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Diffuser des données de la recherche
dans le respect du droit et de I'éthique

Comment faire lorsqu’on n'est pas juriste ¢

Anne-Laure Stérin
Juriste

Abstract: Publishing and sharing research data may involve the rights and interests
of third parties. In order to publish and share those data properly, members of the
science community (be they information officers or researchers) ought to check if such
a disclosure is lawful and ethical: it may be necessary to ask and obtain the consent
of a person; other instances require that technical and organisational measures be
taken to limit any damage to these people's rights. One will follow a proper method
to analyse and qualify a situation, from a legal and ethical point of view. It is also
useful to be aware of specific points of law (respective value of law and consent, how
to choose between two national legislations when they are both eligible).

De méme que la communauté scientifique est amenée a acquérir des compétences
notamment en gestion de projet et en techniques documentaires, elle ne peut
pas faire I’économie des questions juridiques. Que ce soit en se formant et ou en
s’informant sur les pratiques des autres membres de la communauté?, il importe
d’acquérir une vision claire des questions de droit a se poser, dans chaque situation.

Les membres de la communauté scientifique (documentalistes, chercheurs) font
aussi du droit sans toujours en avoir conscience, lorsqu’ils choisissent, intuitivement,
de ne pas mettre en ligne des images, des enregistrements ou tout autre type de
documents mettant en jeu le droit de personnes tierces, parce qu’ils pensent que
« ce n’est pas possible » vis-a-vis de ces témoins/informateurs.

Lorsqu’ils restreignent I'acces a des documents qu’ils ont mis sur un intranet,
un extranet ou un site Internet, aux seules personnes justifiant de leur qualité de
chercheur, ils se conforment trés exactement, méme si c’est sans le savoir, a I'une
des exigences du reglement européen et de la loi frangaise sur la protection des

1 Par exemple, au sein des réseaux professionnels formels du milieu de la recherche (Aedres, GoDoc,
Médici, etc.) ou a I'occasion des journées d’étude et colloques. On consultera aussi les billets du
carnet de recherche https://ethiquedroit.hypotheses.org/.
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données personnelles?, qui obligent a mettre en place les moyens techniques et
organisationnels nécessaires pour préserver les données personnelles des personnes
concernées.

L'intuition et le bon sens ne suffisent pas toujours ; parce qu’il importe d’iden-
tifier, dans chaque situation, toutes les régles de droit applicables : le droit d’auteur,
le droit d’image des personnes, le droit de la protection des données personnelles, le
droitaurespect de lavie privée, le droit de réutilisation des informations publiques, le
droit des archives..., etc. L'oubli d’'une seule de ces regles est susceptible de bloquer
I'ouverture éventuelle des documents et données qu’ils contiennent. Connaitre ces
régles permet d’adopter de bonnes pratiques et ce, le plus en amont possible dans
la démarche de recherche, diminuant ainsi le risque d’une atteinte aux droits d’une
personne tierce. S'informer sur les droits des tiers est aussi la meilleure fagon de
s’'informer sur ses propres droits.

Ce guide propose une réflexion sur la confrontation entre les regles et la pratique,
ainsi que des outils pour s’y retrouver dans la jungle des normes juridiques®. Dans
un premier temps, il est nécessaire d’identifier les droits en jeu, pour procéder a une
analyse juridique fine de la situation (I). Dans les situations moins balisées ou moins
documentées sur le plan juridique, il convient aussi de rechercher les régles éthiques
et déontologiques déterminant la conduite a tenir (l1).

Partie 1: L'étape de la qualification juridique

Le stade essentiel, pour le non-juriste comme pour le juriste, est celui de la
qualification juridique. Cela consiste a identifier les différents droits mis en jeu (a
I'occasion d’entretiens, de prises de vues, de collecte d’informations, de consultation
d’archives..., etc.). Cette étape est cruciale pour le chercheur parce qu’elle détermine
la latitude dont il/elle disposera ensuite pour publier, diffuser, communiquer a un
autre chercheur (ou a un tiers) les données et les résultats de ses recherches.

Pour une bonne analyse juridique : parler concret et décrire
précisément la situation afin d’identifier les éventuels problemes

Pour bien repérer les droits en jeu, il importe de décrire concretement la situation.
Cela implique d’employer des termes basiques, sans les interpréter ni les charger
d’une signification juridique a priori.

