L'autorisation est limitée
a son objet précis [139]. Elle ne saurait valoir renonciation a consentir a d'autres divulgations. A propos du droit a I'image, il faut
considérer qu’une telle renonciation serait contraire a l'ordre public. Mieux, elle aboutirait a une aliénation du droit de la
personne sur son image, c'est-a-dire a une appropriation, au profit du bénéficiaire de la publication, d'un droit qui est par essence
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et qui reste indisponible [140].

Au demeurant, ce droit d'exploitation n'est pas discrétionnaire et peut céder le pas devant certains impératifs. Un auteur a pu le
mesurer quand, récusant la qualification de droit subjectif, il objectait que «/a maitrise du sujet sur les biens de la personnalité a pour
mesure I'ampleur de l'intérét d'autrui ou les nécessités de l'intérét générak> [141]. C'est ainsi que le droit pour I'individu de négocier
I'exploitation de son image, de sa voix [142] ou de son nom a des fins commerciales, dans une perspective professionnelle
[143], cede le pas devant les nécessités de I'information. De méme que la faculté d'opposition de la personne physique a la
collecte et au traitement de données nominatives n'est possible que pour les traitements du secteur privé et nécessite des
raisons légitimes [144].

Enfin, la vénalité du droit ne saurait prospérer quand la destination des données n'est pas commerciale ou répond a un besoin
d'intérét public (information d'actualité ou collecte de données par une administration). Il faut consentir a des zones de
«gratuité». C'est sans nul doute la gageure essentielle pour la pérennité et la crédibilité de ce droit. Cela oblige, comme le reléve
Y. Poullet, a « définir de facon évolutive I'équilibre des intéréts en conflit> [145]. Au demeurant, ce butoir a la liberté de la personne

a pour nécessaire corollaire un droit de contréler I'usage des données.
2 - La patrimonialisation par le contréle de I’'usage

Le contréle de 'usage des données personnelles est exprimé par I'expression «droit a I'autodétermination informationnelle»
[146]. Cette expression qui engloberait I’ensemble des prérogatives des personnes sur leurs données, doit dés lors étre
considérée comme un droit extrapatrimonial. La notion, consacrée en 1983 par la Cour constitutionnelle allemande, assurerait le
maintien d'une conception personnaliste en assimilant les droits des personnes sur leurs données aux droits de la personnalité.
Ce droit n’interdit pas une certaine circulation des données mais en limite la portée et offre des garanties contre toute
divagation. Cette qualification n’est donc pas purement symbolique puisqu’elle confere aux personnes de réels pouvoirs leur
permettant de faire respecter leurs intéréts fondamentaux. La grande caractéristique des conventions d'exploitation
d'informations personnelles est la mention de restrictions dans I'usage des données. Ces clauses protégent la personne contre
les contractants ou contre elle-méme et participent de I'approche personnaliste du droit [147]. Au-dela de ces montages
contractuels, divers textes mettent en place des mécanismes de contrdle a posteriori de I'usage des informations personnelles et
la these du droit de la personnalité [148] est confortée par leur analyse. En effet, ils ne sont pas justifiés par un rapport de
propriété qui entraverait toute utilisation de données personnelles par des tiers, mais prennent en compte les droits de I'individu
sur ses données tout en recherchant I'équilibre entre intéréts et libertés en présence, au regard notamment du caractére privé
ou sensible des informations en cause [149].

Le principe de finalité, clef de volte de la réglementation portant sur la protection des données personnelles de méme que le
droit d'acces et de rectification ou encore I'exigence d'un consentement expres au traitement de données sensibles sont
exemplaires de cette mutation [150]. Dans ses différentes délibérations, I’Autorité de protection des données personnelles
module ses exigences au regard des intéréts en jeu et de la vulnérabilité du systéeme d'information. Ainsi a propos de la diffusion,
via Internet, d'annuaires de chercheurs, elle a notamment demandé que soit mentionnée a I'écran «/'interdiction de la capture pure
et simple des informations nominatives pour enrichir des bases de données, par exemple a des fins commerciales ou publicitaires» [151].
La mise en place, par voie réglementaire, des listes orange, rouge ou safran des annuaires et services de télécommunications
participe de ce méme souci de protéger l'individu contre ['utilisation non souhaitée de ses données. Ces évolutions
correspondent aux besoins de garanties supplémentaires générées par les nouvelles formes de circulation de l'information et
dont, souligne Y. Poullet, la théorie du droit de propriété ne saurait rendre compte.

