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LES LIMITES DE L'OPEN DATA

PAR LUCIE CLUZEL-METAYER

PROFESSEUR DE DROIT PUBLIC, UNIVERSITE DE LORRAINE, IRENEE - CHERCHEUR RSSOCIE AU CERSA

L'ESSENTIEL

L'évolution du cadre juridique de I'open data est, enfin, & I'ordre du jour. Des débats qui I'entourent ressortent

certaines questions relatives au champ de l'ouverture -

quelles données sont concernées? -, Mais aussi aux

modalités de réutilisation des données. Dans un contexte oU la valeur économique et sociale de la donnée est
déterminante, des tensions entre droit @ I'information et respect de la vie privée, ou encore entre droit @
I'information et respect des droits de propriété, traversent un droit de |'open data en pleine construction.

Disons-le d’emblée pour ne pas clore ce dossier sur
une note exagérément négative: les limites de 'open
data ne sont rien au regard de son potentiel stratégique,
démocratique et économique (C. Bouchoux, Refonder le
droit @ l'information publique a I'heure du numérique: un enjeu
citayen, une opportunité stratégique, Rapport fait au nom de
la MCl, Sénat, n° 589, 2014). Les freins qu’il s'agit d’explo-
rer sont juste I'expression d’un droit qui, intervenant
dans un contexte incertain, reflete les hésitations du
législateur, tiraillé entre des intéréts divergents.

L’open data donne indiscutablement de nouveaux
moyens de contrdle de I'action publique aux citoyens et
participe en cela au renouvellement de la légitimité
démocratique; levier économique, il offre en outre de
formidables opportunités d’exploitation de gisements de
données dans le but de créer des services innovants. Il
est donc question d’en favoriser I'essor, voire de consa-
crer un «droit 2 I'information d’intérét public» (C. Paul
et C. Feral-Schuhl, Le droit et les libertés a I'dge du numérique,
rapport dinformation, 2015, p. 20), allant bien au-dela du
droit d’accés ponctuel «a la demande », et méme du
droit 2 réutilisation des données, tels que consacrés par
laloidu 17 juillet 1978 modifiée. Mais passer a une cul-
ture de la donnée, c’est-a-dire «basculer d’une culture
de la détention de I'information 2 une culture de I'ou-
verture et de la diffusion » (Conseil national du numérique
[CNNum], Ambition numérique, Pour une politique fran¢aise
et européenne de la transition numérique, 2015, p. 145), cor-
respond 2 un véritable bouleversement auquel les
administrations ne sont pas nécessairement préparées.
Tandis que le législateur s’appréte a généraliser le prin-
cipe, déja consacré pour les collectivités de plus de 3
500 habitants (CGCT, art. L. 1112-23, issu de la loi--
NOTRe n° 2015991 du 7 aoiit 2015, art. 106), de 'ou-
verture des données «par défaut», des difficultés de
plusieurs ordres risquent d’en contrarier 'effectivité.
Drabord, bien que peu mentionné, le frein le plus évident
est certainement d’ordre politique et psychologique: pour
les administrations, en particulier pour les collectivités
territoriales, livrer ses données signifie s’exposer 2 la cri-
tique. Abandonner la maitrise et 'expertise des données,
en faire des «communs»', peut en effet &tre pergu
comme une perte de pouvoir risquée, surtout en période

électorale (L'open data en collectivité, CEREMA, 2015, p. 20).
Ensuite, des difficultés techniques, liées notamment au
choix délicat des formats de données ou encore a leur
actualisation, ne sont pas réglées. Enfin, des limites juri-
diques, qui correspondent pour la plupart 2 I'expression
d’enjeux économiques, entravent le plein essor de l'open
data. Ce sont précisément ces derniéres limites qui vont
retenir I'attention ici.

Alors que la politique d'open data est, en France, en
plein essor?, la fragilité du cadre juridique sur lequel
elle se fonde peut étre considérée, en soi, comme un
frein pour les administrations qui s'interrogent 1égitime-
ment sur les risques potentiellement induits par
I'ouverture de leurs données. L'open data repose encore
aujourd’hui sur la loi du 17 juillet 1978, modifiée par la
loi n® 2000-321 du 12 avril 2000 et surtout par I'ordon-
nance n° 2005-650 du 6 juin 2005 qui y introduit un
nouveau chapitre portant sur la «réutilisation des infor-
mations publiques». Le dispositif se caractérise par une
certaine prudence, puisque I'information publique est
encore liée au document administratif qui en est le sup-
port et que sa diffusion reste 2 la décision de
’administration. Mais la transparence est devenue une
question stratégique, porteuse d’enjeux économiques tels
que le cadre ainsi élaboré ne tient plus. L’année 2015
marque ainsi 'adoption de quatre lois: loi n® 2015-990
du 6 aofit 2015 dite «loi Macron », art. 4 concernant
I'ouverture des données de transport; loi NOTRe
n° 2015991 sur les données des collectivités territo-
riales, art. 106; loi n® XXX du XXX relative 2 la gratuité
et aux modalités de la réutilisation des informations du
secteur public, transposant la directive 2013/36/UE du