Par exemple, dans I'édition, I'expression « ouvrage collectif » désigne un livre
rassemblant les contributions de plusieurs intervenant-e-s, éventuellement réalisé
sous la coordination d’un-e directeur/rice d’ouvrage. Or, dire d’un ouvrage qu’il est
collectif pour évoquer le contexte dans lequel il a été élaboré, ne permet pas de lui
appliquer automatiquement le régime juridique de I'ceuvre collective.

2 Loi du 6 janvier 1978 et réglement européen sur la protection des données a caractére personnel
du 27 avril 2016.

3 En complément de ce guide, le carnet de recherches Ethique et droit propose une série de billets
publiés par des chercheurs, documentalistes, archivistes, juristes, sur I'éthique et le droit de la
diffusion des données de la recherche (https://ethiquedroit.hypotheses.org/).
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Pour prendre un autre exemple, le terme « donnée » recouvre des réalités tres
différentes suivant qu’on est historien, statisticien ou sociologue. En droit, on ne
sait pas ce qu’est une donnée, c’est-a-dire qu’une donnée, en soi, ne releve pas
d’un régime juridique spécifique. Le droit ne connait que les données a caractere
personnel (dont |'utilisation est fortement encadrée) et les données du secteur
public (aussi appelées informations publiques, dont la plupart sont a priori librement
accessibles et réutilisables, parfois en contrepartie d’une redevance). Hormis ces
deux natures de données, le terme « donnée » (au sens d’'information) ne détermine
pas un régime juridique.

Il importe donc de ne pas extrapoler, a partir d’'un terme, pour en déduire une
régle de droit. Au contraire, il faut se contenter de décrire précisément et concre-
tement la situation : c’est ensuite qu’on peut qualifier celle-ci juridiquement, puis
décider de ce qu’on va faire ou pas, en fonction de ce qui est juridiquement possible
ou éthiquement souhaitable.

Recenser tous les droits mis en jeu par cette situation

Emilie Debaets le rappelle dans sa contribution au présent ouvrage : « L'une des
difficultés posées par I'exploitation des données du big data est de déterminer la
réglementation applicable tant les données concernées sont diverses. Différents
régimes juridiques sont en effet susceptibles d’étre appliqués selon la nature des
données utilisées. »

Les droits auxquels les professionnel-le-s de la recherche sont confronté-e:s sont
les suivants :
— les droits de propriété littéraire et artistique*;
— le droit des personnes sur leur image?® et sur leur voix ;
— le droit des archives (publiques ou privées)®;
— le droit au respect de la vie privée ;
— le droit des données a caractére personnel”;
— le droit de réutilisation des informations publiques (qui est la formulation
juridique de ce qu’on nomme plus souvent I'open data)?;
le droit de propriété?®;
le droit du secret des affaires.

Dans quel ordre les prendre en compte ? Peu importe : méme si elles s’appliquent
concurremment, elles sont généralement déconnectées les unes des autres; des
lors, 'ordre dans lequel les analyser n’a aucune importance.

4 Les droits de propriété littéraire et artistique comprennent : le droit d’auteur, les droits voisins (des
interpretes et producteurs d’enregistrements sonores ou audiovisuels), le droit sui generis des bases
de données.

5 Sur le droit de I'image des personnes, on consultera ce billet du carnet Ethique et droit : https://
ethiquedroit.hypotheses.org/1469/.

6 Voir https://ethiquedroit.hypotheses.org/1678/.
7 Voir https://ethiquedroit.hypotheses.org/1806/.
8  Voir la contribution de Lionel Maurel dans le présent ouvrage.

9 Voir https://ethiquedroit.hypotheses.org/1012/.
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Ainsi, Lionel Maurel rappelle dans sa contribution que, depuis octobre 2016, les
données de la recherche sont librement réutilisables lorsqu’elles ont été rendues
publiques par le chercheur'®, en pointant toutefois que ce principe de libre réutili-
sation ne s’applique pas aux données couvertes par un droit d’'une personne tierce. Il
suffit d’avoir repéré dans un tel cas, d’une part le droit de la réutilisation des données
de larecherche, d’autre part le droit d’'une personne tierce (un droit d’auteur, ou des
données personnelles, par exemple), pour les articuler ensuite et prendre la décision
(ici, de ne pas ouvrir les données, ou seulement aprés avoir mis en place un mode
d’acces controlé, par exemple).