B - La commercialisation

Que les choses soient corporelles ou incorporelles d’origine, ce n’est pas une analyse de leur nature intrinséque qui détermine la
loi a les transformer en biens. C'est leur adaptation aux besoins de I'lhomme. Les biens «doivent étre considérés moins naturaliter
que commercialiter» c'est-a-dire sous I’angle des affaires [152]. Sur ce point, I'on constate que la valeur de la donnée numérique
est en constante augmentation si bien qu’un auteur a pu les assimiler a «l'or noir du XXleme siecle» [153]. Pour le droit, le défi
principal de la commercialisation des données repose sur |'adaptation des outils juridigues a ces nouveaux objets de
concentration. On mettra ici I’accent sur les critéres de la commercialité des données personnelles (1) ainsi que leurs modalités
(2).

1 - Les critéres de la commercialité

De ce qu'une chose ne peut faire I'objet d'actes juridiques a titre onéreux, et en particulier d'une vente, il est parfois déduit
gu'elle est hors du commerce. Pourtant, si tout ce qui est hors du commerce juridique est nécessairement en dehors du marché,
la réciproque n'est pas vraie : une chose peut étre soustraite aux rapports marchands sans échapper, de facon générale, au
commerce juridique dés lors qu'il est possible d'en disposer d’une certaine maniere [154]. Les éléments et produits du corps
humain en sont un bon exemple. Si le corps vivant est en effet soustrait, en tant que tel, au commerce juridique en raison de son
assimilation impérieuse a la personne, I'extracommercialité est en revanche battue en bréche s'agissant d'éléments et produits
détachés de ce corps qui sont instrumentalisés comme des choses. Les données personnelles épousent la méme condition
juridique. Aujourd’hui, I’on assiste a une éclosion sur Internet de sites proposant I'achat de données personnelles aux particuliers.
Il s’agit par exemple du site MyDatalsRich dont la communication interpelle le juriste : «Contrélez I'utilisation de vos données
personnelles et touchez des royalties en garantissant le respect de votre vie privée... c’est possible !» [155]. Le site Internet offre, entre
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autres, aux internautes la possibilité d’acheter un boitier collecteur de données a placer dans une voiture. Les données collectées
seront proposées a I'achat a des tiers, ledit site récupérant 50 % des bénéfices effectués. Mais quels sont au fond les critéres de
commercialité des données personnelles ? L'analyse de la littérature sur la question laisse envisager deux critéres majeurs : la
déclaration préalable aupres de I'autorité de régulation des données personnelles et la portabilité des droits. Lorsqu’il s'agit de
fichiers contenant des informations personnelles, il faut rappeler que dans un arrét du 25 juin 2013, la chambre commerciale de
la Cour de cassation francaise a énoncé «que tout fichier informatisé contenant des données a caractére personnel doit faire 'objet
d’une déclaration auprés de la CNIL» [156] et que le fichier non déclaré, n'est pas dans le commerce, la vente ayant alors un objet
illicite [157]. Cette obligation de déclaration de traitement est également prévue pour tout traitement automatisé et non
automatisé par I'article 405 du Code du numérique du Bénin [158]. Partant, a contrario, le contrat portant sur le fichier déclaré,
ou respectant les dispositions de la loi peut, lui, avoir un objet licite. La vente de fichiers contenant des données personnelles est
en réalité quotidienne et bien classique. Les utilisateurs de téléphone en font I'expérience lorsqu’ils sont sollicités pour des
produits ou des marques pour lesquels ils ne sont ni acheteurs, ni clients [159]. Cet arrét a fait suggérer a un auteur[160] que
le régime juridique des données a caractere personnel, considérées dans leur environnement mercantile mondialisé, gagnerait
peut-étre a étre abordé sous un angle commercialiste -et, inscrit dans le(s) code(s) de commerce, dont quelques rares
dispositions éparses évoquent a la marge ces données-, afin de saisir enfin la réalité de I'exploitation (circulation, cession,
location) desdites données [161]. Cet auteur recommande la construction d’un dispositif propre aux contrats commerciaux dont
des clauses ad hoc permettraient d'éclairer, de revaloriser, de densifier le consentement de leur auteur portant sur les données
personnelles. Quoiqu'il en soit, la déclaration préalable du traitement des données personnelles aupres de I'autorité de régulation
est en I'état, une exigence fondamentale qui marque I'aptitude des données personnelles a circuler sur le marché économique.

