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LA CNIL DESIGNEE PAR LE CONSEIL
D’ETAT REGULATEUR DE « L’IA DE
CONFIANCE » DU SERVICE PUBLIC,

ENJEUX ET PERSPECTIVES

par Martine LEMALET, doctorante a I’'Université Paris 1
Panthéon-Sorbonne.

« Il ne connait pas la pitié, ni les remords, ni la peur
et rien au monde ne peut I'arréter, personne »
Terminator, dir. ]. Cameron (1984)!

e choix de cette citation en introduction de I’étude du

Conseil d’Etat, « Intelligence artificielle et action publique :

construire la confiance, servir la performance », publié¢e le
31 aoat 2022 a la demande du Premier ministre du 24 juin 20217,
exprime significativement I’étendue de la mission de la plus haute
juridiction administrative et les enjeux d’avenir qui y sont associés.
S’engager dans lintelligence artificielle (IA) pour un meilleur
service public afin de « conduire une stratégie volontariste et
lucide de déploiement de Tintelligence artificielle publique de
confiance »’, et «doter la France des ressources et de la
gouvernance adaptées a 'ambition »*, tels sont les objectifs qui
gouvernent les développements de cette réflexion.
Cette étude a pour dessein « la mise en ceuvre d’une politique de
déploiement de lintelligence artificielle résolument volontariste,
au service de lintérét général de la performance publique»’ 2
partir de sept principes de lintelligence artificielle publique de
confiance : la primauté humaine, la performance, Iéquité et la
non-discrimination, la transparence, la sureté (cybersécurité), la
soutenabilité environnementale et 'autonomie stratégique’. Dans
son dispositif’, ’étude préconise « une transformation profonde

! Citation des rédacteurs qui ouvre en introduction avec Pascal, I.'Etude a la demande du
Premier ministre « Intelligence artificielle et action publique : construire la confiance, servir la
performance », p.360 dont p. 208 de texte et p.152 d’annexes, 31 aott 2022 :

[https:/ /www.conseil-etat.fr/publications-colloques/ etudes/intelligence-artificielle-et-
action-publique-construire-la-confiance-servir-la-performance].

2 Btude, Intelligence artificielle et action publigne, Op. Cit. ; Annexe 1: Lettre de mission,
signée Jean Castex, pp. 211-212.

3 Etude, « Intelligence artificielle et action publique, Construire la confiance, servir la
performance », 31 aout 2022, synthese, p.8

4 Ibidem, synthese, p.12.
5 Ibiden, 2.3, p. 84. G. ZIGNANI, L. FERNANDEZ RODRIGUEZ, « Intelligence artificielle : le Conseil
dEtat veut un déploiement volontatiste », Gazette des Conmmunes, 9 septembre 2022 :

[https:/ /www.lagazettedescommunes.com/824261 /intelligence-artificielle-le-conseil-detat-veut-
un-deploiement-volontariste/] ; M.C Benoit, « Le Conseil d’Ftat encourage le déploiement d’une
TA de confiance au sein des services publics », Aen LA, 8 septembre 2022 :

[https:/ /www.actuia.com/actualite/le-conseil-detat-encourage-le-deploiement-dune-ia-de-
confiance-au-sein-des-services-publics/|.
6 Thidem, p. 9
7 Etude, op. cit., « Doter la France des ressonrces et de la gouvernance adaptées @ Fambition »,
Chapitre 4, pp.157-203.
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de la CNIL » pour en faire 'autorité de contrdle, « responsable de
la régulation des systémes d’IA, notamment publics »® basée sur la
confiance et passant par la transparence’.

Un style direct, parfois incisif caractérise ’étude des Sages du
Conseil d’Etat' et interpelle par sa préconisation pour la
régulation de I'IA en proposant de mettre en ceuvre une super
CNIL'". Le Conseil d’Etat adoube ainsi 'autorité administrative
indépendante, en tant qu’autorité transversale qui englobe et
accroit de plus en plus ses territoires quant a la régulation des
données personnelles étendues aux données publiques. Ce choix
engage la détermination pragmatique d’une régulation bien
ordonnée, dotant la premiere AAI, née de la loi Informatique et
Libertés du 6 janvier 1978, d’une reconnaissance normative
définitivement actée par le Conseil d’Etat. 1’abondante
bibliographie des publications, avis, propositions, initiatives
institutionnelles, initiés par les autorités francaises a partir de 2017
pour cerner I'TA et ses conséquences'?, traduit I'urgence de traiter
son encadrement juridique dans la société numérique.

La CNIL inaugure cette mobilisation institutionnelle dés son
rapport d’activité de décembre 2017 sur « les enjeux éthiques des
algotithmes et de I'Intelligence artificielle »” qui fait date par sa
forme. La CNIL introduit, pour la premicre fois dans sa
méthodologie, les citoyens comme acteurs directs, qui se
prononcent sur intelligence artificielle aux cotés des experts pour
répondre a la question « Comment permettre 2 'Homme de
garder la main ? »'. Le Conseil d’Etat, dans son étude du 31 aoit
2022 integre ce rapport pionnier a ses sources.

La CNIL va développer une activité éditoriale qui interagit sur
Iétendue des domaines touchant a la protection des données
personnelles. Elle se mobilise sur 'TA en éditant a partir de 2020

8 R. Karayan, « Le Conscil d'Etat propose de faire de la CNIL le régulateur de
l'intelligence artificielle », Usine digitale, 1 Septembre 2022 :

[https:/ /www.usine-digitale.fr/article/le-conseil-d-etat-propose-de-faire-de-la-cnil-le-
regulateur-de-l-intelligence-artificielle. N2038447].

9 V. HERMANN, «Le Conseil d’Ftat encourage Iintelligence artificielle dans les
administrations », Nexznpact, 21 septembre 2022 :

[https:/ /www.nextinpact.com/article/ 69887 /le-conseil-detat-encourage-lintelligence-
artificielle-dans-administrations].

10 Btude, Intelligence artificielle et action publique, op. cit., Annexe 2 : Composition du groupe
de travail présidé par Thierry Thuot, p. 213.

1 Ibidem, 4¢ et derniere partie, pp. 157-203.

12 Observatoire de l'intelligence attificielle de Paris 1 Panthéon-Sorbonne, chronologie
des principales actions des autorités publiques francaises sur lintelligence artificielle, 20
juin 2022 :

[https://obsetvatoite-ia.pantheonsorbonne.fr/actualite/ chronologie-principales-
actions-autorites-publiques-francaises-lintelligence: artificielle].

13 CNIL, « Comment permettre a ’Homme de garder la main ? » Rapport sur les enjenx
éthiques des algorithmes et de l'intelligence artificielle, p.80, 17 décembre 2017 :

[https:/ /www.cnil fr/sites/default/ files/atoms/files/ cnil_rapport_garder_la_main_web
.pdf].

14 Puis, en mars 2018, le rapport présenté par le député Cédric Villani « Donner un sens
a lintelligence artificielle : pour une stratégie nationale et européenne » aborde
successivement différentes facettes de 1'TA : politique économique, recherche, emploi,
éthique.

- 122 —

International Journal of Digital and Data Law [2023 — Vol. 9]
http:/ | ojs.imodev.org/ index.php/ RIDDN

{IMCDEV

)— LES EDITIONS


http://ojs.imodev.org/index.php/RIDDN

La CNIL désignée par le Conseil d’Etat régulateur de « PIA de confiance » du service
public, enjeux et perspectives — Martine Lemalet

un ensemble de ressources publié le 5 avril 2022, constamment
mis a jour, permettant de construire « une stratégie européenne
visant a stimuler 'excellence dans le domaine de lintelligence
artificielle, ainsi que des régles destinées a garantir la fiabilité de
ces technologies. Il s’agit en particulier d’élaborer un cadre
réglementaire solide pour I'IA fondé sur les droits de 'Homme et
les valeurs fondamentales et ainsi instaurer la confiance des
citoyens européens »". On retrouve ici le principe de « I’éthique
éclaireuse du droit» déja acté dans le rapport de la CNIL de
2017'° qui va commander chacune des réflexions engagées dans le
domaine de l'intelligence artificielle en mouvement. Le Conseil
d’Ftat prend position pour une proposition nationale inscrite
dans le contexte du prochain réglement de 'Union européenne
sur I'TAY,

L’étude éclaire et investit ce que représente ce « processus
d'imitation de l'intelligence humaine qui repose sur la création et
l'application d'algorithmes » '®. Le terme d’étude est ici privilégié
plutot que celui de rapport. Il s’agit bien d’un travail passé au
scanner de tout ce qu’inclut 'TA pour réussir la régulation la plus
adaptée a 'environnement juridique en question : « 1_ Construire
un langage commun et intelligible de l'intelligence artificielle, 2_
Accélérer le déploiement des systemes d’IA publics pour en
exploiter pleinement le potentiel, 3_ Définir et mettre en ceuvre
les principes et méthodes de I'TA publique de confiance, 4_ Doter
la France des ressources et de la gouvernance adaptées a
I’ambition »".

La notion d’TA est polysémique, il n’existe pas une définition
unique de I'TA. L’étude retient la nomenclature SIA, systemes
d’TA, et Pexplique dans sa synthése: « La trés forte charge
symbolique de I'expression « intelligence artificielle », ainsi que
I'absence de définition partagée et de consensus sur le contenu
méme de la notion, contribuent puissamment a la confusion et
compliquent DPexamen rationnel des avantages et des
inconvénients de ce qui est, d’abord et avant tout, un ensemble
d’outils numériques au service de ’humain, qu’on peut regrouper

15La CNIL publie un ensemble de ressources pour le grand public et les professionnels,
5 avril 2022, [https://www.cnil.fr/fr/intelligence-artificielle/la-cnil-publie-ressources-
grand-public-professionnels]. [https://www.cnil.fr/fr/intelligence-artificielle-ia].

16 « Comment permettre 2 'Homme de garder la main ? », Op. Cit., p.24.

17 Proposition de reglement du Parlement européen - EUR-Lex, La proposition se
fonde sur les valeurs de I'UE et les droits fondamentaux, [..] aprés transmission
du projet d'acte législatif aux parlements nationaux, 21 avril 2021, [https://eut-
lex.curopa.cu » legal-content » TXT » HTML].

18 L’intelligence artificielle se définit actuellement de maniere consensuelle comme «
Lensemble de théories et de technigues mises en anvre en vue de réaliser des machines capables de simuler
Lintelligence (Larousse), in T. Casutto, Droit et intelligence artificielle, 14 mars 2018,
[https:/ /www.dalloz-actualite.fr/chronique/droit-et-intelligence-artificielle].

19 S’engager dans I'Intelligence artificielle pour un meilleur service public, Observatoire
de ITA de Paris 1, « IA et action publique : construire la confiance, servir la
performance », FEtude 2 la demande du Premier ministre, 14 septembre 2022,
[https://obsetvatoire-ia.pantheonsorbonne.fr/actualite/ia-ct-action-publique-
construire-confiance-servir-performance-etude-demande-premier].
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sous le vocable de « syst¢tmes d’TA » (SIA)*. Tous les domaines
de laction publique sont concernés par TIA. ILa
cartographie établie, intégrant I’administration, IEtat, les
collectivités territoriales, les hopitaux, ou encore des AAI
distingue cinq grandes familles de son usage”. La CNIL en a fait
des objets de surveillance pour assurer la protection des données
personnelles dans le respect du RGPD.

