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Commentaire de la proposition de directive du Conseil
relative a Ia protection des personnes a I'égard du traitement
des données a caractére personnel
(2" partie)

IV. - Droits de la personne concernée

Les auteurs de la directive ont décrit de manigre
détaillée I'ensemble des droits reconnus au sujst des
donnges ; non sans ambiguité parfois.

Nous ne passerons pas ici en revue les droits tradi-
tionnels : acces, correction, action, sl ce n'est peut-
&tre pour émettre une réflexion sur te régime d'excep-
tion au droft d'acces.

Aux termes de I'article 15 de la directive (50),
l'accés aux données peut &tre refusé pour certains
motifs. Ces limitations ne sont cependant admises
que pour les fichiers détenus par le secteur public at
moyennant 'adopticn d'une loi nationale. Cela conduit
a deux observations.

Pourquoi aveir restreint le champ de ce régime
d'exception au secteur public ? N'y a-t-il pas des cas
dans lesquels le secteur privé devrait &tre [égitime-
ment en droit de s'opposer & une demande d'accés 7
La disposition en question énonce, entre autres motifs
de refus de 'acces, « un droit équivalent d'une autre
personne (51) et des droits et libertés dautrui » (52).
Ces droits qui sont pris en considération par le secteur
public ne peuvent-ils I'&tre par le sacteur privé 7
Lexposé des motifs mentionne, & titre d'exemple, 1a
protection des secrets commerciaux. Il g'agit 14 Jd'inté-
réts par essence privés, et dés lors davantage en jeu
au sein méme du secteur privé. Ainsi, en certains cas,
la simple connaissance par une personne ou une

(50) L'article 15 prévoit que les Etals membres peuvent limiter
par une lol las droits prévus aux points 3 et 4 de I'article 14 pour
des motits relatifs & :

(a) la soreté de ['Etat, ou

(b} la défense, ou

{c) des poursuites pénales, ou

(d} la séeurité publigue, cu

(o} un intérét économique et financier impératlf diment justifié

d'un Etat rmembre, ou de la Communaut, ou

(f} la nécessité de 'exercice des fonctions de controle ou

d'inspection de I'autorité publique, ou

(9} un droit équivalent d'une autre personne at des droits et

iibertés dautru,

{51} Par « autro personne », il faut entendre fos parsonnes
aulTes gue la personne concernds, catégorie qui anglobe donc
le responsable du fichiar.

(52} Article 15(g) de la proposition de directive, Notons que e
texte parle d'un « droit éguivalent » d'une autre personne, sans
exiger qu'il soit méme supérieur.
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entreprise concurrente de 'axistence d'un fichier
reprenant des données de telle nature peut nuire au
développement d’'une firme. 1l est donc a déplorer ~
ce gue n'ont pas mangué de faire les acteurs privés
concernés — que la possibilité de refus soit exclusive-
ment réservée au sectaur public,

Par zilleurs, ia formule de la loi d'exception n'est
viable spécialement en ce qui concerne les droits
concurrents des personnes autres que le sujet de
données que si pareille loi est exprimée en termes
genéraux {53). Dans le cas inverse, on verrait fleurir
une multitude de textes législatifs qui, au demeurant,
ne couvriraiant pas la réalité entidre et seraient par 12
insatisfaisants (sans parler des lenteurs, tradition-
nelles en certains Etats, du fonctionnemant de 'appa-
reil 1&gislatif).

En deux endroits, [a directive évoque, en des
termes différents et — on pouvait 8'y attendre — contra-
dictoires, un droit particulier qui fait craindre a pre-
migre vue pour la liberté d'information, || s'agit du droit
qui appartient & I'individu cancerné de s'opposer au
traitement de ses données.

C'est au sein des disposttions portant sur les for-
malités a accomplir lors de la communication de don-
nées que I'on trouve la premiére affirmation de ce
droit. Alx termes de Particle 9.3, en effet, « &i la per-
sonne concernée objecte contre fa cormnmunication ou
tout autrs traiternent, le responsabie du fichier est tenu
de cesser le traitement contesté sauf si une dispo-
sition légale I'y autorise » .

On peut s'interroger sur 'exacte portée de cette
disposition lorsgu'on la compare avec l'article 14.1 qui
instaure le droit de s'opposer & un traitement pour rai-
sons légitimes et 'article 14.6 qui prévoit un droit
d'obtenir le retrait de certains fichiers. Avant tout, il est
évident que l'article 9.5 n'a pas sa place parmi les dis-
positicns relatives & I'obligation d'information du fiché
lors de la communication de données le concernant. Il
est & lire dans le cadre de ['article 14, panal des droits
garantis aux sufets de données. Au-deld, oh peut en
contester le contenu, [l est clair que cet article ne paut

- donner au fiché un droit absolu de s'opposer & la

communication ou & tout autre traitemant lorsque ces
communicatiens ou traitements sont légitimes.

(53} Dans la mesure ol 'auterité de contréle & un pouvoir de
vérification des fichiers, sur simple demande de la persanne
concernge, les droits de cette dernidre sont préservés.

N'existe-t-ii pas un droit des entreprises (ou autres) &
constituer des fichiers sans I'accord nécessaire de Iz
personne concernée, dans la mesure ol les fichigrs
sont conformes a l'article 8.1 (hypothéses de iégitimité
des traitements en I'absence de consentement du
fiché) 7 O'autant gue si le traitement est admis sur
base de l'article 8.1.C., c'est que l'intérét l&gitime
poursuivi par le responsable du fichier prévaut sur
lintérét de la perscnne concernée. 1l serait difficlle
dans cette hypothése d'admettre qu'une objection
non-motivée de lindividu fiché puisse mettre fin au
traitement des donnges...

C'est & l'article 14.1 gue ce droit, dépourvu cette
fois de son caractére absoly, refait son apparition. La
personne concernge se voit ainsi accorder le droit de
s'oppeser, pour des raisons légitimes, & ce que les
données a caractére personnel la concernant fasse
'objet d'un traitement. Cette disposition est reprise de
la lol frangalse « Informatique et libertés » (54). Elle
peut dés lors se lire & la lumiere de 'interprétation qui
en a £té faite en France. Uexposé des motifs de ta pro-
position de directive va d'allleurs dans ce sens,
lorsqu'il précise que « le droit de s'opposer pour des
raisons légitimes est simplement le droit de contester
la legitimité (licéité) du traitement d'une donnée par le
ficheur » . En d'autres termes, il s'agit pour le fiché de
metftre en cause la pertinence d'une donnée par rap-
port aux finalités d'un fichier. 11 n'est donc pas ques-
tion de déroger ici & 'article 8.1. C'est bien s0r &
'autoriteé de protection des données ou & la Justice
que reviendra le dernier mot pour définir les limites
imposées par la finalité des fichiers,

Les auteurs de la propesition de diractive ont inséré
un droit nouveau dont il a &té fait rapide mention dans
le paragraphe qul précéde, mais qui métite, de par
son caractére original, un regard plus long. La per-
sonne concernége est ainsi en droit « d'obtenir sur
demande I'effacement sans frais des données la
concernant enregistrées dans des fichisrs de pros-
pection commerciale ou publicitaire » {55).