Comment étudier chaque regle en jeu, comment I'appliquer a la situation ? Il
importe de suivre le raisonnement approprié a la regle de droit identifiée. Par
exemple, en droit d’auteur: le contenu dont l'utilisation est envisagée, est-il une
ceuvre originale protégée par le droit d’auteur ? Si oui, cette ceuvre est-elle dans
le domaine public? Si elle n’est pas dans le domaine public, I'utilisation qui en
serait faite reléve-t-elle d’'une exception au droit d’auteur et droits voisins ? Dans la
négative, il conviendrait de demander une autorisation a I'ayant droit.

Le raisonnement a tenir dans le cas des données personnelles est différent :
ont-elles été collectées de fagon loyale et licite ? Si oui, dans une finalité légitime,
explicite et déterminée ? Le cas échéant, les personnes concernées ont-elles bien
été informées de cette collecte et de la finalité du traitement ? Et enfin, les moyens
techniques et organisationnels ont-ils bien été mis en ceuvre pour assurer la
protection de ces données personnelles ?

Le droit d’'image des personnes améne a se poser d’autres questions encore : la
personne est-elle vivante ? Si oui, est-elle reconnaissable ? Si elle est reconnaissable,
I'image (photo ou vidéo) a-t-elle été prise dans un lieu public ou un lieu privé ?
Lorsqu’elle a été prise dans un lieu privé, peut-on présumer du consentement de la
personne ? Lorsqu’elle a été prise dans un lieu public, I'image sert-elle a illustrer un
événement d’actualité ?

En matiére d’archives, I'étape cruciale consiste a distinguer entre les archives privées
etlesarchives publiques, pour dérouler ensuite le régime applicable a chacune. Ce n’est
pas toujours aisé. « [...] Les archives scientifiques [...] sont [des archives publiques] des
lors qu’elles procédent du service public de la recherche, les archives administratives
produites par le laboratoire comme les archives des chercheurs. » (Cornu 2014) Les
archives des chercheurs sont effectivement des archives scientifiques publiques, sauf
pour la part des documents, dans ces archives, qui procédent de |'activité personnelle
du chercheur (les archives mélent souvent de telles notes ou photos, professionnelles
et personnelles). Ces archives dites mixtes sont alors généralement traitées comme
des archives privées, ce qui suppose pour toute utilisation une autorisation de leur
détenteur, le chercheur. Elles peuvent sinon faire I'objet d’un inventaire et d’un tri,
pour étre réparties entre archives privées et archives publiques.

Dans sa contribution au présent guide, Jean-Frangois Bert attire I'attention sur
la diversité des usages des archives, dont s’emparent désormais non seulement les
chercheur-e-s, mais également les artistes. Ces usages sont a prendre en compte, dans
I"analyse juridique réalisée en amont de la consultation et de I'utilisation d’archives.

10 Code de la recherche, art. 533-4, issu de la loi pour une République numérique du 7 octobre 2016.
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Terminer I'analyse juridique par une évaluation du risque
eéventuellement encouru

Ayant décrit la situation concrétement, puis identifié la ou les regles de droit qu’elle
met en jeu, et enfin analysé ce que cette régle juridique permet de faire ou pas, il
convient d’évaluer le risque qui serait encouru a faire ce que le droit interdit. Il ne
s’agit évidemment pas d’adopter ici une posture cynique. Il faut simplement étre
conscient que certaines pratiques, illicites, ne présentent aucun risque et peuvent
étre maintenues parce qu’elles sont totalement tolérées par les ayants droit, alors
que d’autres, également illicites, sont en revanche beaucoup plus risquées: il
convient de distinguer les unes des autres.

Par exemple, en droit d’auteur, I'exception pédagogique et de recherche,
d’application particulierement compliquée, n’est respectée par pratiquement
personne, si ce n’est par le ministere de Enseignement supérieur et de la
Recherche et le ministere de Education nationale qui versent, chaque année,
deux millions d’euros aux sociétés de gestion collective représentant les ayants
droit, en contrepartie du droit d’utiliser des images, textes, musiques ou
documents audiovisuels protégés, dans le cadre de quelques-unes des activités
de recherche et d’enseignement .