Le Conseil d’Ftat, détaille la maniére dont le service public peut
étre amélioré grace a I'TA. L’étude le démontre, I'IA est un
accélérateur de progreés en méme temps qu’un reméde nécessaire™
pour corriger les biais de 'administration publique. Elle conduit a
une simplification obligée™. Il s’agit de parvenir a2 un déploiement
de I'TA dans les conditions d’une régulation réussie qu’il s’agisse
des institutions et des citoyens, des juristes, des techniciens
comme des différents acteurs professionnels. La publication de
I'étude s’inscrit dans Pactualité juridique du projet de réglement
sur 'TA de la Commission européenne du 21 avril 2021 visant a
introduire pour la premicre fois des regles contraignantes
adaptées aux systemes d’intelligence artificielle (SIA). L'AT Act
(Artificial Intelligence Act) cherche a encadrer I'TA « de fagon a la
rendre digne de confiance, centrée sur I'humain, éthique, durable
et inclusive » >,

Le Conseil d’Etat, 2 Iissue de son travail, désigne la CNIL comme
autorité nationale de controle des systemes d’IA, en charge de
application du réglement européen sur 'IA.* Cette consécration
de la CNIL francaise annonce par la-méme ’évolution obligée de
I’AATI pour déployer une régulation a dimension européenne.
Dans une premicre partie, il s’agit d’analyser les enjeux d’une

20 Thidem, p.5.

21 O, DUFOUR, « Le Conseil d’Etat dessine le profil d’une « TA de confiance » dans le
service public », Actu-Juridigue Lextenso, 30/08/2022, 1_automatisation de tiches
répétitives, par exemple classement des mails, pseudonymisation des décisions de
justice ; 2_amélioration de la relation a I'usager par 'automatisation du langage (chat
bot); 3_aide a la décision publique : simulation de I’évolution des nappes phréatiques,
anticipation des sollicitations des pompiers dans le Doubs, niveau de fréquentation des
urgences pour adapter les équipes etc. 4_controle : détection de la fraude fiscale ;
5_robotique : chirurgie, drones... :

https:/ /www.actu-juridique.fr/ntic-medias-presse/le-conseil-detat-dessine-le-profil-
dune-ia-de-confiance-dans-le-service-public/].

22 [bidem

23 V. HERMANN, op.cit. «[...] Le rapport évoque la nécessité d’un langage commun,
aussi bien que des objectifs a fixer et de la nécessaire confiance a batir. », Nexzimpact, 21
septembre 2022 :

[https:/ /www.nextinpact.com/article/ 69887 /le-conseil-detat-encourage-lintelligence-
artificielle-dans-administrations].

24 Proposition de Reglement du Parlement Européen et du Conseil établissant des régles
harmonisées concernant I'Intelligence artificielle et modifiant certains actes législatifs de
I’'Union, p.118, 21 avril 2022 :
[https://cur-lex.europa.cu/ resource. htmlPuri=cellar:¢0649735-a372-11eb-9585-
01aa75ed71a1.0020.02/DOC_1&format=PDF].

25 R. KARAYAN, «Le Conscil d'Etat propose de faire de la Cnil le régulateur de lintelligence
artificielle », I Ulsine digitale, 1 septembre 2022 :

[https:/ /www.usine-digitale.fr/article/le-conseil-d-etat-propose-de-faire-de-la-cnil-le-regulateur-de-
L-ntelligence-artificielle N2038447).
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réflexion publique sur I'TA, en considérant, I'influence du Conseil
d’Etat sur Pévolution de la CNIL. Tl convient d’explorer le champ
de compétences de la CNIL intégré a la réflexion normative du
Conseil d’Etat (A), et de déterminer en quoi pour le Conseil
d’Ftat et la CNIL, I'TA est un objet juridique d’actualité (B). La
deuxi¢me partie s’attache a motiver les perspectives d’une
régulation de I'IA en orientant le choix de la CNIL comme
autorité désignée par le Conseil d’Etat dans le souci d’une volonté
de simplification du Conseil d’Etat dans la régulation de I'TA (A),
a condition qu’elle opére une réforme nécessaire par le double
enjeu du partage de données et de I'innovation (B).

§ 1 — LES ENJEUX D’UNE REFLEXION PUBLIQUE SUR L’A:
L’INFLUENCE DU CONSEIL D’ETAT SUR L’EVOLUTION DE LA CNIL

Les rapports entre le Conseil d’Etat et la CNIL, premicre autorité
de controle instituée par la loi Informatique et Libertés de 1978,
régulicrement mise a jour, connaissent une évolution majeure
depuis le reglement général sur la protection des données
(RGPD). Une évolution notoire entérine les rapports entre
Conseil d’Etat et CNIL stimulés depuis le RGPD (1), que le
Conseil d’Ftat confirme par sa reconnaissance de Ientrée de
I’AAI dans le droit positif et valide une effectivité consacrée pour
la CNIL par un pouvoir de sanction (2). La lecture des avis émis
par le Conseil d’Etat et la CNIL rend compte des échanges qu’ils
entretiennent, notamment d’un point de vue normatif, articulant
les étapes de I’avancée du droit souple au regard du droit dur.

A) Le champ de compétences de la CNIL intégré ala
réflexion normative du Conseil d’Etat

Le RGPD, du 27 avril 2016® et son adaptation nationale, entré en
application en France le 25 mai 2018, promulgué le 20 juin 20187,
mis en conformité du droit national par l'ordonnance du
12 décembre 2018,  est venu imposer et aménager la
réglementation de I'espace autorisé du droit de la protection des
données personnelles. Avant transmission au Parlement, le
Conseil d’Etat et la CNIL ont émis leur avis sur le projet de loi
afin de relever ce que le nouveau réglement introduisait dans la
législation francaise.

26 Reglement UE n°2016/679 du Parlement européen et du Conseil, 27 avtil 2016, [https://eut-
lex.europa.cu/legal-content/ FR/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679].

271 e projet de loi adopté par ’Assemblée nationale le 14 mai 2018 est soumis le 16 mai par plus de
60 sénateurs au Conseil Constitutionnel. Le 20 juin 2022, Ia nouvelle loi est promulguée. Loz relative
a la protection des données personnelles, n° 2018-493, 20 juin 2018 :

[https:/ /www.legifrance.gouv.ft/jorf/id/JORFTEXT000037085952].

28 Ordonnance prise en application de l'article 32 de la loi n° 2018493 du 20 juin 2018 relative a la
protection des données personnelles et portant modification de la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978
relative a l'informatique, aux fichiers et aux libertés et diverses dispositions concernant la protection des
données a caractére personnel, n°2018-1125, 12 décembre 2018 :

[https:/ /www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000037800506].
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1) Les rapports entre Conseil d’Etat et CNIL
stimulés depuis le RGPD

Le Conseil d’Etat et la CNIL connaissent une évolution sensible
dans leurs relations depuis le RGPD. On peut le constater dans
les avis quils vont rendre lors du projet de loi adopté par
I’Assemblée nationale le 14 mai 2018.

Iavis du Conseil d’Ftat du 7 décembre 2017 « sur le projet de loi
d’adaptation au droit de 'UE de la loi Informatique et libertés du
6 janvier 1978,loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a
linformatique, aux fichiers et aux libertés » * constitue une
premicre étape de ’évolution vers un nouvel ordre juridique qu’il
instruit envers la CNIL. Cet avis entérine le nouveau role de la
CNIL. 1l insiste sur deux aspects majeurs introduits par le
reglement (UE) 2016/ 679 et la ditective (UE) 2016/680 du
Parlement européen comme lanalyse Jean Harivel a travers les
avis que chacun émet sur le projet de loi d’adaptation™.

En premier lieu, la CNIL, autorité de controle, arréte les bonnes
pratiques et vérifie leur effectivité. Le responsable de traitement
devient le pivot du respect de la protection des données
personnelles par son analyse et le dispositif engagé pour ce faire’".
Il a désormais, via le délégué a la protection des données (DPO),
la responsabilité de I’évaluation des risques d’atteinte aux libertés
et droits fondamentaux. Le second point de laffirmation de la
reconnaissance du Conseil d’Etat envers la CNIL porte sur la «
compétence matérielle et territoriale clarifiée et 'exercice de leurs
pouvoirs articulé »2,

Le Conseil d’Etat analyse les deux circonstances d’intervention de
la CNIL, celle ou « le responsable du traitement est établi sur son
territoire national |[...], soit la personne que le traitement
concerne est son territoire ». S’il y a conflit de compétences, seule
Pautorité du chef de file est habilitée a exercer le contrdle du
traitement®. Le Conseil d’Etat, acte 2 la fois, le changement de
paradigme et la responsabilité « territorialement étendue » des
autorités de controle. L’avis établit encore, que si le droit interne
des Etats doit pouvoir s’exercer, il reconnait pleinement a la

2 C.E., Ass., 7 décembre 2017, « Avis sur un projet de loi d’adaptation au droit de
I'Union européenne de la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a l'informatique, aux
fichiers et aux libertés » :

[https:/ /www.conseil-etat.fr/avis-consultatifs /derniers-avis-rendus /au-
gouvernement/adaptation-au-droit-de-l-union-europeenne-de-la-loi-n-78-17-du-6-
janvier-1978-relative-a-l-informatique-aux-fichiers-et-aux-libertes] ;

CE., 13 décembre 2017, «Avis consultatif sur adaptation de la loi»,
[https:/ /www.conseil-etat.fr/decisions-de-justice/ dernieres-decisions / conseil-d-etat-13-
decembre-2017-m.-b].

3 J. HARIVEL, « Les avis du Conseil d’Etat et de la CNIL sur la loi du 20 juin 2018
adaptant la législation francaise au RGPD, International Journal of Open Governments
[2019 — Vol 5] », [https://cote.ac.uk/download/pdf/235040354.pdf].

3V Lbidem, pp. 114- 115.

32 [bidem, p. 115.

33 Ibidem, p. 116.
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CNIL I'intégration du droit souple par 'adoption de regles claires
et rigoureuses“.

L’avis de la CNIL du 30 novembre 2017 portant sur le projet de
loi d’adaptation au droit de 'UE” pose le changement de
paradigme de son cadre juridique depuis le RGPD, notamment
comme I’a signifié le Conseil d’Etat, par la substitution du régime
déclaratif des formalités préalables a la responsabilité directe des
tesponsables de traitement et sous-traitants. De plus, de
nouveaux droits, tels la portabilité des données, le droit a 'oubli
pour les mineurs renforcent le droit de la protection des
personnes, ou encore ’harmonisation de Ilapplication du
reglement lorsqu’il concerne des traitements de données
transnationaux’’. Avec le RGPD, la CNIL a surtout acquis le
pouvoir juridictionnel de sanctions®. Elle franchit désormais la
frontiére du seul droit souple en pénétrant le droit dur assorti
d’une force obligatoire dont le respect peut étre imposé par
contrainte, ce que lui reconnait de plein droit le Conseil d’Etat
dans I’avis du 7 décembre 2017.

La CNIL introduit son avis sur le projet de loi dans le sens du
Conseil d’Etat, tout en se démarquant sur trois points limitant la
portée du projet de loi: le calendrier, le défaut de lisibilité et
Poccasion manquée de réexaminer le droit des données
personnelles dans son ensemble”. Elle regrette les différences
existant dans les articles du projet de loi, entre le reglement et les
articles transposant la directive, les articles du reglement lui étant
préférés*’. La CNIL se plaint de son manque d’autonomie
juridique et institutionnelle. Elle déplore, notamment, son
manque d’autonomie juridique pour établir des modeles de
réglement pour les traitements administratifs, et de devoir passer
par le Premier ministre pour participer aux instances européennes
et internationales en maticre de protection des données, créant

3 J. HARIVEL, op. Cit., note 11 p. 115, Etude annuelle 2013 dn Conseil d'Etat - Le droit
souple :

[http://www.ladocumentationfrancaise.ft/rapports-publics/144000280-ctude-
annuelle2013-du-conseil-d-etat-le-droit-souple].