Remarquons que dans la majorité des pays
d'Europe existe déja la possibilité pour les personnes
concernaes de demander le retrait de leurs nom et
coordonnées de l'annuaire téléphonique. A ces
« listes rouges », la France ajoute une liste orange qui
permet aux abonnés non pas de s'exclure de
lannuaire, mais d'exclure 'utilisation & des fins com-
merciaies ou publicitaires de leurs données. Cette
solution, unique jusqu'icl, répond & ta question : faut-
il renoncer aux finalités téléphoniques (listes rouges)
afin d'éviter toute utilisation pour d'autres finailtés 7

La directive va encere plus loin puisqu'elle recon-
nait le droit de se retirer de tout fichier de prospection
commerciale ou publicitaire, En outre, contrairement &

(54) Article 26 de la loi frangaiee n® 78-17 du 6 janvier 1978
relative a linformatique, aux fichiors &t aux libertés, J.O, 7 janvier
1878, rectificatif, J.O., 25 janvier 1978.

(B5) Article 14.6 de la propasition de directive.
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ce qui se pratique généralement en matigre de té1é-
comrnunications, Individu doit pouveir obtenir gratui-
tement I'effacement de ses données.

Dernier droit suscitant un commentaire, celui de
« ne pas étre soumis & une décision administrative
ou privee impliquant une appréciation {du) cornpor-
tement qui ait pour seul fondement un traitement auto-
matisé de données & caractére perscnnel donnant
ung définition du profil ou de la personnalité de l'inté-
resseé » (56).

Lui aussi inspiré du modéle frangais (57), ce droit
garantit aux individus de ne pas se voir imposer une
décislon qui soit fondée sur le seul traitement automa-
tisé de donndes. | ne s'agit pas, par cette disposition,
de remetire en cause l'existence des systémes auto-
matisés d'aide a la décision (notamment 'établisse-
ment de profils statistiques et actuariels d'usage guo-
tidien dans les sesteurs bancaire, de crédit et
d'assurance), mais de refuser gu'une décision se
prenne sans intervention humaine.

4. Données sensibles

A Vinstar de la Convention du Conseil de
I'Europe (58), la proposition de directive communau-
taire a pris le parti d'envisager isolément 1z probléma-
tigue des données dites « sensitles ». Son article 17
soumet ainsi le traitement automatisé des données
révélant 'origine raciale et ethnigue, I'opinion poli-
tique, les convictions religleuses ou philosophigues,
les appartenances syndicales et les informations rela-
tives & la santé et a la vie sexuelle 3 un régime parti-
culidrement restrictif. Ainsi, il érige en principe l'nter-
diction de tout traitement automatisé des données
sensibles énumérdes (58). Toutefols leur traitement est
admis & titre exceptionnel pour autant que la personne
concernge y consente ou qu'une loi nationale 'auto-
rise, Le législateur communautaire, soucieux d'éviter
gue la disposition ne reste letire morte par un trop
grand formalisme législatif, a introduit une certaine
souplesse en prévoyant le consantement de l'individu
comme exception. Il s'est denc bien gardé de
réserver au seul |égislateur 'appréciation quant &
fopportunité de déroger 4 l'interdiction. Une heureuse
initiative.

Attachons-nous, dans un premier temps au chaix
du.législateur communadtaire de réserver un sort par-
ticulier aux catégories de données reprises en l'article
17 du projet de directive. §'il apparait que parei! choix
s'en référe encore 4 la nature particulierement sen-

(58) Article 14.2 de la proposition de directive.

(57) Article 2 de [a lof frangaise du & Janvier 1978 relative &
informatique, aux fichiers &t aux ibertés.

(58) Larticle 6 de la Convention 108 du Conseil de I'Europe
subordonne le traitement de certaines catégorios particuliéres
de données a l'adoption de « garanties appropriéas ».

(59) La liste de données sensibles établie par le projet de
directive est tout & fait identique & celle du projet de lot beige en
la matidre.
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sible des informations mentionnées, ce n'est cepen-
dant plus I'idée de la nécessité de présarver un noyau
dur de la vie privée qui gouverne ie régime mis en
place. Le légisiateur communautaire semble en effet
avoir été davantage conscient du risgue de diserimi-
nation que le traftement de telles données peut engen-
drer (60),

Néanmoins, le choix d'établir une liste « exhaus-
tive » des données sensibles ne nous paralt pas des
plus pertinents. Bien que, plusieurs légisiations étran-
géres aient succombé 2 cetlte tentation {(61), i est édi-
fiant de constater gue ie contenu des listes ainsi éta-
blies différe sensiblement d'un pays a 'autre {62). Une
attitucde pragmatique conduit dés lors & conclure que
le caractére sensible ou ordinaire d'une donnée ne
s'apprécie pas dans l'absolu mais au vu de son
contexte d'utilisation.

En outre, nous sommes d'avis que le traitement
d'une donnée sensibie doit étre apprécié selon une
démarche identique : la 1&gitimité de son enregistre-
ment et de son stockage doit étre éprouvée 4 la
lumigre de la finalité poursuivie. Les auteurs du projet
auraient deés lors dUl préférer I'application stricte du
principe de pertinence (63) & une énumération iimita-
tive de données prohibées. Dans un louable effort de
tempérer un principe d'interdiction par trop absolu, iis
ont bien tent¢ d'y introduire une certaine souplesse en
autorisant d'y déroger moyennant le consentement de
Individu ou 'autonisation du [égislateur national (64},
Qutre le recours & une technique législative critiquable
en soi, 1a référence au consentement de Findividu en
tant quiinstrument dérogatoire n'équivaut & coup sor
pas & une application stricte du principe de finalité. Nul
ne peut en effet assurer que l'individu sera toujours le
mieux & méme d'apprécier la pertinence du traitement
d'une dennée vaire méme qu'll se trouve dans la
meilleure position pour refuser, s'il te juge opportun,
son consenterment au traitement d'une donnée. |l nous

(80) Y. Poullet, « informatiques et libertds : un débat en quéte
de solutions », La Semaine informatique, 1990, n° 184, p. 41 ;
CNIL, Dix ans d'informatique et fibertés, Economica, Paris, 1988,
p. 42,

{61} Volr par exemple l'article 31 ge [a lol frangaise, & janvier
1978, relative a Informatique, aux fichiers ot aux libertés ;
l'article 7 de ia loi ngerlandaise du 28 décembre 1988 (wet per-
soonsregistratie), Staatsbiad, 1988, p. 865 ; I'article 7 du projst
de loi belge relative A la protection de ia vie privée 4 'égard des
traitemnents de données & carastére parsonnel ; les sections 6 et
9 de la loi norvagienne sur les registres de données & caractére
persenne! ot la section 4 de la loi suédoize sur las donndes &
caractére personnel.