En matiere de protection des données personnelles, I'évaluation du risque
procéde de la logique méme des regles fixées par la loi du 6 janvier 1978 et par
le reglement européen sur la protection des données a caractere personnel du
27 avril 2016. La CNIL, la CADA et le G29* ont développé leur doctrine selon
cette approche 2.

Un rapport au Sénat, antérieur au reglement européen, recommandait déja de
procéder sous I'angle d’'une analyse du risque :

11

12

13

En cas de risque avéré sur les données personnelles, impossible a éliminer par des
procédés d’anonymisation, refuser I'ouverture des données ou, si le bénéfice social
attendu de cette ouverture est jugé trop important, procéder a une ouverture
restreinte de cette base. Concevoir a cette fin un continuum de solutions d’accés aux
données, allant de I'open data, jusqu’aux modes d’accés les plus sélectifs. (Gorce et
Pillet 2014).

Seuls les doctorants sont absolument contraints de se plier aux régles alambiquées de cette exception,
dans la rédaction de leur these, s’ils souhaitent pouvoir ensuite diffuser celle-ci en ligne. Sur le détail
de I'exception pédagogique et de recherche, on consultera ce billet https://ethiquedroit.hypotheses.
org/1502/.

Le G29 était le groupe de travail regroupant les vingt-huit « CNIL » exergant leur mission dans chaque
Etat membre de I'Union européenne; il avait été institué par l'article 29 de la directive sur les
données personnelles désormais abrogée. Dans le reglement européen sur les données personnelles
du 27 avril 2016, le G29 a été réintitulé « Comité européen de protection des données personnelles ».

Sur I'enjeu des données personnelles dans I'activité de recherche, voir les billets sur les données a
caractere personnel, notamment https://ethiquedroit.hypotheses.org/1786/.
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Appliguer le droit en suivant la hiérarchie des regles de droit:
la loi, la jurisprudence... puis le contfrat

Le droit procede de plusieurs sources: la loi, la jurisprudence, les contrats. Ces
normes juridiques sont hiérarchisées en pyramide (Kelsen 1988). Dans les pays
de droit écrit (dont la France), la loi est la norme juridique supérieure. Figurant au
sommet, elle comprend, au sens large, les traités internationaux, les textes juridiques
européens (réglements et directives européennes), les lois nationales (adoptées par
I’Assemblée nationale et le Sénat), les décrets d’application de ces lois (adoptés par
le pouvoir exécutif, ceux-ci sont qualifiés de textes réglementaires).

Les tribunaux ont pour mission d’interpréter la loi'4. La part prise par la loi et la
jurisprudence n’est pas la méme, selon les régles de droit en jeu. La loi est parfois
tellement elliptique dans sa formulation d’une regle que les litiges, nombreux, font
des tribunaux la source déterminante de droit en la matiére. C'est le cas du droit de
I'image des personnes. Ce droit de I'image est une construction prétorienne, c’est-a-
dire un droit élaboré par les préteurs, les juges, a partir d’'une phrase de neuf mots :
« Chacun a droit au respect de sa vie privée »**, Pour savoir quelles photos ou films
on peut utiliser, lorsque ces photos ou films font apparaitre une personne reconnais-
sable s, c’est bien la jurisprudence qu’il faut consulter, non la loi sibylline. Le droit
a la voix releve de ce méme droit au respect de la vie privée posé par I'article 9 du
Code civil et procede principalement de la jurisprudence. Le droit d’auteur procede
classiquement de la loi, mais la jurisprudence joue un réle non négligeable dans
son interprétation. Le droit des données a caractere personnel procede de la loi (en
I'occurrence, du réglement européen du 27 avril 2016 et de la loi francaise du 6 janvier
1978) ; la jurisprudence et la doctrine (doctrine de la CNIL, doctrine du G29 élaborée
au niveau européen) jouent toutefois un réle important dans l'interprétation des
textes juridiques. L’entrée en vigueur du réglement va certainement amener la CNIL
a modifier sa doctrine sur plusieurs points. Le droit de réutilisation des informations
publiques procede classiquement de la loi et de la jurisprudence, avec une doctrine
importante élaborée par la CADAY. Le droit des archives procéde de la loi (le Code
du patrimoine) interprétée par la jurisprudence. Enfin, si la loi prescrit une demande
d’autorisation, le contrat formalisant I’autorisation demandée et obtenue doit étre
conforme a la loi et a la jurisprudence, dans son contenu comme dans les conditions
dans lesquelles il a été conclu. Ainsi le Code de la propriété intellectuelle exige-t-il
que les contrats avec des auteurs soient signés par écrit.