Par ailleurs, la portabilité des droits semble également un critere qui éleve la donnée personnelle vers sa circulation marchande.
En effet, I'article 20 du Reglement général de protection des données ouvre, dans certains cas [162], un droit individuel a la
portabilité des données lorsque le traitement des données est effectué de maniére automatisée. Cette disposition trouve son
équivalent a l'article 438 du code béninois du numérique [163]. Dans ce cadre, une personne peut récupérer les données
personnelles qu’elle a fournies a un responsable de traitement afin de les transmettre par la suite a un tiers. L'actualité juridique
tend a mettre en valeur ce droit [164]. C'est le cas en France dans le domaine de la santé ou I'article 45 de la loi n°® 2019-774 du
24 juillet 2019 relative a I'organisation et a la transformation du systeme de santé, le cite explicitement [165]. Cet article crée
de maniére automatique pour chaque individu un espace numérique de santé, lequel doit permettre a tout instant au patient de
consulter ses données de santé (dossier médical électronique, dossier pharmaceutique, ou toute autre donnée que la personne
choisirait d'inscrire sur son espace comme les données collectées grace a des objets connectés). On voit bien que la portabilité
des droits est nécessaire au transfert et a la circulation des données mais est aussi /n fine un préalable technique a toute vente
de données. Si le modele de protection des données personnelles au Bénin est basé sur la présomption de la fragilité de I'individu
qu’il faut protéger, I'on note, en revanche dans le systeme anglo-saxon porté par le droit américain que la commercialisation des
données personnelles se déploie dans un libéralisme et semble exclusivement dictée par les lois du marchés [166]. Dans le
modele américain, I'introduction de la commercialisation des données personnelles doit d'abord étre observée, pour en découvrir
les implications non pas théoriques mais concretes, a la lumiere d'un ordre juridique ou elle constitue déja une réalité. Ce modéle
est caractérisé par une préférence initiale pour le marché comme instance de régulation des données personnelles, ce qui
signifie simplement que la liberté de traitement des données personnelles y est le principe mais, qu'a la différence de notre ordre
juridique, elle ne connait pas de régime général adopté au niveau fédéral, aménageant son exercice pour la rendre compatible
avec d'autres intéréts. L'essentiel de la protection des données personnelles passe par les actions positives et volontaires en ces
sens de la personne fichée. C'est ce qui explique le caractere particulierement précoce des travaux consacrés aux Etats-Unis au
champ de I'économie des données personnelles [167] et que celles-ci font I'objet d'un marché. Pour I'essentiel, les regles
relatives a I'utilisation et a la protection des données personnelles y relévent de I'autorégulation [168]. La liberté de traiter des
données personnelles n'est réglementée que de maniére exceptionnelle par I'Etat fédéral ou les Etats fédérés, et non par
principe comme c’est le cas dans le droit romano-germanique. Cette conception économiste de la réglementation des
traitements de données personnelles est particulierement importante car, par le biais de I'analyse économique du droit, telle
gu'elle est développée aux Etats-Unis, elle exerce une influence croissante sur la conception que I'on peut avoir de ce droit - ce
dont atteste d'ailleurs la question présente de la reconnaissance d'un principe de libre commercialisation des données
personnelles-.