(62) Ainsi par exemple, los lois dancise et norvagienna consi-
dérent Jes informations concernant la vie sexuslle comme mani-
fastemeant sensibies, A l'opposé, ia loi frangaise ne prévoit pas
da masures particulidres pour le trajterment de telies donndes.
La méme disparité entre les législations nationales s retrouve
également en ce qui concerne ['appartenance 4 une organisa-
tion syndicale.

183) Le principa de finalitd, bien gue mal mis en valeur par
Yagencement formei du texte est énoncé 4 Particle 18 du projet
de directive.

(84) Il seralt préférable de s'attacher & mieux définir les
contours du principe piutdt que de jouer sur les exceptions.
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faut faire confiance & 'individu, mais est-il bien vrai que
ce dernier disposera dans chaque cas d'une informa-
tion réellement adéquate ainsi que de la liberté et du
recu! suffisants pour apprécier la portée et les implica-
tions concrétes de son consentement ?

Toutefois, la problématique propre & la notion de
« gonsentement » n'en demeure pas moins délicate.
Ainsi, le recours & un consentement particulier peut
surprendre, tant celul dont question & 'article 17 parart
offrir meins de garanties que le consentement informeé,
specifique, exprés et rétractable du régime commun
{voir supra 3.C.1} (85).

Examinons les caractéristiques du consentement
requis en matiére de traitement des données sensibles.
Larticle 17 (66) stipule que le consentement doit &tre
lbre. Cette exigence n'sst-elle point superflue dans la
mesure ol it s'agit 1a d'une condition de validité propre &
tout consentement ? Par allleurs, le caractére exprés
n'ajoute rien de neuf puisquil était déja repris a 'article
12. Enfin, l'article 17 requiert un consentement &erit. S7
est incontestable que I'éerit offre une plus grande séou-
rité en matiere de preuve et qu'il rend |'émission de la
volonté plus solennelle, il ne se substitua pas a l'exi-
gence d'un consentement rétractable ou informé, Le
silence de l'article 17 comporte dés lors le risque que
lindividu soit abusé car |l est appelé & consentir, sans
autre forme de dédit, & un traitement dont if 'est parfois
pas en mesure d'apprécier les risques ou avantages.
Ce constat améne & la conclusion que le consentement
prévu a l'article 17 doit &tre interprété a la lumigre du
consenternent prévu par l'article 12, tout en requérant un
support écrit spécifique (67).

Parali¢lement & la dérogation consensuselle dont il
vignt d'&tre question, le lagislateur communautaire a
egalement prévu la possibilité de se soustraire &
I'interdiction d'enregistrer des données sensibles en
vertu d'une loi nationale. Cette seconde dérogation
fait, elle aussi, I'cbjet d'une attention spécifique et sa
mise en ceuvre est sévérement réglementéa. Ainsi,
seuls des motifs d'intérét public importants peuvent
justifier l'intervention du législateur national, qui se
doit, en outre, de préciser les types de données sen-
sibles traftées, les personnes ayant accés aux don-
nées, les garanties appropriées contre les utilisations
abusives ainsi que les autorisations d'acces.

Lefficacité de cet instrument dérogatoire n'en
demeure pas moins\sujeite & caution, Le pouvoir
légistatlf, bien que constituant formellement le garant

{85} Le régime commun, c'est-d-dire la nécessita du consen-
tement preaiable & tout traitement, est prévu & 'article 8.1
{assorti de trés larges exceptions), le consentement en tant que
tel est défini & Varticle 12,

(66) Le § 1 de larticle 17 prévoit Que « les Etats membres
interdisent le traitement automatisé, sauf accord libre, exprés et
écrit de la personne concemge, des données révélant lorigine
raciale et ethnique {...} ».

(67} Voy.. notamment la formutation mame de article 12 dafi-
nissant les condltions de validité du conssntement av sens de la
diractive.

idéal de ia liberté démocratique, n'est-il pas souvent
victime d'un carcan procédural et d'enjeux poll-
tiques 7 Ainsl, ne risque-t-on pas de voir certaines
activités paralysées aussi longtemps que le 18gisla-
teur n'adoptera pas une réglementation adéquate ou,
au contraire, de voir les Parlements nationaux
contraints de voter des lois « mammouth » qui autori-
serajent le tratement de données sensibies dans le
chef de trés larges catégories d'utilisateurs mal ou
trop largement identifiés.

Enfin, 1 nous est permis de nous interroger, sur le
centenu de la notion de « motif d'intérét public impor-
tant » {68). A titre Tlustratif, nous pouvans utilement
nous référer a la Ioi frangaise (69). Elle aussi, connait
une disposition similaire par laguelle il est permis, sur
« proposition ou avis conforme de la Commission (et
par voie de) décret (pris) en Conseil d'Etat » {70), de
déroger & I'nterdiction d'enregistrer des données sen-
sibles pour des motifs d'intérét public . Les seuls
motifs d'intérét public admis jusqu'a présent par la
CNIL concernent les traitements de donnéges orga-
nisés par le secteur public (71). En outre, chagque
exception fait I'objet d'une étude spécifique qui
apprecie au cas par cas, compte tenu de ta popula-
tion concernée, les finalités poursuivies et les risques
particuliers encourus par les libertés. Nous cbservons
dés lors gu'en France la possibilité de déroger &
I'interdiction sur base d'une 1o ne joue qu'a Fégard de
fichiers pubiics. Pareille solution risque de se révéler
trop contraignante lorsqu'il s'agira d'évoquer
l'article 17 du projet de directive communautaire, Fou-
vons-nous en effet réserver sans autre forme de
procés, la notion de motif d'intérét public aux seuls
fichiers publics ?