.26 juin 2013; loi n°® XXX du XXX de modernisation de

notre systéme de santé, qui promet de bouleverser I'open
data dans le secteur de la santé. Sans oublier le dépét
du projet de loi sur la République numérique, porté par

1 - «Les communs
régulent pour protéger et faire fructifier des ressources matérielles ou immaté-
rielles, en marge des régimes de propriété publique ou privée » (CNNum, Ambition
numérique, p. 276).

I'activité des ¢ qui s etse

2 - Signe de son investissement en la matiére, la France a été choisie pour prendre
la présidence de I'Open Government Partnership en 2016.




Axelle Lemaire, soumis au débat public avant son exa-
men en conseil des ministres. Ces cinq textes sont
indiscutablement porteurs d’évolutions significatives.

Tout en saluant le mouvement général d’ouverture
dont ils sont les promoteurs, on ne peut s'empécher de
regretter un tel morcellement législatif, qui ne contribue
pas 2 la clarté du débat sur un sujet en soi complexe.
Pour schématiser, les projets de loi transversaux portent,
d’une part, sur le principe méme de mise 2 disposition
des données publiques (projet de loi République numé-
rique) et, d’autre part, sur les modalités de réutilisation
de ces données (loi Réutilisation des informations du
secteur public), ce qui correspond aux deux étapes au
cours desquelles le cadre juridique actuel de 'open data
s'est forgé. Celuii repose en effet sur I'articulation de
deux régimes distincts, celui de la mise a disposition des
informations par les administrations (en vertu du régime
d’accés aux documents administratifs) et celui de leur
éventuelle réutilisation ; ces deux régimes correspondent
aux deux premiers chapitres de la loi CADA (commis-
sion d'acces aux documents administratifs), laquelle doit
étre lue 2 la lumigre de la loi du 6 janvier 1978 (dite
«informatique et libertés »), mais aussi des dispositions
du code du patrimoine organisant le régime d’accés aux
archives publiques.

Le dispositif originel, tel que modifié, est ainsi com-
plexe et 'enchevétrement textuel qui se profile ne laisse
présager aucune clarification. Aussi, des débats? et mul-
tiples rapports qui alimentent cette période de
transition juridique, il ressort des inquiétudes, des ques-
tions tenant tantét au principe méme de la mise en
open data — c’est alors le champ de I'ouverture qui est
interrogé —, tantdt aux modalités de réutilisation des
données, une fois le principe de leur mise a disposition
acquis, dans un contexte ol la valeur économique et
sociale de la donnée ne saurait tre négligée (M. Lévy et
|.-P. Jouyet, L'économie de I'immatériel, La croissance de
demain, rapport au ministre de I'économie, des finances et de
l'industrie, 2006).

Des tensions entre droit 2 I'information et respect de
la vie privée, ou encore entre droit 2 I'information et res-
pect des droits de propriété, marquent ainsi le cadre
juridique de l'open data. Le législateur reste encore pru-
dent sur le principe méme de I'ouverture des données
et hésitant quant aux conditions de leur réutilisation.

1- LA FRAGILITE DU PRINCIPE
D'OUVERTURE PAR DEFAUT

La notion de «donnée publique », produite et utili-
sée par les administrations, fait exploser le cadre
juridique posé en 1978. Du droit 2 obtenir un «docu-
ment administratif », sous certaines conditions, auquel
s'est ajoutée la possibilité d’avoir acces et de réutiliser
I'«information publique» en 2005, on sachemine
aujourd’hui vers la reconnaissance d’un véritable droit
d’acces aux «données publiques». La consécration du

3 - V. Ia concertation publique mise en place dans le cadre de Ia discussion du
projet de loi pour une République numérique, grace a laquelle tout internaute
pouvait produire des observations pendant deux mals, jusqu‘au 18 octobre 2015.