2 - Les modalités de la commercialisation

Le statut des données a une influence importante sur le partage de la chaine de valeur. Les données publiques, librement
exploitables, ne semblent guere permettre une inclusion du collecteur initial des données ou de I’émetteur des données dans la
chaine de valeur. Ainsi, sans exclure une approche patrimoniale des données, I'Etat a, en revanche, écarté de participer a la
chaine de valeur attachée a I'exploitation de ces données. Il en va différemment de la donnée secréete ou de la donnée
personnelle collectée par des solutions logicielles au gré des usages des terminaux. Dans les deux cas, la donnée n’est pas
publique, elle est méme au cceur de la transaction : soit elle est I'objet direct du contrat - c’est I'hypothése d’un transfert de
données secretes -, soit elle constitue I'une des contreparties du contrat. C'est I'archétype de I'utilisation des données
personnelles par les moteurs de recherche ou des réseaux sociaux. On retrouve la gratuité apparente mais en réalité fausse de
ces services, lesquels sont en réalité basés sur un échange de valeur, contenu contre données personnelles, au lieu de
rechercher une contrepartie monétaire. Dans ces circonstances, il est nécessaire de rechercher les conditions de participation de
I’émetteur de la donnée a la chaine de valeur de celle-ci.

La question est complexe et peut, sous certaines formes, laisser penser qu'il est possible d’opérer une monétisation directe de la
donnée [169]. Par exemple, a chaque donnée collectée, on affecterait un micro-paiement au bénéfice de I’émetteur de la
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donnée et on rétablirait ainsi un équilibre. Cette idée reviendrait a dire que la donnée a une valeur supérieure au service rendu
par I'opérateur en ligne car ce dernier, non seulement, fournirait le service mais devrait aussi payer I'émetteur de données,
client du service. Si cette situation n’est pas impossible, elle semble complexe a identifier et peu pertinente au résultat.

Au stade actuel de développement du troc en ligne, services contre données, il semble que le partage de la chalne de valeur ne
doit pas étre appréhendé dans une approche individuelle mais dans une approche collective, plus en phase avec |'enjeu de la
collecte massive de données. Dans les deux cas, la question de la patrimonialisation des données demeure un enjeu car cela
constitue un support juridique de I'analyse.

Conclusion

Il serait hasardeux d’envisager de conclure une étude portant sur la patrimonialité des données personnelles dans un Etat en
construction comme le Bénin ou les solutions envisagées par le droit positif, si elles ne sont pas chancelantes, sont au mieux des
solutions d’emprunt inspirées par la dogmatique commune aux Etats de tradition romano-germanique sur une problématique
juridique essentielle comme celle-la. L'analyse a montré les hésitations du législateur dans la caractérisation juridique, dans une
approche civiliste, des données personnelles. Une telle hésitation procéde de la difficulté a ranger de facon intangible la donnée
a caractére personnel, celle-ci se trouvant a l'intersection de la personne et de la chose. Cette difficulté de qualification entame
sa disponibilité potentielle qui permettrait son insertion aisée sur le marché juridique. Mais sauf a faire état d’une véritable
hypocrisie épistémologique [170] en se fondant sur le rattachement inextricable de la personne physique (qui reste en théorie
hors du commerce juridique), a la chose, I'on ne saurait plus nier sérieusement la valeur marchande des données personnelles de
masse et ce, dans plusieurs secteurs [171]. Comportements et navigations, hésitations et décisions, histoires et préférences,
autant d’informations qui sont collectées et valorisées, de plein gré ou a I'insu des utilisateurs de différents dispositifs [172]. La
valeur de la donnée personnelle devient un élément de référence et autorise son insertion sur le marché juridique. De fait, la
réglementation traditionnelle liée a la protection des données a caractere personnel de I'individu céde sous la banniére des
nouveaux enjeux qui tendent vers une patrimonialisation et une commercialisation des données personnelles. Ces enjeux
poussent a s’interroger si I'instauration d’'un droit de propriété sur les données personnelles, est un «vrai danger ou une fausse
utilité» ? Cette question a d’ailleurs été au cceur d’une réflexion sans réponse tangible, chaque branche de l'alternative
connaissant des enjeux perceptibles et des faiblesses indéniables [173]. Quoi qu’il en soit, les données personnelles sont au
coeur d’une attention croissante portée par les industries numériques. Pour les plateformes développant un modele d’affaires sur
plusieurs versants, les modalités de collecte, traitement et valorisation de ces données ouvrent la possibilité d’'une rentabilité
accrue et d'un contréle renforcé sur le marché. Dans ce contexte, I'idée d’un droit de propriété, accordé aux individus, a été
soulevée, dans |'objectif de favoriser la protection de leur vie privée et un partage de valeur. Or, en |'état actuel du droit, et des
réflexions au plan économique [174], une telle idée releve davantage d’'une représentation que d’une réalité imminente, du
moins, en droit béninois et plus généralement dans I'espace régi par le droit romano-germanique [175]. A I'analyse, un tel droit
ne semblerait pas bénéficier aux individus auxquels la donnée se rapporte. Les grands gagnants seraient plutét les courtiers en
données, trés investis dans les débats et qui ont, a n'en pas douter, un avantage économique a voir reconnaitre un tel droit de
propriété.