3% CNIL, Délibération n° 2017-299 du 30 novembre 2017 portant avis sur un projet de loi
d’adaptation au droit de ['Union enropéenne de la loi n°78-17 du janvier 1978 (demande d'avis
n°17023753), pdf, p. 40 :

[https:/ /www.cnil.fr/sites/default/ files/atoms/files / projet_davis_cnil.pdf].

36 J. HARIVEL, op. Cit., p.114.

37 CNIL, Délibération n° 2017-299, op. Cit. Articles 10 et 22, pp. 17-19, et Articles 11 et
22 pp. 19-20. J. Harivel, op. Cit., p.116.

38 CNIL, Délibération n° 2017-299, p. 3 (jusqu’a 20 millions d’euros ou 4% du CA annuel
d’une entreprise).

3 CNIL, Délibération n° 2017-299, op. Cit., pp.3, 4, 5. Tout d’abord, le peu de temps
dont a disposé la CNIL pour examiner le projet de loi: «En premier lieu, la
Commission regrette le calendrier retenu pour I'adaptation du droit francais. ». Cette
derniere a été saisie du projet de loi le 17 novembre 2017, 6 mois avant I'adoption
définitive par I’Assemblée nationale (application 25 mai 2018, promulguée le 20 juin
2018).

40 CNIL, Délibération 2017-299, op. Cit., pp. 4 et 5. Voir aussi le titre I1I, articles 20, 22,
28 pp. 30-37. La CNIL insiste encore sur le retard existant entre I'application du
Réglement (26 mai 2018), et I'entrée en vigueur de la loi le 20 décembre 2018 (apres
publication de la décision du Conseil constitutionnel, J. HARIVEL, Op. Cit., p.117).
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ainsi un décalage de réactivité et une géne quant a son
indépendance*. La CNIL se plaint encore de ne pouvoir saisir le
Comité européen de la protection des données en cas de
désaccords entre autorités nationales*.

Plus remarquable encore, elle exprime des observations marquant
parfois une certaine défiance par rapport au Conseil d’Etat, cette
« frustration »” pointe aussi les insuffisances du droit de la
protection des données personnelles dans le domaine des
administrations publiques. On peut y voir une anticipation des
remarques faites dans P’étude du Conseil d’Frtat du 31 aotit 2022.
L’avis de la CNIL de 2017 insiste sur les manquements dus aux
traitements des données administratives. En effet, le réglement
apporte des avancées notoires pour la protection des données
personnelles concernant les traitements réalisés par les entreprises
privées. Mais la loi qui transpose la directive (UE) 2016 / 680
demeure insuffisante en ce qui concerne les traitements
administratifs de données™, et par extension les traitements de
données publiques liées a I'intelligence artificielle.

2) Une effectivité consacrée pour la CNIL par
un pouvoir de sanction

Le RGPD fait définitivement entrer la CNIL dans I’exercice du
pouvoir juridictionnel en lui attribuant le pouvoir de sanction, ce
qui va étre déterminant dans I’évolution du Conseil d’Etat vis-a-
vis de ’AAI cantonnée jusqu’alors aux seules recommandations
du droit souple. Désormais, les infractions au RGPD* sont
passibles de décisions plus ou moins séveres selon leur niveau.

La formation restreinte de la CNIL peut prononcer, aprés une
procédure contradictoire, une ou plusieurs des sept mesures®,
allant du rappel a l'ordre a I'amende administrative pouvant
s’élever jusqu'a 20 millions d'euros ou 4% du chiffre d'affaires
annuel mondial. La formation restreinte peut aussi décider de
rendre publique la décision qu'elle adopte. Elle peut également
ordonner l'insertion, aux frais des organismes sanctionnés, de la

4 CNIL, Délibération 2017-299, op. Cit., p.7.

42 CNIL, Délibération 2017-299, op. cit., pp. 9-10.

43 Ainsi qualifiée par J. HARIVEL, op.cit., p. 116.

44 Tbidem, p. 119.

4 Les sanctions prononcées par la CNIL :

[https:/ /www.cnil.fr/fr/cnil-direct/ question/sanctions-quelles-sanctions-peuvent-etre-
prononcees-par-la-cnil].

4 Sanctions : quelles sanctions peuvent étre prononcées par la CNIL ? Les sept
mesures : un rappel a l'ordre, une injoncton de se mettre en conformité. Cette
injonction peut étre assortie d'une astreinte dont le montant ne peut excéder 100 000
curos par jour de retard, une limitation temporaire ou définitive du traitement, son
interdiction ou le retrait d'une autorisation, le retrait d'une certification, la suspension
des flux de données adressées a un destinataire situé dans un pays tiers ou a une
organisation internationale, une suspension partielle ou totale de la décision
d'approbation des régles d'entreptise contraignantes (BCR), une amende administrative
ne pouvant excéder 10 millions d'euros ou 2% du chiffre d'affaire annuel mondial de la
société. Pour les manquements les plus graves, ce montant peut s'élever jusqu'a 20
millions d'euros ou 4% du chiffre d'affaires annuel mondial.
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décision dans des publications, journaux et supports qu'elle
désigne. Il existe désormais une procédure de sanction simplifiée
depuis le 24 janvier puis 8 avril 2022 pour des dossiers peu
complexes ou de faible gravité"’, ce qui confirme ’augmentation
notoire des dossiers 2 traiter™.

Des sanctions pénales sont applicables selon les articles 40 et 41
de la loi n°78-17 du 6 janvier 1978 modifiée®. Le chapitre VIII du
RGPD, « Voies de recours, responsabilité et sanctions », détaille
I'ensemble des huit cas de procédures envisagées par le RGPD,
les différents recours, ainsi que larticle 83 sur les conditions
générales pour imposer des amendes administratives, larticle 84
étant consacré aux sanctions”. L’affaire Google conforte
Peffectivité du pouvoir de sanction de la CNIL reconnue par le
Conseil d’Etat en ces termes: « Le Conseil d’Etat rejette la
demande de Google d’annuler la sanction qui lui a été infligée par
la CNIL»*". Cet arrét du Conseil d’Ftat instruit bien entrée
définitive de ’AAI dans le droit dur et son caractere obligatoire et
contraignant. Il confirme le 27 janvier 2022 les deux amendes
d’'un montant de 100 millions d’euros que la CNIL avait
prononcées contre Google le 7 décembre 20207 Ainsi « Le
Conseil d’Etat retient que Google n’a pas respecté ses obligations
en maticre de recueil du consentement de ses utilisateurs pour le
dépot des cookies. 11 juge que les amendes infligées par la CNIL
ne sont pas disproportionnées pour Google, compte tenu
notamment des bénéfices importants produits par les cookies
publicitaires »”. Il met en avant la compétence de la CNIL : « Le
Conseil d’Ftat confirme aujourd’hui dans sa décision la
compétence de la CNIL pour intervenir, ainsi que les constats
qu’elle a faits : absence d’information claire et complete des

47 [https:/ /www.cnil.fr/ fr/reforme-des-procedures-correctrices-de-la-cnil-vers-une-
action-repressive-simplifiee].

48 [https:/ /www.cnil.fr/fr/bilan-sanctions-mises-en-demeure-2021].

49 (Chapitre VI - Dispositions pénales) ainsi que Section 5 - Des atteintes aux droits de
la personne résultant des fichiers ou des traitements informatiques (mentionnés par 15
articles), code pénal partie réglementaire : Section 6 - Des atteintes aux droits de la
personne résultant des fichiers ou des traitements informatiques (4 articles).

50 [https:/ /www.cnil.fr/ fr/reglement-europeen-protection-donnees/ chapitre8].

Chapitre VIII Voies de recours, responsabilité et sanctions, Article 78 - Droit a un
recours juridictionnel effectif contre une autorité de contréle, Article 79 - Droit a un
recours juridictionnel effectif contre un responsable du traitement ou un sous-traitant,
Article 80 - Représentation des personnes concernées, Article 81 - Suspension d'une
action, Article 82 - Droit a réparation et responsabilité, Article 83 - Conditions générales
pour imposer des amendes administratives, Article 84 — Sanctions.

51 C.E., 19 juin 2020, « RGPD : Le Conseil d’Etat rejette le recours dirigé contre la
sanction de 50 millions d’euros infligée 2 Google par la CNIL », [https://www.conseil-
ctat.fr/actualites/ rgpd-le-conseil-d-etat-rejette-le-recours-dirige-contre-la-sanction-de-
50-millions-d-euros-infligee-a-google-par-la-cnil].

52 Délibération SAN-2020-012 du 7 décembre 2020.

5 C.E., 27 janvier 2022, « Cookies publicitaires, Google définitivement condamné a
payer 100 millions d’euros » :

[https:/ /www.conseil-etat.fr/actualites/ cookies-publicitaitres-google-definitivement-
condamne-a-payer-100-millions-d-euros].
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utilisateurs, défaut de recueil préalable de leur consentement et
mécanisme défaillant d’opposition aux cookies publicitaires »™.

B) Le Conseil d’Etat, la CNIL et Pintelligence
artificielle : un objet juridique d’actualité

ITA est tres présente dans Pactualité juridique. Le 21 avril 2021,
la. Commission européenne a rendu public son projet de
réglementation sur U'IA, VAL Act (Artificial Intelligence Act), « cette
initiative vise a encadrer 'TA de facon a la rendre digne de
confiance, centrée sur ’humain, éthique, durable, inclusive » *. Le
Conseil d’Etat met a Pordre du jour dans I’étude du 31 aott 2022,
son analyse et sa proposition sur la régulation de lintelligence
artificielle en vue de la future réglementation (1). Pour la CNIL,
I'TA s’inscrit de fait dans sa mission permanente de protection des
données personnelles (2).

1) Le Conseil d’Etat et lintelligence artificielle :
une réflexion initiée a 'aune d’un projet de
réglementation européen

Le Conseil d’Etat s’est emparé trés en amont des questions d’TA,
en publiant des le 30 novembre 1997, « Internet et les réseaux
numériques »*, étude co-dirigée par Jean-Francois Théry et Isabelle
Falque-Pierrotin qui deviendra présidente de la CNIL et a qui 'on
doit I'initiative d’un rapport historique et fondateur sur I'TA.

Plusieurs publications suivent abordant différentes facettes de la
réflexion du numérique en résonnance avec I'TA et les impacts
qu’elle génere : le 8 septembre 2014, « Le numérique et les droits
fondamentaux, 50 propositions du Conseil d'Etat pour mettre le
numérique au service des droits individuels et de lintérét
général »”', puis, le 8 septembre 2017 « Puissance publique et
plateformes numériques : accompagner I« ubérisation »*

b

5 « En effet, le contréle effectué par la CNIL en mars 2020 a établi que 7 cookies
étaient automatiquement installés sur les ordinateurs des utilisateurs des leur arrivée sur
le site, dont 4 qui n’avaient qu’une finalité publicitaire. Durant la procédure de controle
effectuée par la CNIL, Google a modifié ses pratiques en aout 2020, mais a continué a
ne pas informer directement et explicitement l'utilisateur sur les finalités de ses cookies
et les moyens de sy opposer. Le Conseil d’Etat observe que le montant des amendes
infligées par la CNIL n’exceéde pas la limite fixée par la loi informatique et libertés (Loi
n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a l'informatique, aux fichiers et aux libertés). Et
quau vu des bénéfices importants produits par les données collectées au moyen de
cookies publicitaires, mais aussi de la position de Google en France (+ de 90 % de parts
de marché soit 47 millions dutilisateurs environ), ces amendes ne sont pas
disproportionnées ».

55 Proposition de Réglement du Parlement européen et du Conseil établissant des régles harmonisées
concernant ['Intelligence artificielle et modifiant certains actes législatifs de 'Union :
[https://cut-lex.europa.cu/legal-content/ FR/TXT/?uri=CELEX%3A52021PC0200].