principe d’ouverture par défaut des données publiques
qui s'imposerait aux administrations, suppose 'adoption
d’'un texte de valeur législative, puisqu’il renverserait la
regle actuelle, simplement incitative, de diffusion
(Conseil d’Etat, Le numérique et les droits fondamentaux, rap-
port annuel 2014, p. 309). Dans ce contexte d’ouverture
par défaut, la question doit étre posée de savoir si les
exceptions prévues par la loi CADA perdurent. Alors
que le concept de «données privées» (art. 10 de la loi)
semble devoir s’entendre de maniere plus stricte afin
d'élargir le champ de I'open data, le risque de «ré-identi-
fication » aprés anonymisation des données personnelles
continue de soulever une difficulté au regard de la pro-
tection de la vie privée (art. 6 et 13).

A. Des données «privées»
aux «données d'intérét général»

Bien que la charte pour l'ouverture des données
publiques, signée le 18 juin 2013 par les Etats mem-
bres du G8 dont la France fait partie, ait érigé le
principe de I'ouverture par défaut en principe premier,
un certain nombre d’exceptions demeurent. En
conformité avec la directive 2013/37/UE, certaines
données ne sont pas considérées comme entrant dans
le champ des informations publiques communicables,
au sens de la loi de 1978. Le projet de loi pour une
République numérique entend cependant restreindre
le champ de ces exceptions.

Aux termes de I'article 10 de la loi CADA, ne sont pas
considérées comme des informations publiques les
informations contenues dans des documents dont la
communication ne constitue pas un droit: les docu-
ments préparatoires 3 une décision administrative en
cours d’élaboration, les avis du Conseil d’Etat et des juri-
dictions administratives, les documents qui porteraient
atteinte 2 certains secrets (défense nationale, politique
extérieure, sfireté de I'Etat, monnaie...) en font partie
(art. 6). De méme, les informations produites ou regues
par les établissements gérant un service public industriel
et commercial sont exclues du champ de I'ouverture,
tout comme celles sur lesquelles les tiers détiennent des
droits de propriété intellectuelle.

Le projet de loi pour une République numérique
pose le principe de 'ouverture obligatoire des données
en modifiant article 7 de la loi CADA (la formule «les
administrations [...] peuvent rendre publics les docu-
ments» devient «les administrations [...] diffasert
pubkiqererrene en ligne [...] les documents»), mais
«sous réserve des dispositions de I'article 6, ce qui
signifie que les exceptions tenant aux secrets, précédem-
ment évoquées, sont toujours d’actualité. De méme, les
informations contenues dans des documents sur lesquels
des tiers détiennent des droits de propriété intellectuelle
demeurent dans le champ de I'exception. En revanche,
le projet entend lever le voile sur les données détenues
par des personnes gérant un service public industriel et
commercial ainsi que sur celles détenues par les déléga-
taires de service public. Cela signifie que toute donnée
regue ou produite dans le cadre d’un service public
devra étre mise en open data. Veolia, Velib’, 'IGN, I'IN-
SEE devront ainsi rallier la RATP et la SNCF, déja
contraintes de mettre en open data leurs données par la
loi «Macron » du 6 aoiit 2015 (art. 4, sur les transports).
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Parce que ces données entrent dans la catégorie des
«données d’intérét général», le projet de loi entend
imposer au délégataire de fournir 3 Iautorité administra-
tive «dans un standard ouvert et aisément réutilisable, les
données et bases de données collectées ou produxtes
2 l'occasion de I'exploitation du service public » (art.&
du projet de loi). Le méme article prévoit par ailleurs
que, sauf stipulation contraire inscrite dans la convention
de délégation, le délégataire autorise I'administration a
«extraire et exploiter librement tout ou partie de ces don-
nées et bases de données, notamment en vue de leur
mise 2 disposition 2 titre gratuit 2 des fins de réutilisation
A titre gratuit ou onéreux ». En I'état actuel du droit, 'ab-
sence d’inscription de la mise a disposition des données
dans les conventions est indiscutablement un frein a I'ob-
tention, pour la personne publique, des données
détenues par ses cocontractants, lesquels préferent en
conserver la maitrise, allant méme jusqu’a créer leur pro-
pre plate-forme d’open data, sans prévoir de lien avec
celle des collectivités et sans utiliser des licences iden-
tiques, ce qui entrave l'interopérabilité et en complique
nécessairement I'usage (v. la plate-forme créée par I'en-
treprise JC. Decaux pour les données « Vélos en libre
service » : https://developper.jcdecaux.com/#/home).