Enfin, le législateur communautaire opére une nou-
velle distinction parmi les données sensibles, en
constituant une sous-catégorie propre aux données
portant sur des condamnations pénales. Pour cette
nouvelle catégorie, il prévoit un régime spécifique
détaillé a l'article 17, § 3. Lz proposition de directive
mautorise en effet la conservation de cetie catégorie
de données que dans des fichiers relevant du secteur
public. La dispesition gagnerait toutefois 4 voir son
champ d'application étendu & d'autres données dont
la conservation pourrait égalernent se révéler lourde
de conségquences pour la personne concarnée. Nous
pensons tout particuligrement au sort des données
relatives & un acquittement ou un sursis cu méme a la

(68) Le § 2 de l'article 17 énonce que « jes Etats membres
peuvaent prévoir pour des motifs d'intérét public importants des
dérogations aux dispesitions du paragraphe 1 sur [z base d'une
ioi précisant les types de données enregistrables, los personnes
ayant accés au fichier alnsi que les garanties apprapri¢es contre
les utilisations abusives et les aceés non autorisés »,

(68) Article 31 § 3 de 12 ki n°® 78-17 du 6 janvier 1978 relative
a l'informatiqua, aux fichiers et av libertés,

{70) La commission en question est la Commission Nationale
Informatique et Libertés {C ML), autorité frangaise de protec-
tion des données,

(71} C.NLLL., Dix ans dinformatiques et Libertds, op. oit,,
p.43, -
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seule existence d'une instruction judiciaire, Nous pou-
vons, & cet effet, en référer & nouveau a la législation
frangaise qui réserve également aux seules autoriiés
publiques agissant dans le cadre de leurs attributions,
et sous réserve d'un avis conforme de 'autorité natio-
nale de protection des données, ou aux personnegs
morales gérant un service public, 'enregistrement
des informaticns concernant les condamnations de
méme que [es infractions et mesures de slreté (72).

Par aillaurs, le choix du législatelr communautaire
de restreindre aux seuls fichiers publics la conserva-
tion des données portant sur des condamnations
peénales nous paralt peu opportun. |} est entendu
qu'une attitude permissive & 'égard de la conserva-
tion de ces données pourrait engendrer des siteations
préjudiciables, mais faliait-il pour autant exclure toute
possibilité de conservation de données judiciaires
dans le chef du secteur privé (73) 7 D'une part créer
une sous-catégorie parmi les données sensibles nous
semble critiquable. D'autre part, I'opération de
conservation des données est par définition comprise
dans le traitement (74). Sa légitimité doit donc étre
appréciée de la méme fagon & savoir au regard de la
finalité poursuivie.

5. Qualité des données

Larticle 16 du projet de directive reprend les grands
principes de qualite des données tels qu'ils ont déja
&t& énoncés & l'article 5 de la Convention du Conseil
de I'Europe, Ainsi, il est prévu gue [a collecte et le trai-
tement des données doivent étre effectués loyalement
et liciternent et, parallélement, gue Penregistrement, le
traiternent et la conservation des données doivent res-
pecter le principe de finalite. Ce dernier principe sup-
pose d'une part gue les données soient enregistrées,
utilisées et conservees pour des finalités détermi-
nees (75), explicites (76) et legitimes (77) ot d'autre

(72) Article 30 de loi n® 78-17 du & janvier 1878 relative &
linformatique, aux fichiers et aux libartés.

(73) 1l est assez paradoxal que de maniére géndrale les don-
nées judiciaires fagsent justement l'objet d'une publicitd organisée,

(74) L'article 2d du projet de directive définit le traiternent
comme les opérations effsctudss ou non & l'aide de procédés
automatisés: enregistrement, conservation, ..

{75) Aux termes de l'exposé des motifs, I'objet de I'enregis-
trement des données doit étra déterming, « c'est-a-dire que lo
but de l'enregistrement et de |'utilisation des données doit étre
défini et spacifié de fagon aussl précise gue possible ».

(76) Toujours suivant I'exposé des motifs, la finalité de l'enre-
gistrament deit tra spécifide avant l'anregistrament des denndes
et une modification ultérieure de ia finalité du traitement n'est légi-
time gue sl elle n'est pas incompatible avee la finalité initiate.

{77} L'exposé des motifs précise encore que les finalités i6gi-
times potentisiies d'un fichier sont limitéas © elies doivent &tre
compatibles avec les dispositions du projet de directive et les
législations nationales des Etats membres. En outra, en ce qui
concerne [es flchiers publics, les seules finalités légitimes sont
celles qui correspondent aux fonetions administratives des res-
ponsables du fichier tandis que pour le secteur prive, il doit
s'agir da finalités s'inscrivant dans le domaing d'activités com-
marcizles des responsabies de fichiers,
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part gue les données scient adéquates, partinentes at
non excessives au regard de ces finalités. Nous ne
pouvons & nouveau que regretter, ainst que ce fut dit
precédemment & propos du principe de finalité, que
des principes aussi fondamentaux ne soient pas posés
dés les premiers articles du projet.

Indépendamment méme de leur importance qui
serait ainsi soulignée par l'architecture interns du
texte de la directive, la logigue intellectuelie et juri-
digue emporte que les principes soient clairemant
énoncés avant d'étre traduits de maniégre concréte.
Ainsi, lorsque I'article 13 fait part d’'une obligation
d'information lors de la collecte des données, en réa-
lité, ii traduit simplement le principe de collecte des
informations par des moyens loyaux et licites. Nul
doute que la proposition gagnerait en crédibilité et en
efficacité si son ordonnancement se révélait plus res-
pectueux de sa propre logigue (78).

6. Flux transfrontiéres de données

Les flux transfrontidres de données personnelies &
destination de pays tiers 2 la Communauté euro-
péenne font l'objet d'une attention toute particulidre de
la part des auteurs du projet de directive, La proposi-
tion entend ériger en principe, I'interdiction de tout
transfert de données verg les Etats tiers si cas der-
niers ne leur assurent pas un niveau de protection
adéguat (A). Le texte préveit cependant certaines
dérogations & ce principe de base (B).

Loriginalité de la démarche communautaire mérite
d'étre soulignée car elle se distingue nettement de
celle adoptée dans la Convention du Conseil de
'Europe. Lors de I'élaboration de cette Convention,
les Etats membres du Conseil de I'Europe prirent le
parti de ne traiter des questions de flux transfrontieres
de données gu'entre les seuls Etats contractants, et
n'abordérant pas les questions de transmission de
données vers les pays tiers & la Convention, Un Elat
partie prenante & la Convention demeure par consé-
quent parfaitement libre d'exporter des donnédes vers
un pays qui n'y a pas adhéré. Un tel choix impligue
bien des dangers en 'absence de toute garantie
quant au régime de protection mis en ceuvre par ce
pays tiers. A l'inverse, rien n'interdit bien entendu 'Etat
exporiateur de mieux contréler ces flux ni méme de
les interdire souverainement (79).

En vérité, la volonté du législateur ~ tant national
que communautaire — d'assujettir les données & une
réglementation limitant leurs possibilités d'exportation
s'appuia généralement sur deux types de préoccupa-
tions. La premiére tend & éviter que ies mesures de
protection instaurées au sein d'un Etat ne soient affai-

(78} Obligation d'information fors de la collects énoncée 2
I'article 13 du projet de directive.

(79} B.W. Napier, « Contractua! solutions to the problem of
equivalent data protection in transborder data flow, compte-
rendu de la conférence des 27 et 28 mars & Luxembourg, p. 17.
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blies par des traitements effectués dans un pays tiers
dont la législation plus libérale favoriserait la création
d'un « paradis de données » (80). Concrétement, (e
peril nalt d'une liberté absolue reconnue aux respon-
sables de fichiers ressortissant de 1a Communauté
européenne d'exporter les données a caractére per-
sonnel vers des Etats tiers, une liberté qui pourrait
bien les conduire & « délocaliser » leurs fichiers en
vue de les soustraire aux dispositions contraignantes
de la directive.