5 [https:/ /www.conscil-etat.fr/publications-colloques/ etudes/internet-et-les-rescaux-
numeriques.

57 [https:/ /www.conseil-etat.fr/ publications-colloques/ ctudes/le-numerique-et-les-
droits-fondamentaux].

58 [https:/ /www.conscil-etat.fr/publications-colloques/ etudes/ puissance-publique-et-
plateformes-numeriques-accompagner-l-uberisation].
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présente I'étude avec gravité : « Depuis peu, les nouvelles
technologies ne se contentent plus seulement d’accélérer notre vie
; elles la changent ». Il s’agit d’analyser « de maniere globale les
transformations du monde que révelent les plateformes
numériques ». Jean Marc Sauvé, avertit en avant-propos : « Par la
présente étude, le Conseil d’Frtat entend prendre la mesure des
mutations engendrées par ce phénomene pour mieux le
comprendre, mais aussi le sécuriser »”. e Conseil d’Ftat poursuit
ainsi «sa réflexion sur I’évolution des politiques publiques du
numérique, en s’attachant cette fois-ci a I’ébranlement des
économies et des modéles sociaux traditionnels qui est en
cours »”.
Ce 31 aout 2022, le Conseil d’Etat construit une nouvelle étape
par son étude sur 'TA au service de I'action publique et la CNIL,
proposée comme régulateur de I'IA, avec pour objectif de
construire la confiance, et de servir la performance :
«Si Tintelligence artificielle suscite encore des craintes
souvent exagérées, elle connait des avancées
technologiques  spectaculaires, permettant  d'assister
I’humain dans des taches impossibles a réaliser jusque-la.
En appui des administrations, son utilisation pourrait
améliorer concretement la qualité du service public rendu
aux citoyens [...] Le Conseil d’Etat [...] plaide pour la
conduite d’une stratégie de I'TA résolument ambiticuse et
au service de la performance publique. Une stratégie qui,
comme le recommande le Conseil d’Etat, devra créer les
conditions de la confiance et doter la France des
ressources et de la gouvernance a la hauteur de ses
ambitions »*".

L’¢re numérique et avec elle 'TA risquent d’affecter les droits
fondamentaux nécessitant de repenser le droit. Hormis les études
et les rapports du Conseil d’Etat, ses membres s’expriment au
nom de leur préservation pour laquelle la nécessité dune
évolution du droit s’impose. Dans son discours du 12 décembre
2017 «La protection des droits fondamentaux a Iére du
numérique », Jean-Marie Sauvé, vice-président du Conseil d’Etat 2
cette date, ’énonce en ces termes : « La protection des droits
fondamentaux suppose, par conséquent, de repenser le régime
juridique de l'usage des technologies numériques» . Trois
otientations, selon lui, sont a développer. En premier lieu, les
enjeux liés a Pexercice des droits fondamentaux doivent faire
lobjet dune réponse supranationale; en deuxi¢me lieu, une

59 Puissance publique et plateformes numériques : accompagner 'ubérisation, p.190,
p.7, [EA17_CE_ubérisation_DILA_étude complete (7).pdf].
 BEtude du Conseil d’Etat, puissance publique, op. cit., Présentation.
61Remise du Prix Varenne :

[https:/ /www.conseil-etat.fr/publications-colloques/ etudes/intelligence-artificielle-et-
action-publique-construire-la-confiance-servir-la-performance].
62 [https:/ /www.conseil-etat.fr/ publications-colloques/discours-et-interventions/la-
protection-des-droits-fondamentaux-a-l-ere-du-numerique].
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meilleure protection des droits fondamentaux implique une
définition précise des responsabilités des différents acteurs
concernés et de nouvelles méthodes de régulation ; en troisieme
lieu, il est nécessaire de définir un cadre juridique adapté au
numérique pour assurer en méme temps la protection de tous les
droits fondamentaux et la satisfaction des intéréts privés ou
publics en cause®.

Le 18 décembre 2020, Bruno Lasserre, alors vice-président du
Conseil d’Ftat, devenu président de la CADA le 1¢ septembre
2022, avance dans son discours d’ouverture du colloque « De
nouvelles frontiéres pour le juge administratif »*, la nécessité de
repousser les frontieres du juge administratif comme un signe de
garantie d’'une meilleure préservation des droits fondamentaux ou
I'TA représente une préoccupation urgente. Il pose la question de
la place du juge administratif et de ses moyens d’action pour
s’adapter a « ’évolution des modes d’action de I'administration ou
d’utiliser plus efficacement ses instruments afin de garantir
Iefficacité de son action ». Il rappelle que « le Conseil d’Etat a
choisi de ne pas s’enfermer dans une grille de contréle uniforme
pour apprécier la légalité des actes de droit souple, qui brillent par
leur diversité ». Bruno Lasserre analyse les conséquences pour le
juge administratif de « repousser ses fronticres », signe selon lui
«d’un approfondissement de IEtat de droit, de décisions de
justice plus fines, plus concretes et d’'une meilleure garantie des
droits et libertés fondamentaux », tout en retenant les risques et
défis que le juge doit affronter en conscience de ses propres
limites. Cette réflexion globale intéegre alors lacuité de la
formation et du recrutement des juges pour «certains
contentieux, comme ceux des algorithmes et de lintelligence
artificielle » et pose désormais la question des ajustements dans la
politique de recrutement comme linternalisation de expertise.
Cette dernicre interrogation aborde déja les préconisations que
Pon retrouvera dans I’étude du 31 aott 2022 sur les conditions
d’une «super CNIL ». Et le Conseil d’Etat de rappeler dans la
concertation citoyenne organisée par la CNIL en 2017 sur les
enjeux éthiques liés a la place des algorithmes dans notre vie
quotidienne, que, si les algorithmes ne suscitent pas alors
I'hostilité a priori, en revanche les citoyens du panel attachent
«une trés grande importance aux garanties entourant leur
développement »*. Mais ’objectif principal de I'étude du 31 aott
2022 réside dans la forme juridique que peut prendre la mise en

03 J-M SAUVE, « La protection des droits fondamentanx a l'ere du numérigue », Discours, 12
décembre 2017 :

[https:/ /www.conseil-etat.fr/ publications-colloques/discours-et-interventions/ la-
protection-des-droits-fondamentaux-a-l-ere-du-numerique].

4 Les entretiens du contenticux du Conseil d’Etat, « De nouvelles frontiéres pour le
juge administratf», 18 décembre 2020, [https://www.conseil-etat.fr/publications-
colloques/ discours-et-interventions/de-nouvelles-frontieres-pout-le-juge-administratif-
par-bruno-lasserre-vice-president-du-conseil-d-etat].

65 Etude Conseil d’Etat du 31 aoit 2022, op. cit. p.48.
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ceuvre de la régulation du futur réglement européen de 'TA®. Le
Conseil d’Etat rappelle qu’en amont de ’ATA, la Commission a
publié le 19 février 2020, son Livre blanc intitulé Intelligence
artificielle — Une approche —eurgpéenne axée sur [lexcellence et la
confiance’” avec le double objectif de promouvoir d’une part
I'adoption de I'TA tout en tenant compte des risques qui y sont
associés, d’autre part de proposer « un cadre juridique pour une
IA digne de confiance » afin que I'TA soit « un outil qui devrait se
mettre au service des personnes et constituer une force positive
pour la société afin d’accroitre, en définitive, le bien-étre de I'étre
humain ».

L’TA au service de 'administration publique n’apparait pas encore
comme un objectif prioritaire. IL.a technologie doit étre « utilisée
d’une fagon stre et conforme a la loi, notamment en ce qui
concerne le respect des droits fondamentaux »*. I.a Commission
européenne préconise pour le controle de 'application des regles
«un systtme de gouvernance au niveau des Fitats membres
reposant sur des structures déja existantes, ainsi que d’un
mécanisme de coopération au niveau de 'Union accompagnant la
création d’'un Comité européen de lintelligence artificielle ». 11
s’agit donc de créer en coordination avec des structures nationales
existantes, un Comité européen de I'intelligence artificielle.

Ce 4 quoi, dans son étude, le Conseil d’Etat oppose de recourir a
une structure de coordination qui remplit déja ces fonctions et
assure la garantie de la protection des droits fondamentaux par la
surveillance des données personnelles, en occurrence la CNIL.
Cette préconisation des Sages permet d’éviter «linflation »
juridique, et de contrdler Iinflation normative. Ils se distinguent
ainsi de la Commission en faisant ’économie d’une nouvelle
structure de régulation colteuse et selon lui inutile du fait de
Pexistence de la CNIL qui réunit les conditions de cette évolution.
Drautre part, les innovations engendrées par 'TA sont directement
liées a Lacte sur la gowvernance des données” du 16 mai 2022, qui

06 « La présente proposition répond a des demandes explicites du Parlement européen
et du Conseil européen ».
¢7 Libre blanc, Intelligence artificielle, Une approche européenne axée sur 'excellence et
la confiance, 2 février 2020 :
[https://eur-lex.europa.cu/legal-content/ FR /' TXT/?uri=CELEX%3A52020DC0065].
8 «Dans ce contexte politique, la Commission présente la proposition de cadre
réglementaire relatif a 'TA dont les objectifs spécifiques sont les suivants : veiller a ce
que les systemes d’TA mis sur le marché de 'Union et utilisés soient surs et respectent la
législation en vigueur en matiére de droits fondamentaux et les valeurs de 'Union,
garantir la sécurité juridique pour faciliter les investissements et I'innovation dans le
domaine de I'TA, renforcer la gouvernance et I'application effective de la législation
existante en maticre de droits fondamentaux et des exigences de sécurité applicables aux
systemes d’IA, faciliter le développement d’un marché unique pour des applications
d’IA légales, stres et dignes de confiance, et empécher la fragmentation du marché ».
9 Réglement du Parlement enropéen et du Conseil portant sur la gonvernance européenne des données et
modifiant le réglement (UE) 2018/ 1724, pdf, p.140, 4 mai 2022 :
[https://data.consilium.europa.cu/doc/document/PE-85-2021-INIT/ fr/pdf],
[https:/ /www.consilium.europa.cu/fr/press/ press-releases/2022/05/16/le-conseil-
approuve-l-acte-sur-la-gouvernance-des-donnees/].
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permet une disponibilité plus étendue des données ouvertes du
secteur public que le futur Comité européen de I'innovation sera
chargé de piloter dans le sens d’une gouvernance appropriée pour
adapter les enjeux auxquels les SIA participent. La directive
concernant les données ouvertes fait partie d'un ensemble de
mesures destinées a renforcer 1'économie des données de I'Union
européenne (UE), dont le développement de l'intelligence
artificielle”. En effet, «le partage et la mise en commun des
données essentielles au développement de modeles d’IA fondés
sur les données de haute qualité » s’inscrivent dans le cadre de la
stratégie de 'UE pour les données.

Ianalyse du Conseil d’Etat s’éloigne de la proposition de la
Commission de créer une nouvelle structure de régulation. Il vise,
certes, l'intégration de la CNIL dans un souci d’économie, mais
encore, il considere que la coordination des mesures liées a la
régulation de lintelligence artificielle, a I'aube du projet de
régulation de I'IA dans P'UE n’en sera que plus efficace.

2) La CNIL et PIA: une réflexion déja
consignée dans son étude du 5 avril 2022

En 2016 déja, le secrétaire général de la CNIL, Edouard Geftray,
publiait un article dans ILes Nouveaux Cahiers du Conseil
Constitutionnel, Droits fondamentanx et innovation, quelle régulation
ponr Iere numérigue, déclarant, en citant Isabelle Falque Pierrotin’,
la. CNIL comme régulateur «la Commission nationale de
linformatique et des libertés (CNIL), en tant qu'autorité de
controle et de régulation chargée de la protection des données
personnelles, est évidemment au cceur de ces évolutions de
société et de la régulation du monde numérique [...] A ce titre,
elle est chargée de faire vivre et respecter le cadre juridique
constitutionnel, européen et législatif, et de le décliner aux acteurs
de linnovation. Emerge ainsi un nouveau type de régulation,
fondée a la fois sur des principes constitutionnels et européens,
des modes d'intervention du régulateur innovants et la
responsabilisation des acteurs » °. Des prémices de I’étude du
Conseil d’Etat du 31 aott 2022 figurent bien, six années plus tot,
dans ce texte initié par la CNIL.