Surmonter cet écueil par la création d’un nouveau
statut appliqué aux «données d’intérét général », déte-
nues par les SPA mais aussi par les SPIC, laisse
cependant perplexe. D’abord pour des questions de
définition: le point de savoir ce qu’est une «donnée
d’intérét général » n’est pas abordé dans le projet de loi.
Tout au plus peut-on déduire du texte qu’il s'agit
de données regues ou produites par le délégataire de
service public et par les structures ayant requ des
subventions publiques. I semblerait donc que les
données d’intérét général » renvoient essentiellement
A un critére organique ct ne soient dis lors pas syno-
nymes de «données de référence »; celles-ci semblent
correspondre 2 un sous-ensemble des « données d’inté-
rét général », visant plus précisément les données qui
sont susceptibles de faire I'objet d’« une utilisation fré-
quente par un grand nombre d’acteurs tant publics que
privés et dont la qualité, en termes notamment de pré-
cision, de fréquence de mise 2 jour ou d’accessibilité,
est essentielle pour ces utilisations » (art. #J. Ces don-
nées de référence, que l'on appelle aussi «données
pivot», correspondent 2 des «briques de base » néces-
saires 2 la construction de services autour des données
qu'il s'agit de relier entre elles pour les enrichir (« Linked
open data »). Le projet Open Law porté par la Direction
de I'information légale et administrative s'inscrit dans cette
démarche, en créant un «réseau de données liées» qui

vise 2 produn‘e des servicegjnnovants autour des don—
nées ]undlques ouvertes. é
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A Theure ot le principe de la soumission des SPIC
et des délégataires de service public a 'open data semble
acquis, une clarification sémantique et juridique des
données qu’ils devront effectivement livrer est sans
aucun doute nécessaire. Le champ des «données pri-
vées» et des «données d’intérét général » mérite d’étre
précisé pour sécuriser la pratique des acteurs. La ques-
tion de la protection des données personnelles suscite
peut-étre encore davantage d’inquiétudes.

B. Les données personnelles
face au risque de ré-identification

En principe, 'open data exclut toute diffusion de
données 2 caractere personnel : la protection de la vie
privée prime en effet sur I'exigence d’information
publique. De la combinaison des articles 6, 7 et 13 de
la loi CADA avec les dispositions de la loi Informatique
et libertés du 6 janvier 1978 modifiée, résulte donc une
interdiction de principe, assortie de trois exceptions.
L'interdiction de mise en ligne de données personnelles
par ladministration et de réutilisation par des tiers peut
en effet étre levée si I'intéressé consent a leur diffusion,
s'il existe une obligation légale de publication ou s'il est
procédé a l'anonymisation des données publiées.
Compte tenu des potentialités de I'anonymisation, qui
permet aux administrations de diffuser des bases entieres
de données sans avoir 2 recueillir au préalable le
consentement des intéressés, le procédé est tres prisé.
1l n’est cependant pas exempt de risques dans la mesure
oll, 2 'heure actuelle, aucun dispositif d’anonymisation
n’est infaillible.

¢¢ En principe, lopen data exclut toute

diffusion de données a caractere personnel:

la protection de la vie privée prime ,,

Testées 2 aune des criteres posés par le G29 (avis du
Groupe européen des autorités de protection du 10 avril
2014 sur les techniques d’anonymisation), a savoir I'in-
dividualisation (est-il toujours possible d’isoler I'individu
?), la corrélation (est-il possible de relier entre eux
des ensembles de données distincts concernant un
méme individu?) et 'inférence (peut-on déduire de I'in-
formation sur un individu?), les techniques classiques
d’anonymisation présentent, en effet, des risques de ré-
identification. Qu’elles aient pour objet de transformer les
données pour qu’elles ne se réferent plus a une personne
réelle (« pseudonymisation » et « masquage ») ou de géné-
raliser les données pour qu’elles ne soient plus spécifiques
A une personne, mais communes 3 un ensemble de per-
sonnes («agrégation »), aucune de ces techniques n’est