La seconde préoccupation n'est pas liée & la qua-
{ité de la protection accordée aux données par le pays
tiers mals déncte de la volonté d'un pays d'éviter que
le traitement de renseignements concernant une large
part de sa population ne soit effectué dans des entre-
prises situées & I'étranger (81). Un traitement & grande
achelle effectué hors des frontigres constituerait une
menace pour 'intérét national. Cette deuxiéme préoc-
cupation apparait toutefols absente des motivations
propres & la démarche du législateur communautaire ;
ce dernier semble en effet avoir été davantage sen-
sible & prévenir tout détournement de [a protection
communautaire par le biais de traitements réalisés
dans das pays tiers moins soucieux de la vie privée
des individus.

Fidéle a la logique de son projet, le légistateur com-
munautaire entend pallier au mieux son impuissance
face aux autorités nationales étrangéres qui &chap-
pent & son contrdle pour des raisons évidentes tenant
a la souveraineté étatique. Cette action préventive se
traduit dans la proposition de directive par une stricte
réglementation de I'exportation des données person-
nelles. 1l requiert en effet, en son article 24, alinga 1,
que les législateurs nationaux érigent en principe que
le transfert temporaire ou définitif de données faisant
I'objet d'un traitement ou collectées en vue d'un traite-
ment ne peut avoir lieu que pour autant gue le pays
importateur leur assure un niveau de protection « adé-
quat = .

A. ~ Principes de base (article 24)

Il convient avant de commenter et de nous pro-
nencer quant au bien-fondé de l'approche communau-
taire, d'exposer la procédure mise en place. Les Etats
membres incluront dans leur 1égislation une disposition
interdisant le transfert de données vers des Etats ne
jeur assurant pas un niveau de protection adéquat (82).

Il reviendra dans un premier temps aux Etats
membres d'établir le caractére adéquat ou non de la
protection accordée aux donndes par le pays tiers

(80) Voy. sur cette question F. Rigaux, « Le régime des don-
nées inforrmatisées en droit international privé =, Journal de droit
international, 1986, pp. 311-328.

(81) Vov. également F. Rigaux, « Le régime des données
informatisées en droit international privé », op.cit.

(82} Article 24, §1 de\la propasition de directive.

importateur en vue de limiter e cas échéant les flux
transfrontiéres & destination de ¢ dernier. Les Etats
membres devront évaluer e niveau de protection
assuré par ies pays tiers vers lesquels des exporta-
tions ont lieu. Le texte ne précisant pas les moyens
devant &tre utllisés A cet affet, les Etats membres sont
dong libres de choisir e systéme qui leur semble e
plus approprié, Cependant, il apparait en toute
logigue qu'aw sein de chaque Etat membre, le pouvolr
décisionnel reviendra a l'autorité de protection de
données puisque celle-cl sera amende & connalire
des communications de données et notamment de
celles destinées & l'étranger (83).

Si I'Etat membre estime la protection adéguate, 1l
devrait normalement avaliser le transfert {voir infra), A
I'opposeé, s'il estime que la protection offerte par le
pays tiers n'est pas adéguats, il bloguera le transfert
et ent informera la Commission (84).

C'est sur la base de ces informations fournies par
les Etats membres, cu éventuellement & partir d'autres
renseignements, que la Commission sera amenée 2
constater que le pays en question ne dispose pas
d'un niveau de protection adéquat. Elle pourra alors
entamer des négoclations en vue de remedier & la
situation. Le troisiéme paragraphe de l'article 24 pose
une condition préalable & 'amorce de négociations :
la situation doft &tre préjudiciable, gue ce soit aux Inté-
réts de la Communauté ou ceux d'un Etat membre, Le
texte du projet ne précise cependant pas si les négo-
ciations doivant &ire menees avec le pays tiers ou
avec I'Etat membre ou avec I'un et 'autre ou au choix
selon les cas. L'exposé des motifs ne mentionnant que
des négociations entre la Commission et le pays tiers
concerné, on peut penser que c'est cette situation
gue le texte a voulu rencontrer.

Ajoutons que l'information communiguée par le
pays a.la Commission devrait &tre répercutée auprés
des autres Etats mambres an vue de suspendre tout
transfert similaire de données {voir infra).

La procédure de I'article 24 prévoit enfin que la
Commission peurra décider gu'un pays tiers offre bien
une protection adéquate. Pour ce faire, elle prendra
I'avis du comité consuitatif et alle fondera son appré-
ciation sur les deux critéres suivants : 'état de Iz légis-
lation interne et l'existence d'engagements internatio-
naux souscrits par I'Etat en question.

Certains commentaires spécifiques peuvent 8tre
&mis tant en ce gui concerne la portée du concapt
« adéquat » (1), que I'étendue du pouvoir de décision
des Etats membres (2) et les interactions entre ce
pouvoir décisionnei et celul de la Commission {3).

(83) Voy. art. 6.3 de la propesition de directive en ce gui

concarng les traitements du secteur public et 11.1 pour ceux du
secteur privé.
{84} Article 24, al 2 de la propesition de directive.

1. Concept « adéquat »

L'évaluation du caractére adéquat de la protection
présentée par un pays tiers risgue de se révéler parti-
culigrement délicate. La notiocn méme de protection
« adéguate » était inconnue jusqu'icl. La Convention
du Conseil de I'Europe avait retenu, pour sa part, une
appreche s'appuyant sur le concept de protection
équivalente. Ainsl, tout en érigeant en principe la libre
circulaticn des dennées, la Convention admet que
des restrictions (85) puissent &tre apportées en
l'absence de protection éguivalente dans le chef du
pays importateur de données (86). La détermination
de critéres d'appréciation de ce dernier concept a
déja donné lieu & de nombreuses discussions et

. controverses (87). D’aucuns se sont notamment

demandé si I'équivalence de la protection offerte
devait &tre évaluée de fagon globale a I'égard d'un
pays déterminé ou sl fallalt 'évaluer au cas par cas
en fonction du flux particulier posant probleme.

A premigre vue, ia notion de protection adéquate
semble, guant & elle, falre référence & une exigence
de protection moindre. Le texte du projet de directive
ne fournit que peu d'indications relatives aux critéres
de décision : 'appréciation du caractére adéquat
pourra en particulier se fonder sur les engagements
internationaux soUSCrits par le pays tiers importateur
de données ou sur base de la législation nationale de
ce dernier.