70 Aussi appelée « directive données ouvertes », elle refond la directive 2003/98/CE en
l'abrogeant a compter du 17 juillet 2021

I LFALQUE PIERROTIN, alors présidente de la CNIL, citée note 2 par E. GEFFRAY,
Nonveanx Cabiers du Conseil constitutionnel, N° 36, Dossier : La liberté d’expression et de
communication, Juin 2012, La Constitution et I'Internet, mai 2012, [https://www.conseil-
constitutionnel.fr/nouveaux-cahiers-du-conseil-constitutionnel /la-constitution-et-I-
internet].

72 E. GEFFRAY, Nouveaux cahiers du Conseil Constitutionnel N° 52, Dossier : La
Constitution et linnovation, Juin 2016, p. 7 a 16, [https://www.conseil-
constitutionnel.fr/nouveaux-cahiers-du-conseil-constitutionnel /droits-fondamentaux-
et-innovation-quelle-regulation-a-l-ere-
numerique#:~:text=En%20posant%20le%20principe%20d,cadre’020d%C3%A9fini%
20par%0201e%201%C3%A9gislateur].
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En décembre 2017, alors que la CNIL publie son avis sur le
projet de loi relatif a la protection des données personnelles le 13
décembre, elle instruit sa doctrine dans le rapport annuel sur I'IA,
Comment permettre a I'Homme de garder la main 2 Rapport sur les enjenx
éthiques des algorithmes et de lintelligence artificielle”, au sous-titre
révélateur Synthése du débat public animé par la CNIL dans le cadre de la
mission de réflexcion éthique confiée par la 1oi Pour une République
numeérique. Ce rapport innovant est directement issu de la mission
attribuée l'année précédente par la Loi pour une République
numérique’ de conduire une réflexion sur les enjeux éthiques et
de société soulevés par les nouvelles technologies. La CNIL a
annoncé, le 23 janvier 2017, le théme des algorithmes et de I'TA
réunissant des tables-rondes d’experts. Parallélement, le 14
octobre 2017, elle organise une concertation citoyenne a
Montpellier. Les experts ne sont plus les seuls rédacteurs, un
groupe de quarante citoyens, réunis pour évaluer 'TA dont les
résultats sont finalisés a partir d’'un questionnaire, participe a cette
premicre étude novatrice de la CNIL. La CNIL intégre son action
opérationnelle au débat public aupres des citoyens.

Le rapport établit deux principes fondateurs pour une IA au
service de I'’homme, loyauté et vigilance, ainsi que six
recommandations opérationnelles a déployer tant envers les
pouvoirs publics que pour les différentes composantes de la
société civile”. Six «grandes » problématiques essentielles sont
avancées pour relever le défi éthique que pose l'introduction des
technologies et de I'IA. La CNIL entreprend ainsi selon ses
termes « une démarche innovante au service de I’élaboration
d’une réflexion éthique collective et pluraliste ». Elle veut engager
et protéger «lIéthique, éclaireuse du droit», «l’autonomie
humaine au défi de I'autonomie des machines », analyser les
« biais, discriminations et exclusion », éviter la « fragmentation
algorithmique », privilégier «la personnalisation contre les
logiques collectives », et réussir « I'identité humaine au défi de
Iintelligence artificielle »” A partir des deux principes de loyauté et
vigilance, portés par les citoyens’. I AAI intégre directement les
citoyens au cceur de cette « démarche innovante au service de
’élaboration d’une réflexion pluraliste, collective et éthique »”,
ricochant directement sur le droit et la protection des données
personnelles.

BCNIL, Comment permettre a IHomme de garder la main ? Op. Cit,
[https:/ /www.cnil.fr/sites/default/ files/atoms/files/ cnil_rapport_garder_la_main_web
.pdf].

74Loi n° 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique :

[https:/ /www.legifrance.gouv.ft/jorf/id/JORFTEXT000033202746].

75 Comment permettre a 'THomme de garder la main ? Op. Cit., pp. 48-50, p. 54, pp. 56-
-60.

76 Rapport CNIL, Gardons la main, op. Cit, « Les enjeux éthiques », pp. 25-41.

77 Lbidem, pp.48.

78 Cette initiative est déployée par sa présidente Isabelle Falque-Pierrotin qui avait ét¢ la
co-rédactrice de I’'Etude du Conseil d’Etat en 1997 « Internet et les réseanx numérigues ».
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La CNIL construit des lors sa détermination a intervenir dans une
régulation a la fois nationale et européenne via les réseaux du
CEPD. Elle se place ainsi en régulateur national et,
simultanément en futur régulateur officiel européen de I'TA. Cette
approche participe de la proposition du Conseil d’Ftat du 31 aott
2022 qui considére légitime de faire de la CNIL a 'aube de PAIA
le régulateur naturel de I'TA. La proposition du Conseil d’Etat
s’inscrit bien dans une démarche fondée sur la nature de l'autorité
de controle dans un cadre juridique souple”, ainsi que dans celui
de la future réglementation de I'IA reposant sur la confiance®.

Le 8 juillet 2021, la CNIL publie un avis commun a 'ensemble de
ses homologues européens intitulé Intelligence artificielle : ['avis de la
CNIL et de ses homologues sur le futur réglement enropéen®™ ol elle
indique sa position en quatre points en ces termes : « La CNIL et
ses homologues européens se félicitent de la proposition de la
Commission européenne visant a ¢établir des régles harmonisées
en matiere d'intelligence artificielle afin de préserver les libertés
individuelles. Si celle-ci est susceptible d’évoluer encore
fortement, au gré des amendements du texte effectués par le
Parlement ou le Conseil européen, les autorités de protections
européennes ont jugé indispensable de prendre position a
travers la publication d’un avis ».

Ces quatre points déterminent des choix prioritaires. Tout
d’abord, «la nécessité de tracer des lignes rouges aux futurs
usages de I'TA » en construisant une IA éthique et de confiance au
sein de 'UE. Tout en indiquant, selon I'avis du CEPD et du
Controleur européen de la protection des données du 18 juin,
la nécessité d’élargir le champ des systemes d’IA interdits et de
clarifier leur définition, notamment sur les systemes biométriques,
lavis recommande également une interdiction des systémes
biométriques utilisés aux fins de classer les individus®. Bien que
cet avis soit consultatif et ne figure pas une déclinaison du cadre
législatif existant, la CEPD estime quil doit étre mis en
perspective avec plusieurs prises de positions publiques de la
CNIL afin de respecter un « débat démocratique ». La CNIL
considere ainsi que la clarification du cadre, précisant ce qui est
permis et ce qui est interdit, revient aux citoyens mais également
aux experts. Un deuxi¢me point porte sur « le défi de Iarticulation
avec le RGPD ». Il est nécessaire de « focaliser » leffort de
régulation sur un volume limité de systemes d’TA dit «a haut
risque » pour les droits fondamentaux. Ces systemes exploitent en
trés grande majorité des cas impliquant les données personnelles,
donc deviennent un enjeu essentiel d’articulation du réeglement sur

7 Conseil d’Etat, Etude 2022, op. Cit. p.174.

80 Thidem, pp.193.

81 Intelligence artificielle : I'avis de la CNIL et de ses homologues sur le futur reéglement
européen, 8 juillet 2021, [https://www.cnil.fr/fr/intelligence-artificielle-lavis-de-la-cnil-
ct-de-ses-homologues-sur-le-futur-reglement-europeeny].

82 Intelligence artificielle : I'avis de la CNIL et de ses homologues, Op. Cit.
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l'intelligence artificielle avec le RGPD et la directive « Police-
Justice ». I’avis spécifie que «le respect des obligations légales
découlant de la législation de 1'Union - y compris en matiere de
protection des données personnelles — doit étre une condition
préalable a l'entrée sur le marché européen en tant que produit
portant le marquage CE». Le troisitme point concerne
« L’importance dune gouvernance harmonisée » et marque le
positionnement de la CNIL comme régulateur de I'TA en Europe,
justifiant que la CNIL régule déja des systemes d’IA impliquant
des données personnelles en application du RGPD et de la
directive « Police-Justice ». La CNIL argumente que la mise en
ceuvre d’une proposition de réglement de ’'ambition de celle de la
Commission européenne nécessite d’avoir «un  régulateur
compétent et expérimenté », et qu’il faut « éviter de multiplier les
autorités de controle ou de coordonner des mises en ceuvre
différentes dans chaque Etat membre ». Au contraire selon elle, il
est nécessaire de viser a garantir une « interprétation cohérente
des dispositions relatives aux algorithmes dans I'ensemble de 'UE
pour minimiser linsécurité juridique et la complexité
administrative ». De plus, la proposition de reglement de la
Commission européenne charge le Controleur européen de la
protection des données du pouvoir d’autorité compétente en ce
qui concerne les systemes d’TA mis en ceuvre par les institutions
et agences européennes.

Les développements de son argumentation, en particulier son
pouvoir d’autorité compétente sur les systemes d’IA, I'impose
selon elle, comme le régulateur désigné, justifiant ainsi de
« l'intérét de se reposer sur un régulateur existant pour la mise en
ceuvre du reglement eten particulier sur les autorités de
protection des données». Dans leur avis, la CNIL et ses
homologues demandent donc que la gouvernance du Comité
européen de l'intelligence artificielle (CEIA) soit précisée, a la fois
pour garantir son indépendance mais également pour renforcer
ses pouvoirs et lui permettre ainsi d’exercer un véritable controdle,
notamment lors de la mise en ceuvre de systemes d’IA a I’échelle
européenne. Le CEPD considere que les autorités de protection
des données devraient étre désignées comme autorités de controle
national de I'TA car «une telle désignation faciliterait la bonne
application du futur reéglement sur I'IA et la constitution dun
¢cosysteme européen de lintelligence artificielle favorable a
I'innovation ». I’avis conclut dans son quatrieme et dernier point
de la nécessité d:«un accompagnement de Iinnovation
indispensable », car I'TA représente un « objet de surveillance »
intrinsequement intégré a ses missions d’information et des
protections des droits comme a ses missions d’accompagnement
vers la conformité et d’anticipation et d’innovation »*. Cet avis,

83 [https:/ /www.cnil.fr/ fr/intelligence-artificielle/la-cnil-publie-ressources-grand-
public-professionnels], 5 avril 2022, Intelligence artificielle : la CNIL publie un
ensemble de ressources pour le grand public et les professionnels.
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en amont du prochain AIA, plaide pour la simplification, et est
annonciateur du positionnement de I’étude du Conseil d’Etat.

La CNIL veut faire ceuvre de pédagogie et se donne pour mission
de surveiller I'TA, reposant sur « un grand nombre de concepts
nouveaux » et « de plus en plus présente » dans le quotidien. Elle
se doit d’expliquer et d’analyser les enjeux en maticre de
protection des données personnelles, et surtout d’instruire par
quels moyens «elle agit pour accompagner le déploiement de
solutions respectueuses du droit des personnes »*'. Ses ressources
s’adressent a la fois au grand public « afin d’en saisir les enjeux »
en mettant a leur disposition un glossaire des termes principaux
de 'TA¥, aux professionnels (responsables de traitement ou sous-
traitants) pour qu’ils s’assurent de la conformité au RGPD en
référence a un « guide d’auto-évaluation pour les systemes d’TA »
en vue du futur réglement européen®. Quant aux « spécialistes »
qui « manipulent I'TA », ils doivent intégrer les enjeux sur la
protection des données personnelles, en adéquation avec I’état de
la technique”’.