Il peut étre complexe, pour un non-juriste, de savoir quels contrats négocier avec
les informateur-trice-s, avec les témoins. Il convient pour cela de connaitre le droit
régissant la relation avec l'autre partie, et de s’inspirer de modeéles de contrats en
vérifiant leur conformité au droit et leur intelligibilité — on en trouvera plusieurs
mentionnés dans le présent ouvrage.

14 Dans les pays de common law, la loi et la jurisprudence ne sont pas ainsi hiérarchisées : les décisions
de jurisprudence (les précédents) vont exercer un réle déterminant, dans leur interprétation de la loi
et méme des contrats conclus entre deux personnes.

15 Code civil, art. 9.
16 Sur ce point, voir https://ethiquedroit.hypotheses.org/1469/.

17 La Commission d’accés aux documents administratifs (CADA).
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Le contenu du contrat devra étre le plus concret et clair possible, de fagon a étre
compréhensible par une personne qui ne serait pas partie prenante a la relation. I
importe de ne rien y omettre de ce qu’exige la loi.

Si le contrat, conclu dans les conditions exigées par la loi, contient une disposition
illicite, celle-ci sera nulle et non avenue, mais le reste du contrat demeurera valable.
Ce faisant, la loi vient rééquilibrer (comme c’est une de ses fonctions) un rapport
déséquilibré entre deux parties, rappelant la primauté de la norme légale sur le
contrat, contre le mouvement de contractualisation de la société propre a un monde
libéral (Supiot 2001).

Lorsque plusieurs droits nationaux coexistent,
le droit de quel Etat faut-il appliquer?

Il arrive qu'’il faille tenir compte de la coexistence de plusieurs droits concurrents :
quel droit, c’est-a-dire, le droit de quel Etat, est applicable lorsque la situation fait
apparaitre un élément d’extranéité® ? Au risque de schématiser, on peut affirmer
que le droit frangais peut généralement étre invoqué et s’appliquer, dés lors qu’une
utilisation est faite sur le territoire francais. Mais il existe des régles de droit interna-
tional qui déterminent les critéres selon lesquels le droit de tel Etat s’appliquera
plutdt que celui de tel autre Etat.

Selon I'Etat, le pays, la culture concernés, la perception d’une pratique, la régle
juridique a appliquer seront différentes. « Le droit, comme la technique, la religion
ou les arts, est un fait de culture, qui inscrit dans la durée les représentations du
monde qui dominent une époque donnée. » (Supiot 2015) Par exemple, en matiére
de données personnelles, les données considérées sensibles ne sont pas les mémes
d’un pays a I'autre. Aux Etats-Unis, |'origine ethnique ne constitue pas une catégorie
particuliere de données personnelles ; au contraire, en France, le traitement de telles
données, faisant apparaitre I’origine ethnique, est interdit a priori, sauf autorisation
expresse de la CNIL.

Il arrive qu’une régle du droit francais soit dite d’ordre public ; cela signifie qu’elle
prime sur toute disposition contractuelle contraire a la loi francaise et I'annule : elle
s'impose méme aux contrats qui reléevent du droit d’un autre Etat. Ainsi, la loi pour
une République numérique du 7 octobre 2016 permet aux chercheur-e-s de verser
en archives ouvertes leurs articles publiés, méme si I’éditeur I'interdit dans le contrat
d’édition, fat-ce un contrat de droit étranger?®.

18 On parle d’élément d’extranéité, lorsque la situation met potentiellement en jeu le droit de plus d'un
Etat (les deux personnes, physiques ou morales, signataires d’un contrat sont de deux nationalités
différentes, ou la situation se déroule dans un pays dont une personne n’est pas ressortissante, par
exemple). Lorsqu’un chercheur signe un contrat d’édition avec un éditeur domicilié dans un autre
Etat que la France, la question se pose du droit applicable au contrat, selon lequel ce contrat sera
exécuté et interprété. C'est généralement la loi du pays de I'éditeur qui est retenue dans le contrat
d’édition. Sur ce point, voir https://ethiquedroit.hypotheses.org/1748/.