Le premisr critére repose sur I'adhésion du pays
imporiateur 2 des normes internationales. A 1a lumigre
d'un premier tour d'horizen, seule la ratification de ta
Convention du Consef de I'Europe (88) nous apparait
comme constitutive d'une preuve suffisante en soi,
mais peut-il en étre de méme de la simple adhésion
aux lignes directrices du Consell de I'OCDE (88) 7

Le second critére s'appuie sur 'évaiuation de la
l&gislation nationale. Les difficultés auxguelles ont
donné lieu la compréhension du concept de protec-
tion équivalente resurgissent ici. Deux interprétations
procédant de démarches différentes sont envisa-
geables. D'une part, I'évaiuation peut procéder d'une
appréciation giobale de la réglementation du pays
destinataire des données ou, d’'autre part, de la

(85) Voy. [es articles 3 (2} (a), 12 (3) (a).

(88} Les législations frangaise, allemande, hollandaise ot
anglaise contiennent également des dispositions permettant de
restreindre le libro-gchange d'informations,

(87) Voy. L. Early, ~ Securing equivalent protection among
nations in the context of transborder data flow: & possible role
tor contract law (the standard contract proposed by the Coungil
of Europe », Droit de linformatique et des télécoms, 1890, 4,
pp. 10-14,

{88) L'exposé des motifs reprend explicitament [a canvantion
du Censeil de 'Europe 4 titre d'exemple des engagements que
la Commission prendra en compte.

{82} La ratification de la Convention du Conseil de I'Europe
implique que le pays en guestion ait adopte une législation
nationale et donc que les deux critéres d'appréciation farmulés
dans le texte u projet soient réunis.

7
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volonté de retrouver 1a trace des principes de base de
ia proposition de directive dans le droit national du
pays soumis & I'appréciation.

Si nous nous référons a la premiére possibilité, &
savoir I'appréciaticn globale de la réglementation du
pays destinataire des données, {'interprétation que
donneront les Etats membres et la Commission du
caractére adéquat de la protection mise en ceuvre par
le pays tiers, court le risque d'étre particulierement
laxiste en raison d'impératifs politiques et &cono-
miques. Pratiquement, nous imaginons difficilement
gue I'un ou l'autre Etat membre ou la Commission
estime de maniére globale que la législation d’un pays
comme les Etats-Unis n'offre pas un niveau de protec-
tion adequat. Ce dernier Etat, pourtant, privilégie une
approche sectorielle {20).

Le paradoxe de ce dernier constat illustre ['intérét
d'une autre approche. Ainsi, la noticn de protection
« adéquate » peut également étre comprise comme
se référant 2 I'existence dans un pays tiers d'ung
protection des données qui reprenne les principes
de base dg ia proposition de directive. Le systéme
mMis en oeuvre par le pays tiers aboutirait & une pro-
tection similaire a celle instaurée dans la Commu-
nauté, bien gue les moyens utilisés a cet effet diffé-
rent sensiblement. La protection établie pourrait
prendre diverses formes : sans revetir nécessaire-
ment I'aspect d'une loi générale de protection des
données, elle pourrait par exemple &tre constituée
de reglementations spécifiques & un secteur (91),
voire méme &tre assurée par le biais de codes de
bonne conduite. L'approche communautaire s'appas
renterait donc, selon cette évaluation, plutdt & une
approche sectorielle de la notion de protection adé-
guate. Cette démarche empreinte de pragmatisme
nous parait devoir &tre retenue car elle permet une
appréciation plus fine et plus nuancée et, par la-
méme, favorise la mise en ceuvre de la disposition.
Il ne s'agit en effet pas de condamner de maniére
globale |a politique adoptée par un pays en matigre
de protection des données mais plutdt d'apprécier
la protaction offerte par cet Etat dans un secteur
deéterminé.

Notons encore & cet égard que la notion de pro-
tection adéguate se préte a une appréciation toute
subjective. Si nous nous référons au sens usuel du
terme adequat, nous apprencns qu'il signifie appro-
pri¢, ajusté a son but. La protection requise ne
seraft-elle donc point susceptible de vérification
objective ?

(90} Les fichiers privés font I'objet de regles particufiéres
généralement applicables & un secteur professionnel déterminé,
voy. par exemple, le Fair Cradit Reporting Act (1870} (Public
Law, n® 91.508, 15 U.S.C. §§ 1681-1681 t) amendant le
Consumer Credit Protaction Act,

(91) « EC launches data protection Initiative », T.0.A., oct.
1890, p. 6.
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2. Pouvoir de décision des Etats membres

Jusgu'a présent, nous n'avons €vogqué la notion de
« niveau de protection adéquat » gu'en tant que
concept litigieux et négatif. Toutefols, il est 1égitime de
s'interroger également quant  I'attitude qui devra étre
adoptée par les Etats membres dans le cas o ils esti-
ment gue le pays tiers offre bien une protection adé-
quate aux données. Seront-ils dés lors tenus d'auto-
riser le transfert 7 Le principe préconisé par la
proposition de directive est celul de la possibilité et
non de I'obligation de transmettre les données si le
pays tiers présente une protsction adéquate. Les
Etats membres conservent dong I'entigre liberté
d’'adopter une attitude linérale ou, au contraire,
d'opposer encore certaines restrictions aux mouve-
ments transfrontigres,

3. Interactions Etats membres — Commission

. La question de l'interaction entre je pouvoir déci-
sionnet des Etats membres et celul de la Commission
appelie guelgues commentaires.

Avant tout, nous devons nous demander si la déci-
sion prise par la Commission gqu'un pays tiers assure
un niveau de protection adéguat s'imposera en tant
que telle aux Etats membres. Par ailleurs,
qu'adviendra-t-il lorsqu'un Etat estimera le niveau de
protection offert adéquat tandis qu'un autre aura une
opinion divergente sur la question 7 I Etat membre qui
aurg rendu un avis neégatif sur la caractére adéquat de
la protection entrainera-t-il & sa suite tous les autres
Etats membres ? Le pays ayant émis un avis positif
sera-t-il également tenu d'interdire 'exportation a des-
tination de ce pays tiers 7

En principe, sous peine de vider la disposition de
son sens, la seule notification & la Commission par un
Etat membre de l'inexistence dans un pays tiers d'un
niveau de protection adéquat devrait entrainer le blo-
cage provisoire des flux de données & partir de tout
pays membre de la CE. En effet, & défaut d'une telle
interprétation, le risgue est grand de voir 'exportateur
choisir de faire transiter les données par un autre Etat
membre de la CE dont I'appréciation serait plus
laxiste. Si ce pays de transit membre de la Commu-
nauté a correctement traduit [a directive dans son droit
national, le pays dont 'exportateur des données est
un ressortissant ne pourra restreindre {es possibilités
d'exportation. En effet, la directive interdit formeile-
ment les restrictions entre Etats membres au nom da
la protection des données (82). En outre, elle ne
connalt pas de disposition similaire & celle de la
Convention du Conseil de 'Europe visant 2 pallier le
risque de recours a pareille pratique. L'article 13, 3%, b
de cette Convention dispose que, si un Etat adopte

(92) Articke 1§ 2.

