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' MARIE-HELENE TONNELLIER

Le droit,
créateur d'un marcheé de la donnée

1 'Europe est complétement dominée sur les marchés des moteurs de
recherche, des réseaux sociaux ou du cloud, elle entend ne pas jouer les
figurants sur celui de la donnée. En 2020, la Commission européenne a
adopté une stratégie de la donnée. Son objectif : développer un marché
européen de la donnée, futur pilier de notre économie, grace a l'instauration
d'un cadre de confiance. Pour y parvenir, elle a notamment rédigé deux
propositions de textes, le réglement sur la gouvernance des données (DGA) qui
organise et réglemente l'ouverture, le partage et la reutilisation des donnees
et le reglement sur les données (DA). Pour Marie-Héléne Tonnellier, avocate
qui a consacre sa carriere au numerique, ces deux réglements ne sont pas
des textes défensifs comme les DSA et DMA, 1ls sont congus avec un esprit
de conquéte. Elle nous éclaire sur leurs aspects innovants, notamment sur le
statut de fournisseur de services d'intermédiation de données, créé par le DGA.
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Sylvie Rozenfeld : Marie-Héléne Tonnellier,
co-fondatrice du cabinet Oyat, en charge du
pdle Digital & Innovation, vous étes « tombée »
dans le droit de UIP/IT dés le début de votre
carriére. Le 5 octobre dernier, lors de la confé-
rence de VAFDIT qui avait pour théme « Le
droit comme levier du marché des données »,
vous avez présenté le role des prestataires de
services d'intermédiation de données dont
le réglement sur la gouvernance des données
(dit DGA) a créé le statut, avec la perspective
d'un véritable business-

Mais je pense que malgré tout c'est un bon début ;
l'objectif étant d'instaurer un cadre, la confiance
entre les acteurs permettant de susciter l'envie
des échanges. J'ai en tout état de cause le senti-
ment que ces deux réglements — applicables
aux données quelles qu'elles soient - vont plutdt
permettre de favoriser l'usage des données non
personnelles, et il y en a beaucoup, que l'échange
de données a caractere personnel, pour lesquelles
nombre de citoyens sont peu enclins a leur diffu-
sion. Pour les données non personnelles traitées

notamment par le DGA, les

model européen. Et ca m'a
donnée envie d'en savoir
plus sur cette innovation
juridique mais aussi sur
ce marché de la donnée
que la Commission entend

« Les intermédiaires de données
vont jouer un rdle important
précisément pour instaurer la
confiance dans les relations. »

intermédiaires de données,
vont jouer un role important
précisément pour instaurer
la confiance dans les rela-
. tions. Il est indispensable
4 qu'ils exercent correcte-

soutenir, notamment par
le droit. La Commission européenne a adopté
en 2020 une stratégie européenne de la donnée
qui s'est traduite par une constellation de
réglements dont certains viennent d'entrer
en vigueur. Elle veut mettre un terme au « Far
West » qu'est devenu l'échange mondial de
données et en faire un pilier de notre économie.
Le DGA a pour but d'organiser et de régle-
menter le marché commun de la donnée et de
faire tomber ces différents « blocages », pour
faciliter un partage de données d'une admi-
nistration & une entreprise, entre entreprises
et entre Etats membres. Parviendra-t-il a faire
émerger un marché européen de la donnée ?
La réponse législative est-elle la seule voie
possible pour favoriser ce marché européen de
la donnée ? '

Marie-Héléne Tonnellier : A l'origine, 'intention
est louable. Comme en Europe, et aussi en France,
on a mangué le marché du cloud, on a voulu se
rattraper avec la donnée. Le RGPD a été un outil
d'affirmation d'un certain nombre de concep-
tions sur la vie privée et l'usage des donnees
qui a relativement bien fonctionné car on voit
aujourd'hui des Etats copier le principe méme du
RGPD, parfois assorti de nombreuses exceptions.
C'était une bonne initiative de la part de l'Europe
de vouloir agir ou réagir concernant les données
personnelles. Le reglement sur la gouvernance
des données et celui sur les données, le Data Act,
encore en discussion devant le Parlement euro-
péen, sont des textes trés complémentaires pour
créer le marché de la donnée. Ce sont de bons
outils mais est-ce suffisant pour que l'Europe et
la France gagnent leurs parts sur ce marché ? Je
ne suis pas sure que ces textes suffiront a créer
le besoin, le marché. Nous avons aujourd'hui
un amoncélement de textes compliqués, avec
des principes mais aussi beaucoup d'exceptions.