La CNIL conforte sa pertinence a intervenir comme régulateur de
I’Al, notamment par son laboratoire d’innovation numérique, le
LINC, dont les travaux sur l'innovation sont renforcés depuis
2021 et vont continuer a se déployer en appui avec la proposition
de P’étude du Conseil d’Ftat du 31 aott 2022.

§2 — LES PERSPECTIVES D’UNE REGULATION DE L’IA: LA CNIL
COMME AUTORITE DESIGNEE PAR LE CONSEIL D’ETAT

La proposition du Conseil d’Ertat de désigner la CNIL comme
régulateur de lintelligence artificielle se congoit et s’articule a
partir d’'une programmation binaire : la volonté de simplification
du Conseil d’Etat dans la régulation de I'TA (A), et pour ce faire
une réforme nécessaire par le double enjeu du partage de données
et de Iinnovation (B). Le Conseil d’Ftat privilégie ainsi, en amont
du prochain reglement européen AIA, une interprétation
nationale francaise étendue a la réglementation européenne pour
une « Intelligence artificielle de confiance du service public ».

A) La volonté de simplification du Conseil
d’Etat dans la régulation de PTA

La simplification soutenue par le Conseil d’Etat dans son étude
participe d’abord d’un souci de rationalisation au travers d’une
cohérence par lattribution d’'un domaine de régulation inhérent
aux traitements de données (1) dans lequel la pertinence d’un

84 [https:/ /www.cnil.fr/ fr/intelligence-artificielle-ia].

85 CNIL, Glossaire de I'TA, [https://www.cnil.fr/fr/intelligence-attificielle/ glossaire-ia].
8 [https:/ /www.cnil.fr/ fr/intelligence-artificielle-lavis-de-la-cnil-et-de-ses-homologues-
sur-le-futur-reglement-europeen].

87 [https:/ /www.cnil.fr/ fr/intelligence-artificielle-lavis-de-la-cnil-et-de-ses-homologues-
sur-le-futur-reglement-europeen].
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« guichet unique » de I'IA au sein de la CNIL pour I’ensemble des
AAI représente un second enjeu assumé par I’étude du Conseil
d’Etat, de privilégier une CNIL coordinatrice de 'ensemble de la
régulation de I'TA (2). 1l s’agit d’éviter I'inflation normative d’une
structure juridique supplémentaire. Le Conseil d’Etat fait le choix
affirmé d’une complémentarité adaptée a une CNIL augmentée.

1) La cohérence par Pattribution d’un domaine
de régulation inhérent aux traitements de
données

La rationalisation par 'IA du traitement des données personnelles
auquel les données publiques® sont nécessairement intégrées
constitue un critére essentiel qui doit reposer sur la confiance. Le
Conseil d’Etat note que I'engagement de open data reste encore
trop en retrait pour favoriser Iintelligence artificielle appliquée
aux données publiques. Rien n’est possible sans la confiance que
Pétude du Conseil d’Etat paramétre en sept principes”. La
primauté humaine est considérée comme le critere le plus
fondamental, « garant» et « superviseur », afin d’« anticiper le
risque de dysfonctionnement du systeme et limiter sa
dépendance ». Ce critére permet en cas de dysfonctionnement de
servir étre humain en engageant sa responsabilité”. Suivent la
performance, 'équité et la non-discrimination”, la transparence”
dont lexigence de loyauté”, la stireté (cybersécurité), la
soutenabilité environnementale et I'autonomie stratégique”™.

Le Conseil d’Etat appuie « la mise en ceuvre d’une politique de
déploiement de l'intelligence artificielle résolument volontariste,
au service de lintérét général de la performance publique »”. 1l
préconise d’éviter les lourdeurs et les couts d’une législation-cadre
qu’entrainent Iintégration de I'TA dans le secteur public. II lui
préfere Padoption de « lignes directrices »”, adaptées aux régles de
droit déja applicables qui donneront une impulsion”, tout en

b

88 Les données publiques teprésentent un enjeu de plus en plus développé dans les
mises en place d’utilisation et d’acces. Se référer a I'article de P. MOUSSIER, « existe-t-il
un droit administratif des données », Revue internationale des gonvernements ouverts, 11 (1),
pp. 175-191.

8 Conseil d’Etat, Etude, op. Cit., p. 98, [etudePM TA_1 (1).pdf].

9 Conseil d’Etat, Etude, op. Cit., pp. 98-108. V. HERMANN, « Les criteres nécessaires a
la confiance », Nextinpact, 23 septembre 2022, 70031 :

[https:/ /www.nextinpact.com/article/70031/intelligence-artificielle-criteres-
necessaires-a-confiance-selon-conseil-detat].

91 Ihidem, pp. 108-118.

92 Ihidem, pp. 118-121-125.

9 On peut rappeler ici la référence du principe de loyauté du rapport de la CNIL de
2017.

94 Ibidem, pp.126-134. J.M PASTOR, « Développer une stratégie de I'IA », Dallog Actualité,
14 septembre 2022, [https:/ /www.dalloz-actualite.fr/ flash/developper-une-strategie-de-
l-intelligence-artificielle].

95 Conseil d’Etat, Etude, op. cit., p. 8, a partir de quatre axes stratégiques, pp 19-20.

96 Thidem, p. 138, p.142.

97Actu-juridique, op. Cit., [https://www.actu-juridique.fr/ntic-medias-presse/le-conseil-
detat-dessine-le-profil-dune-ia-de-confiance-dans-le-service-public/].
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étant élaborées en prévision du réglement européen * « toujours
en cours de négociation »”, qui pour la premiére fois imposera
des régles contraignantes aux systemes d’IA. Le Conseil d’Etat
plaide pour I'assouplissement du cadre juridique du partage des
données entre les personnes publiques qui libérera Iacces aux
données permettant un traitement plus large allant dans le sens de
Pamélioration des process du service public avec I'utilisation de
I'intelligence artificielle.

Pour réaliser ce grand chantier, la conviction du juge des juges est
claire, pragmatique. Elle peut aller jusqu’a paraitre surprenante,
déplorant que le frein le plus important au partage de données
entre administrations se trouve étre de nature juridique . Tl faut
donc améliorer le statut de la donnée publique "', En effet « la
disponibilit¢ de données publiques nombreuses »'** permettra a
I'administration de concevoir des systemes d’IA basés sur
lapprentissage automatique. L’¢tude insiste sur la nécessité
d’assouplir le cadre juridique du partage des données entre les
personnes publiques ' car les administrations sont soumises aux
mémes droits que les citoyens « sauf dispositions particulieres »'"*.
Les Sages font remarquer que de nombreuses regles de droit
existent déja en ce sens. Elles concernent essentiellement les
traitements de données a caractere personnel, la transparence des
traitements algorithmiques, selon de grands principes communs
aux systemes d’information publics « complétées, en surplomb,
par Pensemble des normes supérieures qui font obstacle a ce que
les conditions de fonctionnement et les résultats produits par un
SIA n’aboutissent a une méconnaissance des droits et libertés
fondamentaux »'”.

Le Conseil d’Ftat avance qu’il faut assouplir certaines régles pour
réduire les freins d’ordre juridique, « réels ou pergus » qui sont
pénalisants'”. Ce régime peut s’inspirer de 'exemple du projet de
reglement européen sur la gouvernance européenne (dit Data
Governance Ach)'”. Cet enjeu majeur engage une réflexion qui tend
a un assouplissement du cadre juridique du partage intra-public

9% Conseil d’Etat, Etude, op. cit., p. 143 ; J. M Pastor, Développer une stratégie de I'LA, op.
Cit.

9 G. ZIGNANI, L. FERNANDEZ RODRIGUEZ, « Intelligence artificielle : le Conseil d’Etat
veut un déploiement volontariste » , La Gagette des Commmnes, 9 septembre 2022 :

[https:/ /www.lagazettedescommunes.com/824261/intelligence-artificielle-le-conseil-
detat-veut-un-deploiement-volontariste/].

100 La Gazette des Communes, op.Cit.

101 Conseil I’Etat, Etude, op. Cit., p. 7 dont «les objectifs poursuivis et les bénéfices
attendus du déploiement des SIA dans Iaction publique sont nombreux. Ils ont
vocation a permettre d’améliorer la qualité du service public » et J.M Pastor, Dalloz, op.
cit.

192 Ididem, p. 12.

103 Conseil d’Etat, Etude, op. cit., « Le cadre juridique du partage et de la réutilisation de
données entre administrations devrait étre assoupli, dans le respect des exigences
constitutionnelles », p. 174 et J.M Pastor, Dalloz, op. cit.

104 Thidem, p. 13.

195 Thidem, p. 134.

196 Thidem, p. 172.

197 Thidem, pp. 174-175.
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des données'™. Le Conseil d’Etat va plus loin encore lorsqu’il
incite les administrations a critiquer le RGPD tel qu’il est souvent
appliqué : «Les contraintes découlant du RGPD restent
incertaines et souvent exagérées, alors que le réglement offre de
nombreuses souplesses, y compris pour les traitements a d’autres
fins que celles pour lesquelles les données ont été initialement
collectées »”. Les Sages n’hésitent donc pas a incriminer le
fonctionnement de Iapplication trop souvent faite du RGPD.
L’esprit du texte est ici quasi-révolutionnaire. Le dessein du
Conseil d’Etat vise 2 engager ouvertement et au plus vite cette
remise en question pour débloquer la circulation des données, en
particulier entre administrations afin de favoriser 'avancée de la
mise en ceuvre de I'TA dans le domaine des données publiques. Et
d’appuyer leur détermination: «Il importe certainement »
écrivent-ils « de rompre sans plus attendre avec la culture de la «
formalité préalable » a la mise en ceuvre des traitements de
données a caractére personnel par 'administration, qui a survécu
a la logique de simplification et de responsabilisation sur laquelle
repose le RGPD et qui retarde les projets de SIA publics »'".

La simplification de l'acces aux données des administrations
publiques, les libérer pour favoriser leur traitement, toutefois
selon le respect des lois et réglements en Détat, précise -t-il
cependant ! Ainsi, le Conseil d’Etat, au vu de cette situation
paralysante en I’état du droit, incite a «la mise en ceuvre

opérationnelle »il! qui par la-méme active la progression du droit.

2) La pertinence d’un «guichet unique» de
Fintelligence artificielle au sein de la CNIL pour
Pensemble  des  autorités  administratives
Indépendantes

Afin d’éviter une gestion centrifuge de I'TA en multipliant des
départements des administrations qui lui sont réservés au sein des
AAL le Conseil d’Etat préconise de centraliser et de coordonner
la gestion des développements de lintelligence artificielle du
service public en un « guichet unique »12 Le guichet unique113

18 Thidem, p. 13.

199 Thidem, p. 13.

110 Thidem, p. 189.

W Thidem, pp. 198-199.