-

une politique libérale de transfert de données vers des
Etats non parties & la Convention, cette situation peut
justifier une restriction des flux de données & destina-
tion de cet Etat, paralysant de la sorte Iz liberté d'infor-
maticn garantie par sa ratification,

On peut interpréter la procédure mise en place &
I'article 24 comme une réponse & pareille difficulté.
En effet, elle devrait déboucher sur une politique
communautaire en matiére de flux transfrontiére avec
un large pouvoir de décision en la matigére reconny &
la Commission.

Ainsi, sl un Etat estime que la protection est non
adéqguate, il en avertit la Commission. Celle-ci peut
également constater ce falt sur la base d'autres infor-
mations, sans avoir été saisle par un Etat membre.
Suite & cette constatation et pour autant que la situa-
tion soit préjudiciable, la Commission est habilitée a
mener des négociations. La notion méme de « situa-
tions préjudiciables aux intéréts de la Communauté ou
d'un Etat membre » (93) ne nous paralt d'ailleurs pas
des plus claires. Icf encore, il appartiendra & la Com-
mission de trancher sur cette question, préalable
indispensable & I'amorce de négociations avec un
pays tiers.

En outre, [a Commission pourra décider en dernier
recours, d'elle-méme, bien qu'ayant pris /'avis du
comité consultatlf, qu'un pays tiers assure un niveau
de protection adéquat.

La procédure nous semble bien.aboutir 4 octroyer
I'essence du pouvoir décisionnel 4 la Commission.
Toute interprétation différente, qui ne s'appuyerait plus
sur le concept d'unité du pouvoir décisionnet, condui-
ralt & une situation d'autant plus préjudiciabie que la
directive ne comporte pas de disposition visant &
empécher les transferts par l'intermédiaire d'un pays
membre vers un pays tiers ne présentant pas le
niveau de protection requis. Suffira-t-il dés lors qu'un
seul pays estime que la protection accordée n'est pas
adéquate et en avertisse la Commissicn ou gue 1a
Commission le constate par elie-méme ou décide au
contralre que les garanties sont tout & fait accep-
tables, pour gue ['ensembie des pays européens
quelle que soit leur propre estimation du caractére
adéquat de la protection offerte, soient tenus de se
conformer & pareille décision ?

Rappelons & ce stade gu'un pays ne pourra en
principe transférer de données & caractére personnel
vers un pays tiers que si ce dernier assure aux
données en question un niveau de protection adé-
quat (94). L'article 25 du projet de directive adoucit
toutefois quelque peu la rigidité de ce principe d'inter-
diction,

(83) Article 24, § 3.

{94} L'Etat exportateur disposera normalement d'une légisia-
ticn nationale de protection des dennées conforme 3 la direc-
tiva.

B. - Dérogations {article 25)

L'Etat membre héte du fichier peut autoriser e
transfert « sur présentation par le responsable du
fichier de justifications suffisantes pour garantir le
respect d'un niveau de protection adéquat » (25). [
ne s'agit pas a proprement parler de ['application
exira-territoriale de la directive mais bien de I'obli-
gation & charge de l‘exportateur européen,
d'assurer contractuellement |2 protection de la vie
privée lorsque les données sont traitées &
I'étranger.

L'article 25 prévoit une procédure d'information de
la Commission et des Etats membres avec un délal de
natification d'opposition de 10 jours. En cas dg notifi-
cation d'opposition, [a Commission pourrait prendre
les mesures appropriées et notamment aux termes de
'exposé des motifs, décider d'interdire e trans-
fert (96).

La guestion qui surgit d'emblée est de déterminer
si l'inclusion de ¢lauses contractuslles d'adhesion aux
principes de protection des données dans le contrat
conciu entre I'exportateur et l'mportateur de données
suffira a assurer aux données une protection suffi-
sante,

Neous ne pouvons en effet passer sous silence
l'inconvénient majeur propre au recours aux
clauses contractuelles de garantie, & savolr
'absence & la cause de l'individu fiché, Ce dernier,
dont nous ne pouvons nier I'intérét 4 I'égard de ces
questions, n'étant pas partie au contrat passé entre
le fournisseur et le destinataire des données, ne
pourra faire valoir aucun droit ni introduire de
recours dans I'hypothése d'une utilisation erronge
ou abusive des donnges. En vue de rernédier a cet
état de choses, e contrat devrait en tout état de
cause inclure une clause assurant un droit d'acces
et de correction dans le chef de l'individu concerné
par les données.

Une seconde difficulté apparalt alors. Pour que les
individus fichés jouissent d'une protection réellement
efficiente, il est important de leur offir des possibilités

(95) Le recours & des clauses contractuelles - reprenant les
principes de protection des données de la Convention du
Conssil de 'Europs st de la loi frangaise du € janvier 1978 et
notamment reconnaissant des droits d'accés et de rectification
&UX Personnes concernéges - avait déja été imposé par la CNIL
frangaise dans I'affaire FIAT, | s'agissait en 'espéce de trans-
mission d'informations relatives aux cadres supériewrs entre
FIAT France et FIAT ltalie ; délibération n® B9-78 du 11 juillet 1889
relative & Iz transmission d'informations relatives aux cadres
supérieurs de la sociétd FIAT France & la société FIAT 4 Turin, La
CNIL a fait application des mémes principes dans d'autres
affaires (informatisation gu Centre de S&curité Sociale des Tra-
vailieurs Migrants, délibération n® 89-58 du 26 septermbre 1989 -
Eurccode),

(96) L.a Commission est tenue de prendre l'avis du Comité
consultatif selon la procédure prévue & l'article 30 § 2.
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de recours s'inscrivant dans le cadre de 2 législation
« privacy » de leur pays en cas d'utilisation abusive
des données a ['étranger (87). Comment assurer aux
autorités chargées de |a protection des données un
réel pouvoair hors des limites géographigues de leur
compétence rationae loci (98) 7 Seule la mise en
place d'une procédure de conirble a priori du contenu
des données exportées nous paralt pouvoir rencontrer
les impératifs de cette probiématique.

Enfin, I'adoption d'une exception suppiémentaire
autorisant le transfert vers un pays ne garantissant
pas un niveau de protection adéquat, exception
basée sur ie consentement de l'individu doit-elie &tre
envisagée 7 Reconnaitre une telle exception permet-
tralt de transférer des données personnelles dans le
cas oi cela s'avére indispensable a la fourniture d'un
service & la personne concernée. Ainsl concrétement,
ie transfert de données consécutif & une transaction
internationale vers un pays dépourvy d'un niveau de
protection adéquat serait autorisé pour autant que la
perscnne concernée y consente. Ce consentement
devrait éfre « informé » au sens ol il est entendu dans
la proposition de directive, I'information devant étre
centrée plus spécifiguement sur la non-existence d'un
niveau de protection adequat et le risque dés lors
encoury, De plus, les informations ainsi transmises ne
devraient pouvoir étre utilisées gu'aux seules fins de
fourniture du service.