19 Sur ce point, voir https://ethiquedroit.hypotheses.org/1748/.
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Partie 2: Conduire son activité selon I'éthique
et la déontologie

Quand la loi reste muette ou qu’elle n’est pas assez précise, lorsqu’elle pourrait
aussi bien aller dans le sens du « je pense que j’ai le droit » que « je n’ai pas expres-
sément le droit, mais ce que je fais ne me semble pas contraire a 'esprit de la loi »,
il convient de recourir a I'éthique ou a la déontologie. On décidera de conduire son
action conformément a I'éthique et a la déontologie, en complément du droit, ou
en compensation d’une regle juridique absente, voire parfois nonobstant le droit
existant. Comme le détaille Marie-Dominique Mouton dans sa contribution sur la
valorisation des matériaux de terrain par les archivistes, dans certaines situations,
« seule une réflexion éthique va, en dernier ressort, orienter la décision ». C'est
également ce que constate Maélle Mériaux dans sa contribution nuancée sur la
collecte de témoignages au cours d’'une enquéte ethnobotanique.

Quoiqu’ils soient parfois utilisés I'un pour I'autre, les termes d’éthique et de
déontologie revétent chacun un sens précis. La déontologie fixe des principes a
suivre, des régles a appliquer, au sein d’une profession ou d’un secteur d’activité.
Ces regles émanent du corps des professionnels (association de documentalistes,
d’archivistes, de chercheurs, etc.) et sont édictées pour ses membres. Les régles
déontologiques sont la plupart du temps formalisées par écrit : c’est en effet la seule
facon de les faire connaitre aux membres de la profession concernée. L'éthique
consiste en des valeurs, dont on se réclame et dont on s’inspire pour conduire sa vie.
A la différence des régles déontologiques, les régles éthiques ne sont pas propres a
une profession a priori. On y recourt, lorsque la régle de droit est absente, ou parce
gu’on ressent le besoin de s’interroger sur la légitimité ou la justesse d’une action
gu’on envisage d’entreprendre alors méme que la regle de droit nous y autorise.
L’éthique aide a prendre sa décision, a déterminer les conditions dans lesquelles on
va agir. L’éthique peut avoir été énoncée, formalisée par écrit. Mais elle ne I'est pas
toujours et, surtout, n’a pas besoin d’étre formalisée par écrit.

Plusieurs codes ou chartes ont ainsi été élaborés, dans des domaines variés, fixant
des régles de comportement destinées a une communauté de professionnels?°. On
peut donc les qualifier de regles de déontologie, quel que soit par ailleurs I'intitulé
qui leur est attribué (régles éthiques, charte éthique, code déontologique). Les
régles éthiques et déontologiques n’ont pas de valeur normative, a la différence
des regles juridiques. Néanmoins, les membres de la communauté professionnelle
(les archivistes, les chercheurs ou, plus précisément, les chercheurs dans une
discipline : historiens, sociologues, anthropologues, etc.) ont généralement intérét a
respecter ces regles de comportement s’ils veulent bénéficier de la légitimité de leur
appartenance a ladite communauté. Une instance peut avoir été prévue, qui vérifie
I"application de ces régles déontologiques (Cornu 2008).

Emilie Debaets questionne toutefois la nécessité et la pertinence d’une évaluation
éthique de I'activité des chercheurs en SHS, par un comité d’éthique, a I'instar de

20 On citera le Code de déontologie des archivistes (http://www.archivistes.org/Code-de-deontologie/),
mentionné par Jean-Frangois Bert dans sa contribution au présent ouvrage ; le Code éthique de
I’American Anthropological Association cité par Marie-Dominique Mouton, et le Code de bonnes
pratiques de I'European Association of Archeologists (https://www.e-a-a.org).
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la recherche médicale, évoquant le risque paralysant pour la recherche de telles
régulations. Marie-Dominique Mouton rappelle de son c6té que « la mise en ligne
de tout ou partie d’'un fonds d’archives est certainement le point le plus difficile a
arbitrer tant sont fortes les incitations administratives et scientifiques a le faire et, en
regard, les questions posées. Partager des données de la recherche, restituer leurs
traditions aux sociétés sources, valoriser I'institution détentrice des fonds sont des
projets éminemment positifs dont les conséquences pourtant pourraient s’avérer
préjudiciables aux principaux protagonistes. Comment arbitrer ces choix lorsque
les regles juridiques se révelent insuffisantes ? Seule une réflexion éthique va, en
dernier ressort, orienter la décision. »