112 e mécanisme de « guichet unique », repose sur les trois principes suivants : 1 Un
mécanisme ouvert aux seules entreprises établies en UE, 2_ Un interlocuteur
unique pour les responsables de ces traitements, 3 Une seule décision valable dans toute
I'UE Le guichet unique facilite ainsi les démarches des entreprises concernées, sans
pour autant impacter les personnes concernées par ces traitements. « Le guichet unique,
comment ¢a marche ? » Lorsque autorité chef de file envisage de prendre une décision
a I’égard d’un traitement transfrontalier (une sanction, par exemple), elle doit se charger
de coordonner la prise de décision avec les autres autorités concernées par ce
traitement : soit parce qu’elles ont sur leur territoire un établissement de Ientreprise,
soit parce que des personnes impactées par le traitement de données résident sur le
territoire de leur Fitat ; [https:/ /www.cnil.fr/fr/le-guichet-unique].
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participe déja d’un des fondements de la structure juridique de la
CNIL, institution essentielle du CEDP depuis le RGPD pour
tédérer les différentes autorités de controle nationales. Il permet
de prioriser les décisions qui y sont associées et a « vocation a
harmoniser au niveau européen les décisions des autorités de
protection  des  données  concernant les  traitements
transfrontaliers »''*. Le principe du guichet unique de la CNIL'”
peut étre étendu, selon 'étude du Conseil d’Etat, 2 ensemble des
autorités administratives  indépendantes qui  traitent de
Iintelligence artificielle. a CNIL coordonnera alors les forces
vives traitant I’ensemble des départements et problématiques de
I'intelligence artificielle regroupés au sein de la seule CNIL
devenue leur guichet unique.

L’étude constate la tres forte adhérence entre la régulation des
SIA et celle des données, en particulier des données a caractere
personnel, d’ou « l'intérét d’une internalisation institutionnelle de
Particulation des deux régimes juridiques, plaident assez
naturellement pour que la CNIL se voie confier les deux
fonctions » ''°. e cahier des charges ainsi établi permet donc de
«confier le pilotage de la régulation des SIA a une CNIL
transformée''” et d’éviter la création d’une nouvelle entité afin de
ne pas «dissocier les compétences et d’éviter la dispersion des
moyens »''*. [étude poursuit sa démonstration de la pertinence
de soumettre la surveillance des SIA des institutions de 'UE au
Controleur européen de la protection des données pour que sur
un plan opérationnel, les membres du comité européen de la
protection des données (CEPD) et ceux du comité européen de
I'TA envisagé par la proposition de réglement'”,; soient les mémes

113 Le guichet unique concerne les traitements transfrontaliers tels que définis a I'article
4.23) du RGPD : [https://www.cnil.fr/fr/le-guichet-unique].

114 « L autorité chef de file a 'égard d’un traitement transfrontalier est celle du pays ou
se trouve «l’établissement principal», au sens delarticle 4.16) du RGPD, du
responsable du traitement ou du sous-traitant, ou son établissement unique si
Porganisme n’est pas établi dans plusieurs Ftats membres. Quand la CNIL est I'autorité
chef de file, toutes les démarches relatives a un traitement transfrontalier s’effectuent
auprés d’elle. Elle prend toutes les décisions concernant le traitement transfrontalier.
Les recours contre ces décisions s’effectucront ainsi devant les juridictions de I'Etat
membre de lautorité de protection des données chef de file. Elle constitue également
Pinterlocuteur unique des sous-traitants. », [https://www.cnil.fr/fr/le-guichet-unique], 9
juillet 2018].

115 [https:/ /www.cnil.fr/ fr/le-guichet-unique], 9 juillet 2018.

116 Conseil I’Etat, Etude, op. Cit. p. 201.

W7 Ibidem, p. 201.

118 Nextinpact, op. Cit., [https://www.nextinpact.com/article/70032/intelligence-
artificielle-conseil-detat-veut-moyens-et-super-cnil].

19 Tlarticle 43 de la proposition de I'IAl y fait référence pour I'évaluation de la
conformité des SIA «Les systtmes dTA a haut risque font l'objet d'une nouvelle
procédure d'évaluation de la conformité chaque fois qu'ils sont substantiellement
modifiés, que le systeme modifié soit destiné a étre distribué ultérieurement ou continue
d'étre utlisé par l'utilisateur actuel», [https://artificialintelligenceact.com/title-
iii/ chapter-5/article-

43 /#:~:text=High%2Drisk%20A1%20systems%20shall,used%620by%20the%020current
%?20user.] ; Conseil d’Etat, Etude, op. Cit. p. 200
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ou représentés par eux'”. Le Conseil d’Etat confére alors une
triple attribution a la future CNIL, autorité nationale de controle
du reglement de I'IA, congue a Pavenir comme une autorité de
coordination, de supervision, de téte de réseau'".

La nouvelle CNIL pourra déléguer des travaux ou étudier ceux
proposés par les autres AAI'”. Ces régulateurs participeront aux
travaux de lintelligence artificielle selon leur domaine
d’expertise'. Ainsi PARCEP, PAMF, PARCOM, ’ART, 'ADLC
tédérées par la CNIL uniront leurs compétences, coordonnées en
amont par la CNIL. De fait, atteintes dans leur indépendance,
préférant la conserver, cette disposition risque de provoquer leur
mécontentement'*’. En effet, seule la nouvelle CNIL, et elle seule,
assurera le contrdle et aura in fine Pautorité requise en arrétant sa
position. L.a CNIL conforte ici le role de Pautorité chef de file en
ce sens qu’elle se charge de coordonner la prise de décision avec
les autres autorités'”. Le projet du Conseil d’Ftat attribue a la
CNIL ce nouveau super pouvoir de décision. Il est donc pertinent
de réunir ces compétences et d’éviter la création d’un « régulateur
bis »?°. Qui plus est, le Conscil d’Etat renforce ce choix par
largumentation économique : « Cette mutualisation des forces
présenterait aussi un intérét budgétaire, en évitant la création de
doublons au niveau de la CNIL »'".

La reconnaissance de la CNIL comme « guichet unique » de I'TA,
consacrée par le Conseil d’Etat, entérine 2 un niveau normatif
supérieur I’évolution structurelle de la légitimité de la premicre
AAI longtemps cantonnée aux recommandations de droit souple
méme si, depuis le RGPD, elle avait déja franchi la barriere du
droit positif grace au pouvoir de sanction.

B) Une réforme nécessaire par le double enjeu
du partage de données et de I’innovation

Le Conseil d’Etat pour valider une super CNIL régulatrice de
lintelligence artificielle estime nécessaire Délargissement de
Pexpertise de la CNIL en mati¢re d’innovation au-dela des seules

120 Ibidem, p. 201.

121 Ibidem, p. 201.

122 Ihidem, pp. 201-202.

123 [bidem, p. 201, « Cela pourrait notamment concerner les régulateurs des industries de
réseau (ARCEP, CRE, ART...), ceux a vocation hotizontale (ADLC, AMF, ACPR) ou
ceux propres a certains secteurs (Autorité de régulation des jeux en ligne, ARCOM...) »,
Nextinpact, op. cit., « Une CNIL transformée pour réguler les SIA » :

[https:/ /www.nextinpact.com/article/70032/intelligence-artificielle-conseil-detat-veut-
moyens-et-super-cnil].

124 Conseil d’Etat, Etude, op. Cit. p. 201 ; Raphaéle KARAYAN, op. cit. :

[https:/ /www.usine-digitale.fr/article/le-conseil-d-etat-propose-de-faire-de-la-cnil-le-
regulateur-de-l-intelligence-artificielle. N2038447].

125 La procédure du Guichet unique implique 6 phases de mise en ceuvre de Iautorité de
protection des données, aboutie par la notification de la décision finale a I'entreprise
concernée, et ce selon des délais courts et stricts, [https://www.cnil.fr/fr/le-guichet-
unique], 9 juillet 2018

126 Jbidem, pp. 201-202, Nextinpact, moyens et super CNIL, op. cit.

127 Ibidem, p. 202.
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données personnelles (1), pour réussir une « super CNIL » dont la
nouvelle identité de régulation sera en mesure de s’inscrire au sein
des institutions européennes en anticipation du futur réglement
de 'UE (2).

1) L’élargissement de [Pexpertise de la CNIL en
matiére d’innovation au-dela des seules données
personnelles

La CNIL ouverte a I'innovation développe ses propres outils au
sein du LINC, le laboratoire d'innovation numérique de la CNIL.
Son expertise sur la protection des données personnelles franchit
une nouvelle étape dans linnovation au fur et a mesure des
développements de lintelligence artificielle. Cette tendance de la
CNIL détendre ses domaines de compétence en englobant
systématiquement tout nouveau sujet touchant les données
personnelles de toute nature se confirme. L'TA devient un objet
de surveillance étendu a la société numérique dans son ensemble.
Le programme du LINC publié le 23 juin 2022'* renforce en ce
sens « une meilleure compréhension de I’économie des données ».
Son programme de travail pour 2022 et 2023 privilégie quatre
thématiques prioritaires liées naturellement a Ilintelligence
artificielle : Tarticulation entre protection des données et
protection de lenvironnement, I’économie des données, la
protection des données au quotidien et les nouvelles formes de
captation des données. L’objectif est annoncé. Dés I'introduction,
le LINC précise clairement que ce programme n'est pas exhaustif
car des sujets non anticipés pourront venir s'y greffer, et que cette
visibilité permettra de développer des collaborations avec d’autres
acteurs qui travaillent sur des sujets similaires: «Ce
programme [...] est amené a évoluer, notamment dans sa partie
prospective, qui, par nature, sera adaptée en fonction de
lactualité, de lapparition de tendances émergentes, voire de
ruptures » . Des passerelles avec d’autres thématiques
s’organisent, ainsi en matiere santé (analyse psychologique, santé
mentale) ou l'utilisation de I'TA permet d’améliorer la prévention,
la réactivité des soins, leurs modalités aussi™. Le LINC, en
déployant un principe d’ouverture, s’attache a favoriser une
politique de développement de ses champs d’interventions.
L’innovation est possible a condition de favoriser les moyens
techniques, et dépend du volume et de la quantité des données

128 Programme de travail du LINC 2022-2023, 23 juin 2022 :

[https://linc.cnil fr/ fr/ programme-de-travail-du-linc-2022-2023].

129 Ibidem.

130 « L’analyse antomatique des émotions s'appuyant sur diverses données (vidéo, texte, voix...). Des
passerelles seront faites avec d’antres thématiques, comme en matiére de santé (analyse psychologique,
santé mentale) ainsi qu’avec le fonctionnement de I'LA, largement utilisée dans ce type de traitement. »,
Programme de travail du LINC 2022-2023, 23 juin 2022 :

[https://linc.cnil fr/ fr/ programme-de-travail-du-linc-2022-2023].
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encore insuffisantes selon I'étude™. Dans cette perspective, le

laboratoire a inscrit a son programme, comme on l'a vu,
I’exploration de captation de nouveaux types de données ainsi que
P’amélioration de la précision des données collectées. Un volet de
la recherche portera encore sur le déploiement du contournement
des données'. 1’AAI par son programme de recherche et de
prospective montre qu’elle participe pleinement aux évolutions
auxquelles le droit positif et le droit souple sont confrontés. La
réflexion des Sages conditionne cet acceés pour la CNIL comme
régulatrice de I'IA, en évaluant le potentiel tangible de ’adaptation
de ses outils normatifs déja existants au regard de ses capacités
potentielles.

2) Une «super» AAIl: Ia nouvelle identité de
régulation Intégrée au sein des Institutions
européennes en anticipation du futur réglement
de I'I[A

Le Conseil d’Etat veut faire de la CNIL le régulateur des
régulateurs de I'TA. Par cette proposition, le Conseil d’Etat évite
de générer de linflation législative, un des objectifs annoncés.
L’¢tude montre a quel point les Sages cherchent a éviter de
surimposer de nouvelles structures qui y participeraient.
Cependant la fonction d’autorité de controle nationale
responsable de la régulation des systemes d’intelligence artificielle
devra revenir a une « CNIL profondément transformée », c’est,
selon eux, le passage obligé pour la solution la plus cohérente'”.
Le Conseil d’Etat avertit des avantages a retenir une telle solution,
hormis I'inflation 1égislative. En effet, « ce réglement laisserait aux
Etats membres de larges marges pour sa mise en ceuvre », sachant
que des incertitudes demeurent quant a ce futur cadre
réglementaire’™, et que la matiére elle-méme qui constitue
lintelligence artificielle évolue rapidement. Les innovations
bouleversent le droit et la régulation est tenue d’adapter de
nouveaux parametres juridiques pour rester efficiente.