La justification de pareille exception résiderait dans
'intérét légitime de la personne concernge de décider
elle-méme de ses besoins personnels. Le transfert se
ferait donc dans lintérét de la personne concernée
souhaitant obtenir un service nécessitant de maniere
impérative un transfert de données personneiles.

Le consentement comme exception au principe
d'interdiction d'exportation vers un pays n'offrant pas
de niveau de protection adéquat ne devrait avoir lieu
gue dans le cadre d'une relation contractuelle ou
guasi-contractuelle. Admettre une telle excepticn ran-
contreralt les objections de certains commentateurs
inquiets de ne pouvoir effectuer des paiements inter-
nationaux. Les deux conditions cumulatives, suffi-
santes & leurs yeux & assurer la protection de {'indi-
vidu, seraient donc d’une part le gonsentement
informé de la perscnne concernée au transfert et
d'autre part que le transfert ait ieu dans le cadre d'une
relation contractuelle et gu'il soit nécessaire pour
I'exécution d'une cbligation contractuelle.

4. Comités

La proposition de directive institue au niveau euro-
péen deux grganes distincts chargés de la protection
des données, tout en réaffirmant dans le méme temps

(97} B.W. Napier, « Contractual solutions to the problem of
aquivalent data protection in transborder data flow, op. ¢it.. p. 33.

(98} Voir A.C.M, Nutger, Transborder Data Flow of Personal
Data within the EEC, Utrecht, Kluwer, 1990, p. 209,
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le réle et Importance des autorités nationales de pro-
tection des données. Il n'en reste pas moins para-
doxal de la part de la Commission, en tant qu'auteur
du projet, de mettre en place deux nouveaux orga-
nismes tout en renforgant paralldlement ses propres
compétences. La Commission entend s'octroyer une
large part des compétences revenant traditionnelle-
ment aux autorités de contrble nationales.

Examincns de plus prés comment se répartissent
les prérogatives de chacune de ces institutions.

Qu’adviendra-t-il, dans un premier temps, du réle
des auterités de contrdle telles qu'elies existent dang
les différents pays ayant adopté une légisiation interne
de protection des données ? A cbté des fonctions et
des pouvoirs qui leur sont deéja traditionneliement
reconnus, ces autorités se volent chargées d'une mis-
sion propre : slles veilleront dans chaque Etat & 'appli-
cation des dispositions naticnales prises en applica-
tion de la directive. Autorités indépendantes, les
autorités de contrble seront dotées de pouvoirs
d'investigation et de contréle des applications infor-
matigues.

Ensuite, quel sera le rble dévolu aux deux organes
dont la Commission assurera la présidence 7

Le premier, le groupe de protection des données a
caractére personnel sera composé de représentants
des autorités de contrdle des Etats membres et aura
pour mission essentielle de conseilter l2 Commission
sur les questions de protection des données dans fa
Communauté et dans las pays tiers. Le groups pourra
notamment se prononcer sur le niveau de protection
offert par les pays tiers.

Le second, le comité consultatif rassemblera des
représentants des Etats membres et interviendra dans
le cadre des pouvoirs d'exégution de la Commissicn.

Enfin, la Commission, st e texte est adopté en I'état
actuel, se verra aftribuer des compétences supplé-
mentaires.

D'une part, elle disposera d'un pouvoir régiemen-
taire d'exécution en vue d'adapter les dispositions de
la directive aux spécificités de certaing secteurs. Dans
Fexercice de cette compétence, la Chmmission sera
assistée du comité consultatif,

Drautre part, méme si la formulation des articles 24
et 25 n'est pas parfaitement claire sur ce point (voir
supra), c'est & la Commission que reviendra une large
part du pouvoir décisionnel en matiére de transfert de
données & caractére personnel vers des pays tiers.
Préalablement & |a prise de décision de la Commis-
sion, la procédure envisagée prévelt I'intervention
cbligatoire du comité consultatif mals limite cepen-
dant celle-ci & I'émission d'un simple avis. Le cheix du
comité consultatif au détriment du groupe de la pro-
tection des données s'explique sans doute par le falt
qu'il s'agit d'une décision politique qui va au-dela des
seuls intéréts de |a protection des données.

| IS

Larticle 25 illustre & souhait le constat du renforce-
ment du pouvoir de la Commission. Il précise que
dans 'hypothése de notification d'opposition, la Com-
mission pourra arréter les « mesures appropriées ».
L'exposé des motifs mentionne & titre d'exemple la
possibilité pour la Commission d'interdire le transfert.

La Commission dispcsegra donc d’un pouvair
atendu puisgu'elle pourrait dans ses relations avec
las pays tiers, opter pour une politique des fiux trans-
frontieres.

Conclusion

Le projet de directive européenne a le mérite d'ins-
taurer un cadre juridigue au profit d'une réalité socio-
économigue qui en était dépourvue, S'adaptant aux
évolutions de la société, le droit entend ici remplir sa
ragsurante fonction : encadrer de régles divers com-
portements, en I'oceurrence ceux liés 2 la circulation
de l'information et des données. Encadrer, tel est
effectivement l'objectif de la directive, encadrer un
domaine qui par nature postule la mobflité, Encadrer
et non encombrer l'information d'une protection
excessive. Aprés l'adoption de ia directive, lors de sa
transposition dans le droit des Etats membres, Il serait
bon de garder & I'esprit qu’en la matiére protection
maximale n'induit pas protection optimale. En effet,
trop de protection risque de se ramener & une
absence de protection, en ralson d'une application
trop lourde A réaliser.

G

Les marges de manceuvre laissées aux Etats
membres pour |a mise en cauvre de |a directive pre-
sentent une ambivalence. Assez large, afin de ne pas
verser dans un systéme de protection inflatoire et inhi-
bant, la latitude octroyée aux autorités nationales est
peut-étre aussi trop large pour espérer atteindre 'har-
monisation visée.

La summa divisio opérée dans la directive laisse
perplexe. Pourguoi avoir différencié & ce point e
régime applicable au secteur public de celui réserve
au secteur privé ? Ladministration serait-elle davan-
tage & 'abri des dérives informationnelies nuisibles
aux individus 7

Enfin, Il est permis de se demander si certaines dis-
positions de !a directive résisteront longtemps 2
I'usure du temps. Le texte actue! sera-t-il & méme
d'encadrer les nouveautés technologiques d'un sec-
teur en permanente évelution ou bien devra-t-il rapi-
dement &tre complété et amendé ? 11 est vral gu'on
touche Tl & un aspect de la finitude du droit, Soumis &
I'abstraction et a la généralité, & la poursuite de la réa-
lité sociale explosive, le droit ne la rattrapera jamais
tout 2 fait.
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