On évoquera a ce propos le cas d’une étude ethnobotanique menée il y a
quelques années en Guyane par un établissement de recherche frangais, ayant
conduit I'établissement a demander et obtenir un brevet sur une molécule identifiée
au cours de cette enquéte. Le brevet a été obtenu sans qu’y soient associées
les communautés ayant participé a |'étude, contrairement a ce que prescrit le
Protocole de Nagoya sur I'accés aux ressources génétiques?’. Poursuivi en justice,
I’établissement de recherche a invoqué le fait qu’il n’était pas tenu d’associer les
communautés a la demande de brevet, car lorsque la demande de brevet a été faite,
la France n’avait pas encore ratifié le Protocole de Nagoya ; de plus, lorsqu’elle a
ratifié le Protocole, la France a exclu de son champ d’application les connaissances
traditionnelles associées a des ressources génétiques, collectées en I'espece. Si on
raisonne exclusivement en droit, I'établissement de recherche semble avoir raison.
Mais I'éthique qui a inspiré I’élaboration de ce traité international mériterait certai-
nement d’étre prise en compte dans la décision de la juridiction qui tranchera le
litige actuellement en cours.

Il est intéressant aussi de recourir a I'éthique, en anticipation d’un droit restant
a élaborer. En effet, I'éthique peut étre volontairement envisagée pour déterminer
comment conduire son action, et servir a élaborer des regles juridiques nécessaires,
mais encore inexistantes. C'est la position clairement affirmée par la CNIL fin 2017,
dans son rapport sur les enjeux éthiques des algorithmes (CNIL 2017). La CNIL
construit sa réflexion sous I'angle de « I'éthique comme éclaireuse du droit » (Idem :
24), en rappelant que le droit (c’est-a-dire la loi frangaise de 1978 dite Informatique
et libertés et le reglement européen du 27 avril 2016 sur la protection des données a
caractere personnel) comprend déja des régles importantes pour protéger la société
et les personnes humaines de I'utilisation d’algorithmes contraire a leurs droits et
leurs intéréts. La CNIL souligne néanmoins « les limites de I'encadrement juridique
actuel » et développe quelques propositions, a la fois sur des regles juridiques qu’il
conviendrait d’adopter (flt-ce a titre temporaire) et sur des mesures (techniques,
de formation et d’information) qui pourraient étre mises en ceuvre dés maintenant,
inspirées par les principes éthiques auxquels il convient de ne pas déroger (Idem : 53).

En adoptant une telle démarche, c’est-a-dire en se référant concurremment aux
normes du droit et aux valeurs de I'éthique, les professionnels de la communauté
scientifique se mettent en mesure de se poser les bonnes questions et de leur trouver

21 Le Protocole de Nagoya sur I'accés aux ressources génétiques prescrit un partage juste et équitable
des avantages découlant de I'utilisation de ressources génétiques, avec les populations qui ont fourni
ces ressources génétiques : https://www.cbd.int/abs/doc/protocol/nagoyaprotocol-fr.pdf/.
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une réponse : quelles données précisément diffuser, comment les diffuser, aupres
de qui, a partir de quand, pour quels usages ultérieurs ? Si en outre, la communauté
scientifique meéne cette réflexion dés 'amont, elle se donne les moyens de mener
ses recherches dans les meilleures conditions pour en diffuser ultérieurement les
résultats de la fagon la plus adéquate. Le présent guide propose des retours d’expé-
rience et de pratiques, des outils, des réflexions pour les accompagner.

Liste des billets du carnet Questions éthiques
et juridiques en SHS répondant a des questions concretes?