ment leur mission pour
favoriser les échanges et permettre au marché de
s'organiser. Ces gisements de données peuvent
permettre des innovations et beaucoup sont
aujourd'hui inexploitées ou sont conservées par
des acteurs qui pourraient les mettre utilement a
disposition des chercheurs ou d'autres secteurs,
pour de nouvelles exploitations, de nouveaux
usages. La création des espaces numériques
sectoriels me semble une excellente idée. Dawex,
société francaise qui s'est positionnée en leader
en créant une infrastructure d'intermédiation de
données, a permis la création d'espaces numé-
riques dans le domaine de l'agriculture (avec le
Agdatahub par exemple), de l'espace, de la santg,
etc. Je crois beaucoup a la mise en place d'espace
thématique par secteur. Lautomobile est un trés
bon exemple avec le besoin d'informations sur
l'obsolescence des produits, des pieces, etc., mais
aussi le secteur de la construction.

Le DGA entend fournir un cadre pour renforcer
la confiance dans le partage volontaire et la
réutilisation des données dans lUintérét des
entreprises et des citoyens. Actuellement,
de nombreuses entreprises préférent ne pas
partager leurs données par crainte d'une
utilisation abusive ou d'une violation des
obligations en matiére de protection de la vie
privée, cela s'explique-t-il par le seul manque
de confiance ? Etla confiance se décréte-t-elle ?
Cela ne s'explique pas seulement par le manque de
confiance mais aussi par le fait que certaines entre-
prises qui possédent un gisement de donnees ne
savent pas toujours ce qu'elles peuvent en faire et
craignent aussi que d‘autres puissent avoir de meil-
leures idées qu'elles pour les exploiter. Elles peuvent
avoir peur de perdre une possibilité d'en tirer profit
en les mettant a la disposition d'autrui ou bien
de procurer un avantage a d'autres. Plutdt que de
manque de confiance, il vaudrait mieux parler de
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meéfiance et d'absence d'anticipation sur les besoins.
Cela me fait penser au réflexe qu'ont certains de
collecter un maximum de données personnelles
auprés de leurs clients, au cas ou ils en auraient
besoin demain. Pléthore d'informations sont dispo-
nibles mais elles sont mal ou pas exploitées. Le fait
de disposer d'intermédiaires qui peuvent mettre en
relation des offreurs de données et des bénéficiaires
peut créerun marché. Ces détenteurs de données, qui
ne savent pas forcément qui peut étre intéressé par
leurs informations et comment faire pour les mettre
a disposition, peuvent grace a ces intermeédiaires,
générer des besoins. Le DGA

qui le laisse croire, - par exemple parce quelles sont
fausses ou portent atteinte aux droits d‘autrui. Est-ce
que l'intermédiaire en sera tenu pour responsable ?
C'est une problématique que l'on a connu avec les
hébergeurs au moment de la LCEN. La question de
la responsabilité n'est pas posée dans le texte car on
part du principe que ce prestataire ne fait que de l'in-
termédiation et qu'il a une position neutre. Iln'a donc
pas d'avis a donner sur la qualité des données car ce
n'est pas son role. Est-ce que demain, on pourrait
demander a cet intermédiaire de fournir une sorte
de blanc-seing parce qu'il aurait effectuer un audit
pour vérifier lorigine et la

procure un cadre rassurant
qui permet a un marché
propre de se développer. On
crée ainsi le besoin.

« Le DGA procure un cadre
rassurant qui permet a un marché
de la donnée de se développer.. »

qualité des données ? Cela
représente un lourd travail et
les intermédiaires ne sont pas
forcément organisés pour le

Ce statut de prestataire de service d'intermédia-
tion de données n'existe pas ailleurs ?

Il existe les brokers, ceux qui collectent les données,
les enrichissent et les commercialisent. Mais le fait
de mettre a disposition au travers d'une infrastruc-
ture type place de marché des données permettant
a des offreurs de données de les proposer a des
utilisateurs, c'est nouveau. A la différence d'un
broker, l'intermédiaire de données ne commer-
cialise rien du tout. Il met en relation un offreur
de données avec un utilisateur de données. Il ne
touche pas aux données, ne les structure pas, ne les
modifie pas, ne les enrichit pas. Il ne décide pas des
conditions financieres de fourniture de la donnée
qui sont régies par le seul contrat qui existe entre
l'offreur et l'utilisateur.