Rt éereerégime  infaillible. En définitive, tout dépend du niveau de sécu-
estdifféront-dansle-premicrscasmellessontabligatai-  rité des outils utilisés. Ainsi, plus le niveau d’agrégation
romeRt-mises-cn-open-datar-alomque-dans d, estélevé et plus les outils de codage sont poussés, moins

lesbqurane-teenlté-te o ~D—Arssi-pati-aesd il y a de risque de ré-identification.
des-les~donnéesde Esonoomtoraiontd: biakdiun Surtout, la possibilité d’établir des liens entre les don-
teaitement particulier, puisqu’il—cst—question—de nées anonymisées constitue la principale faiblesse de
les canfier 3 un wservice public-deladonnéssypieba-  I'ensemble de ces dispositifs, puisqu'il suffit de croiser les
blement-créé-a-particde-tafusion-deta-GhH-ot-de  informations pour qu’elles redeviennent identifiantes: 2
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d’un hopital peuvent étre identifiés a partir de leur
code postal, du mois et de leur année de naissance, de
leur sexe et du mois de sortie de I'hdpital en question
(P.-L. Bras, A. Loth, Rapport sur la gouvernance et l'utilisa-
tion des données de santé, 2013, p. 27). De méme, la
technique du «carroyage » utilisée par 'INSEE, qui
consistait a diviser le territoire en carrés de 200 metres
de coté pour calculer I'imposition moyenne des contri-
buables, a été abandonnée dés lors que les résultats mis
en ligne permettaient d’identifier les contribuables
résidant dans un espace faiblement peuplé, ne comp-
tant qu’un seul foyer fiscal (G. Gorce, F. Pillet, L'open data
et la protection de la vie privée, rapport d'information,
Sénat, n° 469, avr. 2014, p. 49).

Le risque de ré-identification par recoupement de
données, dans un contexte d’explosion quantitative —
«Big Data »— et de diffusion sans limite, est ainsi avéré.
Les fuites peuvent alors étre lourdes de conséquences,
pour les citoyens, bien siir, mais aussi pour les adminis-
trations. Leur responsabilité pourrait en effet &tre
engagée pour négligence dans I'anonymisation, par un
citoyen victime d’une ré-identification rendue possible
par une mise en open data mal maitrisée.

Ce risque serait néanmoins considérablement limité
par 'adoption de techniques d’anonymisation ab initio —
ou «privacy by design» — des bases de données des
administrations, 2 I'instar de la base SNIIRAM (systeme
national d’informations inter-régimes de I'’Assurance
maladie), congue d&s I'origine dans le souci de protéger
I'anonymat des bénéficiaires grice au codage initial du
numéro de sécurité sociale. Mais cela implique un
changement profond de 'approche des administrations
et une mobilisation technique, financiere et humaine
importante. Le principe de 'ouverture par défaut pro-
met d’étre ainsi complexe 3 mettre en ceuvre pour les
administrations. Il en va de méme du principe de gra-
tuité dans la réutilisation des données.

I - LES HESITATIONS TENANT
AUX CONDITIONS DE REUTILISATION

L’ordonnance du 6 juin 2005, qui transpose la direc-
tive européenne du 17 novembre 2003 et modifie la loi
du 17 juillet 1978, crée un droit de réutilisation des don-
nées publiques. Au fondement d’un tel principe se
trouve I'idée que ces données correspondent a des « com-
muns », qui doivent étre régulées en marge des régimes
de propriété publique ou privée (CNNum, p. 276, préc.),
pour permettre aux citoyens de s'en emparer et de pro-
duire des services innovants tels que la création d’'une
carte interactive des lieux accessibles aux personnes han-
dicapées (Rennes) ou encore le recensement de la
biodiversité (Montpellier). Afin d’exploiter tout le poten-
tiel économique et social de 'open data, le gouvernement
semble aujourd’hui favorable a la consécration du prin-
cipe de gratuité dans la réutilisation des données (loi
réutilisation des informations du secteur public, art. £).
Mais, tout comme le principe de gratuité se heurte a la
résistance des administrations qui I'assimilent 2 la dispa-
rition d’importantes ressources, le principe de libre
réutilisation achoppe sur les droits d’auteur, ce que le
juge administratif n’a pas manqué de relever.