Au reste, dans la société contemporaine, la valeur économique se substitue progressivement a la matérialité comme élément
déterminant permettant d'établir qu’une chose constitue un bien et a une vocation patrimoniale. D’ailleurs, dans un «article
fondateur» [176], P. Catala avait posé le caractére essentiellement abstrait et social du patrimoine, qui est «our partie ce que les
individus veulent qu'il soit (et) aussi ce que la société leur permet, en un moment donné, de produire, d’échanger et d’amasser» [177]. La
question de la patrimonialité des données personnelles semble I'attester [178]. Une telle admission est de nature a dérouter le
juriste habitué a ses notions traditionnelles. Les nouveaux biens sont, en effet, rétifs a I'exercice de la catégorisation. lls
«ignorent les frontiéres et méprisent les acquis juridiqgues»> [179]. Le systeme juridique romano-germanique fonctionne de maniére
déductive en appliquant ses principes a tel ou tel type de droits ou de biens. Une telle velléité aboutit évidemment a des
hésitations du droit dans la caractérisation juridique des données personnelles, ce qui permettrait d’en décider aisément de la
patrimonialité. Le Code du numérique du Bénin dans ses aspects relatifs a la protection des données personnelles épouse a
grands traits le Réglement général sur la protection des données au plan européen. Le |égislateur a fait litiére de la possibilité
d’'une marchandisation et d'une commercialisation des données personnelles consolidant ainsi la méme conception
extrapatrimoniale que le droit fait au corps humain : «entre indisponibilité et extracommercialité» [180]. A la vérité, I'apparente
rigidité de cette conception a commencé par céder sous lirréductible tendance a la patrimonialisation des droits
extrapatrimoniaux comme la voix, l'image, données personnelles par essence. Aussi, loin d’'étre un fantasme, la
patrimonialisation des données personnelles de comportement profiterait de certains droits ouverts (droit a la portabilité par
exemple) par les réeglementations modernes telles le Reéglement général sur la protection des données personnelles (RGPD) en
Europe et le code du numérique au Bénin. L'espérance est que le droit se saisisse des tendances actuelles orientées vers la
monétisation des données personnelles pour conjurer I'incertitude actuelle qui entoure ce pan du droit. Un tel intérét du droit a
cet aspect de la réglementation permettrait sans doute une meilleure protection de I'individu qui reste somme toute fragile face
aux industries numériques. Du reste, la qualification juridique des données personnelles fait constater que nombre de nouveaux
biens n’obéissent qu’assez partiellement au régime classique des biens et notamment aux articles 544 et suivants du Code civil.
Leurs titulaires bénéficient souvent de prérogatives réduites, voire trés réduites. Les vrais biens voisineraient I'univers des
données personnelles qui seraient en définitive «des demi-biens ou des mini-biens, a moins qu’il ne s’agisse, tout simplement des faux
biens» [181], avec corrélativement une patrimonialité, certes hésitante, mais assurément existante.
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