Le DGA donne un statut légal a la fonction d'in-
termédiaire de données: une innovation légale de
UEurope. En quoi consiste ce statut ?
Lintermédiaire de données est celui qui met en
relation un offreur avec un utilisateur. Il n'utilise
pas les données pour son propre compte. Et s'il
offre des services annexes, a coté de celui d'inter-
médiaire de données, il ne doit pas le faire par le
biais de cette activité et donner des avantages aux
fournisseurs qui utilisent cette plateforme d'inter-
médiation. Ily a une exigence de neutralité. S'il veut
proposer d'autres services, il doit créer une entité
distincte. Par exemple, s'il propose des prestations
annexes, comme l'anonymisation de données, ilen
a le droit. Mais il ne peut pas proposer de meilleurs
prix a un offreur de données, a condition d'utiliser
son service d'anonymisation.

Selon moi, le texte va dans la bonne direction en
imposant des conditions de neutralité, de tiers de
confiance. Maisj'ai une préoccupation surla question
de la responsabilité, qui ne figure pas dans le texte.
Prenons lexemple d'un fournisseur qui propose
sur la plateforme des données pas aussi « nettes »

faire. Les infrastructures qui
servent de support — comme Dawex par exemple
— pourront peut-étre a terme mettre en place des
mécanismes de vérification ou de certification. C'est
un point quimeériterait d'étre creusé.

Intermédiaire de données, un nouveau métier ?
Exactement. Il commence a émerger. Par exemple,
Hub One ou AgdataHub qui repose sur l'infrastruc-
ture de Dawex.

Les intermédiaires de données qui se conforment
aux exigences du DGA doivent étre certifiés et
ils peuvent demander a figurer dans un registre
public. Quel est U'intérét de ces mesures ? N'est-ce
pas encore ajouter des formalités ?

C'est une formalité qui me semble utile. C'est un
peu la méme chose que l'exigence d'indiquer le
nom de 'hébergeur dans les mentions 1égales d'un
site. Ici c’est un peu la méme logique. Il s'agit de
pouvoir l'identifier par le biais d'une inscription sur
un registre national, lequel existe aussi au niveau
européen. Un contrdle peut étre exercé par l'Arcep,
puisque c'est l'autorité qui a été choisie au détriment
dela Cnil car on a estimé que cela ne concernait pas
que les données personnelles. Ce registre rappelle
aussi celui des sociétés. A mon sens, pour se diffé-
rencier les uns des autres, les intermédiaires vont
insister sur le fait qu'eux-mémes ou l'infrastructure
qu'ils utilisent, voire le sous-traitant qui héberge l'in-
frastructure, sont certifiés pour créer la confiance
des offreurs de données et garantir que les données
sont sécurisées bien que ce ne soit pas une obliga-
tion 1égale.

I1 faut laisser du temps au marché pour s'installer.
J'imagine bien que l'Arcep, en premier lieu, va
procéder un peu comme la Cnil avec le RGPD. Elle
mettra probablement en place des contrdles a visée
pédagogique, sans trop de sanctions au départ.
Lexistence d'une autorité de contréle est utile, aussi
pour rassurer le marché.
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Le DGA a posé les schémas d'une gouvernance
des données. Le réglement sur les données s’ins-
crit dans une volonté de redonner aux utilisateurs
le contrdle sur leurs données : pas seulement
les données personnelles liées aux personnes
physiques, mais également les données tech-
niques liées a leur utilisation des objets connectés
et services liés qui proliférent désormais. Le DA
instaure la notion de « détenteur de données »
qui a Uobligation de partager des données. Qui
sont-ils ? Est-ce uniquement ceux qui éditent et
commercialisent au sein de 'Union européenne
des objets connectés ?

Le Data Act a été congu pour le BtoB et le BtoC afin
de permettre a des consommateurs de pouvoir
récupérer des données qui transitent au moyen
d'objets connectés. Les fournisseurs de ces objets
vont devoir mettre a la disposition des utilisateurs
les données de ceux qui le souhaitent afin qu'ils
les récupérent pour prendre connaissance de
cette information les concernant, ou pour utiliser
un autre objet connecté concurrent en vue de le
paramétrer ou d'avoir 'historique d'utilisation de
l'ancien outil.

rapport a cette Europe de la donnée, je pense qu'ils
vont s'atténuer au fur et a mesure que le marché va
se mettre a la gestion et au partage de la donnée,
avec un encadrement garantissant la sécurité, le
consentement quand c'est nécessaire, la transpa-
rence. Mais il faudra le penser dés le départ.