A. La résistance a la gratuité

Le principe de gratuité de la réutilisation des don-
nées est encore aujourd’hui davantage un idéal qu'un
principe prescriptif. L'article 15 de la loi de 1978, en
prévoyant que la réutilisation « peut donner lieu au ver-
sement de redevances », signifie certainement, en creux,
que la gratuité doit étre le principe; le décret du 26 mai
2011, qui dispose que la liste des informations soumises
a redevance doit étre prévue par décret, fait également
du paiement I'exception. Mais ce décret ne concerne
que les informations détenues par I'Etat et ses établisse-
ments publics administratifs. Le principe de gratuité n’a
ainsi jamais été positivement consacré de maniere géné-
rale par un texte. Au titre de l'article 15, la perception
de redevances est possible pour couvrir les cofits d’ano-
nymisation, les codts de collecte, de production et
de mise a disposition des informations, mais aussi pour
permettre une rémunération raisonnable des investisse-
ments de 'administration comprenant, «le cas échéant,
une part au titre des droits de propriété intellectuelle »;
en outre, l'instauration de redevances est prévue lorsque
la réutilisation porte sur des informations issues de la
numérisation des fonds de bibliothéques, musées et
archives. Ainsi que I'a souligné le Conseil d’Etat dans
un avis du 23 juillet 2015, ce dispositif est conforme 2 la
directive PSI du 27 juin 2013, qui autorise les rede-
vances excédant les colits marginaux.

L# loi Réutilisation des informations — dont I'intitulé
est en lui-méme emblématique puisqu’il est «relatifa la
gratuité et aux modalités de la réutilisation des informa-
tions du secteur public » — modifie I'article 15 de la loi
de 1978, dontla-premidseph fHeme que «La réuti-
lisation d’informations publiques est gratuite ». La suite
de I'article révele néanmoins que la gratuité ne s'impose
pas avee tant d’évidence: tout en étendant encadre-
ment prévu par le décret du 26 mai 2011 a 'ensemble
des redevances pergues par les collectivités publiques, il
en maintient le principe, lorsque les administrations
«sont tenues de couvrir par des recettes propres une part
substantielle des cofits liés 2 'accomplissement de leurs
missions de service public ». Il faut dire que les motiva-
tions avancées par les administrations pour assujettir la
réutilisation a redevance sont nombreuses. Des motifs
budgétaires, d’abord: dans un contexte financier
contraint, I'objectif d’accroissement des ressources pro-
pres est évidemment primordial et, a court terme, le
systtme des redevances est nécessairement plus avanta-
geux que la gratuité. Des préoccupations qualitatives,
telles que la recherche de la valorisation du patrimoine
immatériel public et 'amélioration de la qualité de
I'offre de données ainsi que des systemes de mise a dis-
position de ces données, sont également avancées. Les
administrations considerent en outre que la mise en
place d’une redevance régule efficacement les
demandes de réutilisation, leur évitant d’étre submer-
gées par les requétes. Enfin, des considérations liées 2
la préservation d’'un «écosysteme » stable freinent la
gratuité : d’une part, sur un marché déja concurrentiel,
injecter des données gratuites risque de déstabiliser les
produits payants des entreprises en place sans nécessai-
rement stimuler la concurrence; d’autre part, des voix
s'élevent contre la mise a disposition gratuite des don-
nées a des entreprises, bien souvent des multinationales
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en position dominante (Google, par exemple), qui
en retirent de considérables profits, abandonnant au
contribuable le soin de les financer (M.-A. Trojette, Rap-
port au Premier ministre sur l'ouverture des données
publiques, 2013, p. 36).

Les partisans du «gratuit» contrent ces arguments en
expliquant que les données des administrations sont pro-
duites a 'occasion de leur mission de service public,
financées par I'impdt, et qu’elles sont par conséquent
déja payées. En outre, la mise en place de redevances
ne permet pas la réutilisation non discriminatoire des
données puisqu’elle en interdit concrétement l'acces 2
certains utilisateurs. Enfin, et peut-étre surtout, le retour
économique 2 moyen et long terme, fondé sur le poten-
tiel d'innovation de 'ouverture gratuite des données, ne
saurait &tre négligé.

Des solutions de compromis, proposant de moduler
les redevances suivant le type de réutilisateur et la valeur
ajoutée de 'offre, émergent aujourd’hui. Le rapport Tro-
jette propose ainsi de ménager un espace de gratuité
pour les citoyens et les start-up, et un espace payant pour
les entreprises « consolidées », le tarif étant fonction de la
valeur ajoutée de la plateforme (volume de transactions
et des acces concurrents, « fraicheur» des données, type
de licence...). I est préconisé d’articuler ce dispositif 2
un systtme de double licence pour les réutilisations sou-
mises 2 redevances: d’une part, le recours 2 une licence
ouverte (par exemple, celle d’Etalab sur le site
data.gouv.fr, qui autorise la reproduction, la redistribu-
tion, I'adaptation et I'exploitation commerciale des
données, sous réserve de mentionner expressément leur
paternité) et, d’autre part, I'utilisation d’une licence de «
partage a I'identique », ou «share-alike » (licence ODbL),
qui impose aux réutilisateurs, notamment ceux en posi-
tion dominante, de ne pas «ré-enfermer» les données
libérées (phénomene d’« enclosure »), en les obligeant
A utiliser la méme licence pour maintenir ouverte la
base de données. Ce schéma contributif, associant
administrations et partenaires économiques, a pour but
de protéger les utilisateurs finaux que sont les citoyens,
en faisant des données publiques de véritables «biens
communs ». Mais des questions de propriété intellec-
tuelle demeurent.