Ces préconisations de privilégier et d’anticiper une proposition
nationale adaptée a la prochaine réglementation de I'UE ne peut
se concevoir qu'a condition de donner a la CNIL les moyens
d’«un investissement immédiat massif et déterminé pour
augmenter les capacités du régulateur » '°. Et ce quand bien
méme si la CNIL a acquis une reconnaissance européenne malgré
de faibles moyens, moyens qui demeurent « des plus modestes ».
L’étude fait des comparaisons avec les autres autorités de controle
européennes du CEPD aux moyens beaucoup plus conséquents.

131 In actu-juridique, Op. Cit.

132 Programme de travail du CNIL 2022-2023.

133 Conseil I’Etat, Etude, op. Cit. « Un el choix: suppose toutefois nne transformation profonde de
la CNIL, a denx égards » pp. 202-203.

134 Cité par Gazette, Op. Cit.

135 Conseil I’Etat, Etude, op. Cit. p.202.
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La nécessité de compétences supplémentaires a celles en place
participe de ce changement structurel.

Le Conseil fait tout un développement sur la qualification des
experts, leur formation. Il va falloir pouvoir recruter des profils
qui viennent du privé, proposer des rémunérations plus
attractives. Réussir pleinement cette super CNIL passe par
I’évolution de son college en trois priorités. La composition de ses
membres «aux sensibilités les plus diverses' » appelle au
recrutement de profils «entre juniors et séniors, et entre agents
titulaires et contractuels »"”’, spécialistes de SIA comme ouverts a
d’autres acteurs de l'innovation, ce qui implique une échelle des
salaites proportionnelle a la qualification des profils recrutés.
I’augmentation des moyens budgétaires est donc une nécessité afin
de « renforcer significativement la fonction d’accompagnement et
d’appui 2 la conformité»®. Le respect de la performance
administrative et la compétitivité économique ainsi que la protection
des droits et libertés des individus « internalisée au sein d’'une méme
structure » permettront des arbitrages aux débats équilibrés'”. Une
deuxiéme remarque de cette nouvelle CNIL est d’ordre normatif, et
s’attache a « la capacité d’adaptation de la CNIL, notamment dans la
construction de sa doctrine sur des sujets particulicrement
évolutifs »*. En troisiéme lieu, les moyens alloués doivent servir a
assouplir la rigidité administrative actuelle et permettre de « disposer
d’outils méthodologiques, de recommandations et de lignes
directrices leur donnant de la visibilité sur I'interprétation des régles
applicables »'*'. Pour devenir le régulateur a part enticre de
lintelligence artificielle, la CNIL doit encore faire évoluer son
positionnement et son image « pour qu’elle ne soit plus seulement
(percue comme) une autorité de protection des individus contre une
menace », «mais comme un véritable régulateur, soucieux de
conjuguer le développement de notre pays par le soutien a
Iinnovation et le respect des droits fondamentaux des personnes
concernées, et un facilitateur de Iinnovation technologique au
service de la société »'*.

La nouvelle identit¢é a la CNIL passe aussi par un éventuel
changement de nom, « un changement d’appellation »* qui sera la
marque symbolique de sa transformation. Et pour qu’une
transformation d’une telle ampleur réussisse, le passage par « un
portage politique au plus haut niveau et une vigilance particulicre
dans les nominations »'* s’impose. Mais, au-dela de 'argumentation
technique, juridique et politique, rien n’est possible, ni ne peut se

136 Conseil d’Etat, Etude, op. Cit. p.202.
137 Thidem, p.203.

138 Thidem, p.203.

139 Thidem, p.202.

140 Ibidem, p.203.

141 Conseil d’Ertat, Etude, p.203.

192 Thidem, p.202.

143 Thidem, p.202.

144 Tbidem, p.203, et Nextinpact, op. Cit.
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concevoir sans mener a bien la réflexion éthique et I'implication
civique qu’il est nécessaire de structurer.

La nécessaire réflexion sur Iéthique « pour asseoir une prise de
décision publique responsable et acceptable» préexiste a tout
déploiement des outils juridiques de la régulation. Les enjeux
éthiques fondent la réflexion prospective et anticipatrice « pour
garantir la confiance, au-dela de la régle de droit »*. Clest elle qui
permet une prise de décision responsable. La loi désigne déja la
CNIL au plan national pour la protection des données personnelles.
Elle pourrait étendre cette réflexion, en référence aux travaux du
Comité consultatif national d’éthique (CCNE) qui a créé un comité
national pilote d’éthique du numérique, a un comité réuni au sein
«d’une structure dédiée de lautorité nationale de controle,
indépendante (y compris du college), composée de personnalités
qualifiées de toutes disciplines »'*’. Ce super comité guiderait la
référence éthique opérationnelle et rationaliserait le processus de
réflexion et de décision de la nouvelle CNIL.

La seconde exigence pour réussir ce chantier d’'une régulation
bien ordonnée réside dans 'implication civique, par une approche
collective impérativement mise en ceuvre, et élaborée par une
concertation stratégique au niveau ministériel ou interministériel.
Elle se concoit dans le cadre d’une consultation ou est associé
Iensemble des parties engagées « sans nuire » aux intéréts des
agents et usagés'”. Le Conseil d’Ftat avance le principe de
démocratie directe car «seule la présence effective de citoyens
directement» ou en tout cas représentés par de partenaires
sociaux ou d’associations « réunis autour de la table de la
conception, du déploiement, de la critique et de la correction des
SIA est de nature a prévenir une partie de la défiance et de la
critique »*. Instaurer une confiance réciproque générée par la
concertation est la plus sare méthode « pour batir une confiance
propice 2 un bon usage de 'TA »'*.

CONCLUSION

Les enjeux liés a lintelligence artificielle imposent une évolution
constante et une vigilance permanente. Par I'étude du 31 aout
2022, le Conseil dI’Etat définit et explore dans une réflexion
globale les enjeux et les objectifs ou « les acteurs publics doivent
s’engager résolument dans la voie du développement de systemes
d’intelligence artificielle, et emprunter le chemin de déploiements
raisonnés, éthiques, soutenables et responsables »". Cette étude
marque une étape fondatrice. Elle donne a voir le chemin
parcouru de la CNIL, les avancées de l'autorité administrative de

15 Tbidem, p.203.
146 Ihidem, p. 204.
47 Ibidem, pp. 204-205.
148 Thidem, p. 205.
149 Tidem, p. 206.
150 Tidem, p. 207.
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controle d’une évolution acquise de ses rapports avec le Conseil
d’Etat. 11 lui confére désormais le droit de franchir les étapes de la
consolidation d’un droit hybride résolument associé au droit du
numérique. Et ce, méme si, la proposition nationale énoncée par
le Conseil d’Etat ne fédére pas I'ensemble des Ftats-membres de
I'Union européenne sur la régulation de I'intelligence artificielle.
La régulation de I'TA doit intégrer la réalité d’un work in progress
permanent de cette maticre a haut potentiel évolutif. La CNIL n’a
pas perdu de temps. Forte de la proposition de I’étude d’en faire
le régulateur de I'IA, elle institue, dés le 23 janvier 2023, la
« Création d’un service de I'intelligence artificielle a la CNIL et (le)
lancement des travaux sur les bases de données d’apprentissage »
afin de «renforcer son expertise sur ces systemes et sa
compréhension des risques pour la vie privée tout en préparant
Pentrée en application du réglement européen sur 'TA » "*'. Une
de ses quatre missions va consister a « préparer lentrée en
application du reéglement européen sur I'IA », toujours en cours
de discussion alors méme qu’une véritable révolution opere un
changement de paradigme avec I'TA générative GPT-4 - Open Al
La CNIL a donc bien Iintention de s’imposer comme éclaireur de
I'TA"™, de ne rien lacher de ce domaine technologique en pleine
mutation, confortée par la 1égitimité que lui procure désormais
Pétude du Conseil d’Etat. La CNIL met en avant son role
transversal en symbiose avec les travaux du Comité européen de
la  protection des données (CEPD). Elle reprend ses
préconisations permettant d’assurer « le maillage d’un vaste réseau
d’institutions publiques allant des autorités de surveillance de
marché aux régulateurs sectoriels »'>.

I’TA n’a pas fini dimposer sa nature disruptive. Quelle
réglementation de I'IA, quel encadrement peuvent «la rendre
digne de confiance», alors-méme qu’avec chapt-gpt4, une
nouvelle génération d’IA générative, vient bouleverser les enjeux
juridiques mis en place pour sa régulation par 'AIA du 21 avril
2021 de la Commission Buropéenne'™ « centrée sur I'humain,
¢thique, durable et inclusive ». Les eurodéputés viennent de
valider, le 11 mai 2023, une version qui permette de contrer les

dérives des systémes nourris a I'TA, sans entraver Pinnovation'”.

151 CNIL, Création d’un service de Iintelligence artificielle a la CNIL et lancement des
travaux sur les bases de données d’apprentissage ; ce service est dirigé par Bertrand Pai,
[https:/ /www.cnil fr/fr/ creation-dun-setvice-de-lintelligence-artificielle-la-cnil-et-
lancement-des-travaux-sur-les-bases-delhes|, Félicien Vallet en est le chef de service,
responsable de TIA, [https://www.cnil.fr/ft/creation-dun-service-de-lintelligence-
artificielle-la-cnil-et-lancement-des-travaux-sur-les-bases-de].

152 Dont la direction dédiée en charge de "accompagnement juridique est pilotée par
Thomas Dautieu.

153 CNIL, Création d’un service de intelligence artificielle, op. cit. :

[https:/ /www.cnil fr/fr/ creation-dun-setvice-de-lintelligence-artificielle-la-cnil-et-
lancement-des-travaux-sur-les-bases-de].

154 [https://eut-lex.curopa.cu/legal-
content/FR/TXT/?uri=CELEX%3A52021PC0206].

155 M. FABRION, «I’UE accélere la cadence pour devenir la référence mondiale dans la
réglementation de I'TA », Les Numiérigues, 14 mai 2023 ;
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Quoi quil advienne, la CNIL, méme non retenue comme
institution de régulation de ’Al au niveau européen, va continuer
d’étendre son action et sa surveillance sur 'IA. 11 faut désormais,
compter avec la CNIL dés que I’Al engage la gouvernance, la
protection des données, celles des citoyens, des institutions
publiques et privées, parce qu’il est question de fortifier la
confiance, notamment avec le développement de 'open data.
Les enjeux de société quiinstruisent les travaux de la CNIL sur
PTA, soutenus en clair par le Conseil d’Frtat depuis le 31 aott
2022, s’inscrivent et s'imposent de fait dans la perspective du
futur réglement :
«Les travaux a venir ont donc pour objet de préciser la
position de la CNIL sur ce point et de promouvoir de
bonnes pratiques, au titre des exigences posées par le
RGPD, mais aussi dans la perspective de la proposition de
reglement sur I'TA actuellement débattue au niveau
européen »"° pour le respect des libertés et des droits
fondamentaux.

[https:/ /www-lesnumetiques-
com.cdn.ampproject.otg/c/s/www.lesnumetiques.com/intelligence-artificielle/l-ue-accelete-la-
cadence-pour-devenir-la-reference-mondiale-dans-la-reglementation-de-l-ia-n209680.amp.html].
156 « 11 contribuera aux travaux du Comité européen de la protection des données
(CEPD) et conduira également des projets d’expérimentation en lien avec le LINC »,
CNIL, [https://www.cnil.fr/fr/creation-dun-service-de-lintelligence-artificielle-la-cnil-
et-lancement-des-travaux-sut-les-bases-de].
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