En quelques années, la Commission européenne
s’est montrée trés prolifique en textes sur le numé-
rique. Ce sont des textes complexes et pas toujours
évident a articuler. « RGPD, DSA, DMA, Privacy
Shield... les DPO sont largués », titrait NextInpact
de maniére un peu provocatrice. Ne peut-on en
dire autant pour la donnée avec le RGPD, le DGA,
le DA, le futur IA act ? N'est-ce pas difficile de s'y
retrouver dans ce labyrinthe réglementaire ?

Oui c'est difficile car il y a pléthore de textes, et
des textes qui éveluent encore car, a part le DGA
qui a été adopté, le Data act et I'IA act ne le sont
pas encore. C'est compliqué car ce sont des textes
lourds, qui comportent des références croisées a
d'autres textes européens. Ce sont aussi des textes
qui ne s'autosuffisent pas a eux-mémes puisqu'on
peut avoir des principes

« Le texte va dans la bonne direction
en imposant des conditions de
neutralité, de tiers de confiance.
Mais j'ai une préoccupation sur
la question de la responsabilité,
qui ne figure pas dans le texte. »

Un autre cas est celui du
citoyen qui souhaite mettre
ses données a disposition
de qui il veut et avoir une
maitrise de ses données. Je
crois moins a ce second cas
d'usage, personnellement.

dans un texte et des excep-
tions dans un autre.

Cette complexité représente
aussi l'intérét de la matiere
et de notre métier quand
on pratique cette activité
centrée sur le numérique qui

Dans un article de La Tribune, Frédéric Fourquet
avaitécrit « Ne nousleurronspas, le travail a fournir
pour celles qui entendent s'inscrire dans cette
Europe « data-driven » est de taille. Conformité,
cybersécurité, définition des axes d'innovation,
sélection, adoption et maitrise des solutions
technologiques, le data exchange européen doit
dépasser de nombreux freins pour exister réelle-
ment. ». Que pensez-vous de ce constat ?

Je pense que cela nécessite de passer au-dela de
certaines réticences. Cela me fait penser quand,
ily a 10 ou 15 ans, toutes les structures juridiques,
quel que soit le domaine d'activité, refaisaient leur
systéme d'information : la question se posait de
savoir si on 'hébergeait dans ses propres locaux, si
on le faisait héberger dans un lieu connu chez un
tiers, ou bien encore si on passait par le cloud. Dans
mon ancienne structure, on s'était posé la ques-
tion. A U'époque, aucun cabinet d'avocats n'était
dans le cloud, par manque de confiance. Quand on
a créé Oyat, fin 2021, et qu'on a mis en place notre
systeme d'information, la question ne s'est plus
posée. Pour étre mieux sécurisé aujourd hui, il vaut
mieux étre dans le cloud. Nous ne serons jamais
aussi bien sécurisés que chez un grand hébergeur.
Donc pour en revenir aux freins et réticences par

est si mouvante et cadencée
par laréglementation. Ce que je regrette malgré tout,
c'estque siles avocats arrivent a peu prés a suivre, ce
n'est pas le cas des tribunaux. En effet, le temps que
les décisions soient rendues, arrivent de nouveaux
textes. Par conséquent, nous allons mettre du temps
a voir se dessiner la tendance par les tribunaux de
l'interprétation des textes. On ne dispose pas encore
du texte définitif sur U'TA, mais je m'interroge sur la
maniére dont ce réglement sera analysé et inter-
prété par les tribunaux.. dans quelques années.
C'est d'autant plus compliqué que les clients posent
la question du risque. On le voit avec le RGPD car
finalement la réglementation sur les données a
caractére personnel a suscité tres peu de jurispru-
dence par les tribunaux. En fait, l'interprétation des
textes est aujourd'hui trustée essentiellement par la
Cnil, en tant qu'autorité de contrdle, et trés peu de
tribunaux sont amenés a se prononcer sur des ques-
tions d'interprétation sur ce sujet.

De facon plus générale, je me demande si la juris-
prudence sur ces textes va finalement n'étre
produite que par les autorités de controle. Il semble
que ca en prenne le chemin. Dongc, tout un pan de
notre droit est en train d'échapper aux tribunaux
judicaires.

EXPERTISES DECEMBRE 2023

369



370

I NTERVIEW

Et qu'est-ce que ¢a implique ?