B. Les droits de propriété
intellectuelle

Les droits de propriété intellectuelle, pouvant
emporter droits exclusifs sur la réutilisation des don-
nées, constituent des freins naturels a I'open data. De
la confrontation entre logique d’ouverture et protection
de ces droits, émergent deux questions sensiblement
différentes.

D’abord, la question doit étre posétxde savoir si les
agents publics peuvent étre considérés comme des tiers
détenteurs de droits de propriété intellectuelle sur cer-
tains documents, au sens de I'article 10 de la loi de
1978, empéchant leur diffusion et leur réutilisation. S'ils
sont bel et bien titulaires de droits d’auteur (CP], art.
L. 111-1), le droit d’exploitation d’une ceuvre créée par
un agent dans I'exercice de ses fonctions est cédé de
plein droit 2 son administration (CPI, art. L. 131-3-1).
Mais pour I'exploitation commerciale, I'administration
ne dispose que d’'un droit de préférence pour en disposer,
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a charge pour elle de prévoir ensuite un mécanisme
d’intéressement de I'agent aux produits tirés de I'exploi-
tation de I'ceuvre (art. L. 131-3-3). En I'absence de
décret en Conseil d’Etat permettant la mise en ccuvre
de cette disposition, la question demeure de savoir quel
est exactement le statut de ces bases de données. C'est
ainsi que, dans le doute, la base Mérimée du ministere
de la Culture, regroupant des données sur les monu-
ments frangais, a été expurgée de nombreux éléments
rédigés par les agents du ministere.

Une autre question concerne la possibilité pour
'administration d’opposer elle-méme des droits de pro-
priété intellectuelle. En effet, une base de données peut
étre assimilée 2 une ceuvre originale; sa structure rel2-
vera alors du droit d’auteur de 'administration. D’autre
part, si sa constitution a donné lieu 2 un investissement
financier, matériel et humain substantiel, son contenu
relévera du droit du producteur (CPJ, art. L. 341-1). Or,
des lors que 'administration entre dans ces catégories
d’auteur ou de producteur de bases de données, elle
peut légalement en restreindre la réutilisation (CPI, art.
L. 342-1). Concilier ces dispositions avec la logique d'open
data n’est, des lors, pas aisé (P. De Filippi et D. Bourcier, La
double face de l'open data, LPA 10 oct. 2013, r=¥3p=6).
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Saisi de la question par la société de généalogic Notre-
famille.com, qui s'était vu refuser I'acces a la base
d’archives du département du Cantal, le juge adminis-
tratif a d’abord jugé que I'«exception culturelle » ne
conférait pas le droit de déroger au principe général de
libre réutilisation (TA Clermont-Ferrand, 13 juill. 2011,
n° 1001584, AJDA 2012. 375, note D. Connil; CAA Lyon,
4 juill. 2012, n° 11LY02325, Département du Cantal, A]JDA
2013. 301, note D. Connil). Mais sa position s’est depuis
lors infléchie: dans une affaire identique, opposant
la méme société au département de la Vienne, il a
considéré que ce dernier était, compte tenu de I'inves-
tissement réalisé, « producteur de la base de données »
et pouvait par conséquent interdire d’en «scraper» le
contenu (c’est-2-dire, de 'aspirer de maniere automa-
tique), d’autant que d’autres modalités de consultation —
sur place ou sur internet — étaient prévues (CAA Bor-
deaux, 26 févr. 2015, n° 13BX00856, NotreFamille.com
¢/ Conseil général de la Vienne, AJDA 2015. 1078).