Le chercheur collecte, crée ou consulte des données

« Le chercheur dessine (un batiment, un terrain, une carte...) » : http://ethiquedroit.
hypotheses.org/998

« Le chercheur collecte des objets, cailloux, plantes »: https://ethiquedroit.
hypotheses.org/1790

« Le chercheur prend une photo (un batiment, un paysage, un objet, une
personne...) » : http://ethiquedroit.hypotheses.org/1012

« Le chercheur méne une enquéte par questionnaire »: http://ethiquedroit.
hypotheses.org/1033

« Le chercheur consulte des documents existants (archives) » : https://ethiquedroit.
hypotheses.org/1311

« Un chercheur peut-il avoir acces a un fonds, lorsque celui-ci contient des données
personnelles ? » : https://ethiquedroit.hypotheses.org/778

« Le chercheur anonymise les données de sa recherche » : https://ethiquedroit.
hypotheses.org/1786

« Le chercheur monte une base de données »: https://ethiquedroit.hypotheses.
org/1792

Le chercheur utilise les données collectées, créées ou consultées
dans ses publications ou ses recherches

« Le chercheur publie » : https://ethiquedroit.hypotheses.org/1748

« Le chercheur utilise des documents d’archives qu’il a consultés (textes, images
fixes) » : https://ethiquedroit.hypotheses.org/1678

« Le chercheur utilise les réseaux sociaux pour ses enquétes » : https://ethiquedroit.
hypotheses.org/1796

« Un chercheur peut-il diffuser des données si elles comportent des données person-
nelles ? » : https://ethiquedroit.hypotheses.org/782

22 La plupart des billets ont été rédigés par Anne-Laure Stérin, excepté quelques-uns propres aux
archives sonores et audiovisuelles.
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Des questions autour des archives sonores et audiovisuelles

« Matériaux pour une enquéte orale : préambule » : http://ethiquedroit.hypotheses.
org/280

« Bien rédiger un contrat de cession de droit pour un enregistrement de terrain » :
http://ethiquedroit.hypotheses.org/545

« Le contrat, un pacte entre le témoin et I'enquéteur... et une nécessité juridique » :
http://ethiquedroit.hypotheses.org/516

« Publier la parole des témoins. Exigences scientifiques et respect des données
personnelles » : http://ethiquedroit.hypotheses.org/397

« Peut-on librement diffuser la parole publique ? » : http://ethiquedroit.hypotheses.
org/811

« Qui est I'auteur de la transcription d’une enquéte de terrain enregistrée ? » : http://
ethiquedroit.hypotheses.org/711

« Le chercheur enregistre un chant, une musique, un conte » : https://ethiquedroit.
hypotheses.org/1651

« Le chercheur enregistre une ceuvre issue de la tradition orale (chants, musiques,
théatre...) » : https://ethiquedroit.hypotheses.org/1788

« Le chercheur tourne un film » : http://ethiquedroit.hypotheses.org/1080

« Le chercheur enregistre une conférence ou un débat »: https://ethiquedroit.
hypotheses.org/1162

« Le chercheur méne un entretien enregistré » : http://ethiquedroit.hypotheses.
org/1133

« Le chercheur cite un son ou une vidéo » : https://ethiquedroit.hypotheses.org/1798

Le point sur:

« Le droit moral de I'auteur » : http://ethiquedroit.hypotheses.org/1183

« Le droit voisin » : http://ethiquedroit.hypotheses.org/1135

« Les exceptions au droit d’auteur » : https://ethiquedroit.hypotheses.org/1502
« Le droit de I'image des personnes » : https://ethiquedroit.hypotheses.org/1469

« Le point sur les données a caractére personnel » : https://ethiquedroit.hypotheses.
org/1717

« L'exception pédagogique et de recherche »: https://ethiquedroit.hypotheses.
org/1485

« Le Délégué a la protection des données (DPO) et la CNIL » : https://ethiquedroit.
hypotheses.org/1804

« Les délais de consultation des archives publiques »: https://ethiquedroit.
hypotheses.org/1808

« Les données: a qui appartiennent-elles? »: https://ethiquedroit.hypotheses.
org/455

« Comment diffuser les données de la recherche? »: https://ethiquedroit.
hypotheses.org/773

« L’éditeur de texte est-il un auteur ? » : https://ethiquedroit.hypotheses.org/1800
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numériques fait partie du travail quotidien des chercheurs
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