Ca a de l'importance car je pense que les avocats
ont la capacité parfois de faire évoluer des pratiques
en soutenant une interprétation textuelle qui peut
étre retenue par les tribunaux.

Ce qui est sain car c'est bien aux juges notam-
ment judiciaires de pouvoir interpréter des textes
ou donner un éclairage. Si tous les nouveaux textes
européens comme le RGPD ou demain le DG Act
échappent aux prétoires et ne sont finalement appré-
hendés que par le prisme de

Donc c'est aussi une prise de risque pour
l'avocat. Mais ce droit en construction, c’est
plutét stimulant, non ?

J'ai débuté ma carriére il y a plus de trente ans, en
1990. J'ai connu les débuts de l'internet puis en
1998 il y a eu le premier rapport du Conseil d'Etat
dont Isabelle Falque-Pierrotin était rapporteure.
C'était 'époque ou on évoquait l'internet comme
une « zone de non-droit » avec Christiane Féral-
Schuhl, Frédérique Dupuis-Toubol ou encore Alain
Bensoussan et d'autres pionniers du droit numeé-

lautorité de contrdle, c'est
dommage voire sclérosant.
Un texte doit pouvoir étre
interprété, vivre, évoluer.
C'esta ca que sertlajurispru-
dence et jai la faiblesse de
penser que les avocats, grace
aleur capacité de conviction,
peuvent y participer.

« Je me demande si la jurisprudence
sur ces textes va finalement n'étre
produite que par les autorités de
contrdle. Il semble que ¢a en prenne
le chemin. Donc, tout un pan de
notre droit est en train d’échapper
aux tribunaux judicaires. »

rique qui s'est édifié brique
aprés brique. On a assisté
ensuite a une période plus
stable et aujourd'hui émerge
a nouveau une floraison de
textes, davantage tournés
vers la data. Il n'y a pas
beaucoup de domaines
de droit ou il y a autant de
nouveautés. Je suis toujours

Et devant la formation restreinte de la Cnil ?
Bien str, on peut échanger devant la formation
restreinte mais pas comme devant un tribunal.
La Cnil n'est pas un juge mais une autorité admi-
nistrative de contrdle. Mon questionnement porte
sur le fait que le 1égislateur n'est pas infaillible. Il
crée des textes souvent de compromis, la plupart
du temps, qui ne sont pas des textes purs. Ils
comportent inévitablement des incohérences, et
posent des problémes d'interprétation. C'est la que
le juge est utile pour pouvoir rééquilibrer le texte.
Le tribunal offre le forum pour le faire.

Sila décision de l'autorité de contrdle peut toujours
étre contestée, devant le Conseil d'Etat par exemple
pour la Cnil, on sapercoit qu'en réalité, il y a peu de
recours malheureusement.
f

Aujourd’'hui, les entreprises veulent agir vite et ne
peuvent pas rester dans l'incertitude. Le réle d'un
chef d'entreprise est de prendre des décisions,
méme si celles-ci comportent des risques il doit les
gérer. On donne notre avis mais on ne peut pas lui
dire qu'on aura peut-étre une décision dans quatre
ans. Donc le client renonce souvent a ces recours.
Et je ne parle pas des recours devant la CJUE pour
les textes européens. C'est tellement limité.

Le fait de ne pas pouvoir s'appuyer sur l'interpréta-
tion des tribunaux est tres dommage.

On a affaire a des textes nouveaux, européens,
traduits. Heureusement, il existe beaucoup de forums,
de séminaires, etc. qui permettent d'échanger ou
d'entendre une interprétation émise par un avocat,
un professeur de droit et d'avoir des idées. Mais on ne
les confronte pas a l'opinion du juge.

aussi passionnée par cette
matiere qui au;ourd hui connait une explosion
de réflexions dans tous les sens, méme si je pense
qu’'on pourrait limiter le nombre de textes, pratiquer
davantage la soft law. Si on prend le DMA oule DSA,
je trouve dommage qu'on ait été obligé d'adopter
des réglements dans un esprit défensif davantage
pour contrer des acteurs et pour se protéger que
pour constituer un marché. Je trouve que l'esprit
du DGA et du DA sont a cet égard plus positifs, plus
tournés versles besoins, dans un espritde conquéte
qui ressemble plus a ce que devrait étre l'Europe. Et
je trouve que c'est une trés bonne chose.

Propos recueillis par

Sylvie ROZENFELD
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