Le Conseil d’Etat, saisi d’'une demande de QPC
portant sur la conformité de I'article L. 342-1 CPI
aux droits et libertés garantis par la Constitution, a
jugé que la disposition en cause se besre 2 tirer les
conséquences nécessaires des dispositions précises
et inconditionnelles d’une directive européenne, sans
mettre en cause une régle ou un principe inhérent
2 I'identité constitutionnelle de la France, et qu’il
n’y avait des lors pas lieu de transmettre la question
au Conseil constitutionnel (CE 14 sept. 2015,
n° 389806, Saciété NotreFamille.com, Lebon T.; AJDA 2015.
2441, note F. Rassu; D. 2015. 2214, obs. ). Larrieu,
C. Le Stanc et P. Tréfigny).
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Doit-on y voir une réticence du Conseil d’Etat a
faire prévaloir I'ouverture des données sur le droit de
la propriété intellectuelle? On ne saurait sérieusement
lui reprocher son refus de faire du droit 2 I'information
publique un principe inhérent a I'identité constitution-
nelle de la France. Ces arréts, qui vont 2 rebours des
jurisprudences antérieures et des avis de la CADA, illus-

lever ces obstacles en leur interdisant de se retrancher
derriere leurs droits de propriété intellectuelle pour refu-
ser la réutilisation du contenu des bases de données
qu’elles ont obligation de publier (art. 6-de-la-le#). Sur
ces questions sensibles, sous-tendues par des enjeux éco-
nomiques importants, rien ne dit que le 1égislateur ne
fera pas, lui aussi, de la résistance a I'open data.

trent une certaine forme de résistance 2 ouverture, les
administrations n’ayant pas toutes les moyens de procé-
der 2 la mise en open data. Le gouvernement entend

NOTE A UATTENTION DES AUTEURS

Les articles proposés 2 'AJDA doivent étre adressés par courrier électronique exclusivement 2 I'adresse aj@dalloz.fr (et non aux adresses
personnelles ou professionnelles du directeur scientifique, des membres de la rédaction ou des responsables de rubriques).

1Is doivent étre envoyés sous un format permettant de mesurer la longueur précise de I'article (word, wordfperfect...) et non au format pdf.
Les études ou actualités 1égislatives doivent avoir une longueur comprise entre 15000 et 50000 signes, espaces et notes de bas de page
compris. Celles-ci doivent étre aussi peu nombreuses que possible, les principales références pouvant étre regroupées dans un encadré.
Les notes de jurisprudence et les conclusions doivent étre d’'une longueur allant de 10000 a 30000 signes et suivre les mémes regles
pour les références et notes de bas de page.

En ce qui conceme les notes de jurisprudence, si les commentaires des membres du barreau sont toujours les bienvenus, le conseil
scientifique de ’AJDA a posé la régle que ne devaient jamais étre acceptées les notes rédigées par les conseils des parties. Cette regle,
qui ne connait aucune exception, s'applique a 'ensemble du cabinet conseillant une partie et, a fortiori, aux parties elles-mémes.

Les auteurs sont priés d’indiquer leurs nom, prénom, qualités et coordonnées personnelles (adresses électronique, postale et téléphone).
Les articles seront examinés par la direction scientifique et une réponse donnée dans un délai d’un mois au plus tard, pendant lequel
I’'auteur s’engage 2 ne pas soumettre son article 2 une autre revue.

RESPONSABLES DE RUBRIQUE

Actes unilatéraux. Delphine Costa, professeur de droit public a Puniversité d’Aix-Marseille. Action sociale et aide sociale. Hervé Rihal,
professeur de droit public a I'université d'Angers. Collectivités territoriales. Bertrand Faure, professcur 2 I'université de Nantes, directeur du
laboratoire « Droit et changement social » (UMR 6297). Contentieux. Florent Blanco, professeur de droit public a I'universit¢ d’Orléans.
Contrats. Guulain Clamour, professeura I'université de Montpellier, directeur du CREAM (EA 2038). Domaine. Norbert Foulquier, professeur
de droit a I'université Paris I — Panthéon-Sorbonne, codirecteur du SERDEAUT. Droit des étrangers. Emmanuel Aubin, professeur de droit
public, faculté de droit et des sciences sociales de I'université de Poitiers. Droit électoral. Romain Rambaud, professeur de droit public 2 université
Grenoble-Alpes. Droit public de I'économie. Sophie Nicinski, professeur a l'université Paris 1 — Panthéon-Sorbonne. Libertés publiques.
Xavier Bioy, professeur 2 'université de Toulouse Capitole. Responsabilité. Anne Jacquemet-Gauché, professeur de droit public 2 'université
d’Auvergne. Urbanisme et environnement, Yves Jégouzo, professeur émérite 2 I'université Panthéon-Sorbonne.




