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La protection des données
personnelles et les rapports
de fravailil

Par Jean Meyer

INTRODUCTION

Les rapports de travail donnent lieu pour I’employeur a un traitement
souvent tres complet et parfois long de données personnelles relatives
aux travailleurs. Etant donné leur dépendance en fait et en droit vis-a-vis
de celui-la, 1l convient d’accorder une attention toute particuliere a la
protection des données personnelles et de veiller a ce que le traitement
patronal de données concernant les employé€s ne porte pas atteinte a la
personnalité de ceux-ci.

Nous aborderons tout d’abord la réglementation suisse sur la protec-
tion des données et ensuite la problématique en droit social.

A. La réglementation sur la protection des données

La loi fédérale sur la protection des données', qui vise a protéger la
personnalité et les droits fondamentaux des personnes faisant 1’objet
d’un traitement de données (art. 1 Loi), a ét€ adoptée le 19 juin 1992 par
I’ Assemblée fédérale de la Confédération suisse? et est entrée en vigueur
le 1 juillet 1993°. Des ordonnances d’exécution, qui s’y rapportent,
sont entrées en vigueur a la méme date®. Il y a lieu de réserver égale-
ment les réglementations cantonales et communales?.

La législation suisse rattache la protection des données au droit
de la personnalité® et non au droit de la propriéte. Malgré son titre,
elle ne tend pas protéger les données, mais la personnalité.

Parmi les droits fondamentaux qui sont touchés par le traitement des
données personnelles figurent la liberté personnelle’, I’autodétermina-
tion en matiére d’information. Il y a aussi les aspects élémentaires a 1’é-
panouissement de la personnalité: le libre arbitre, la liberté de prendre
une décision dans des domaines essentiels pour I’épanouissement de la
personnalité, la dignité, I’honneur et la sphére privée®.



La nouvelle loi définit un certain nombre de principes pour le traite-
ment des données qui doivent étre respectés par tous les maitres de fi-
chiers, soumis a la loi. Elle a une fonction préventive: elle doit empé-
cher les manipulations potentielles et ne doit pas seulement faire le
constat des déviances.

a) Champ d’application

Les dispositions légales régissent le traitement des données concer-
nant les personnes physiques et morales®, effectué par des personnes pri-
vées ou des organes fédéraux '°.

En revanche, elles ne sont pas applicables au traitement des données
par les autorités cantonales, a moins que celles-ci ne remplissent des
taches de la Confédération par délégation, dans la mesure ou il n’existe
pas au niveau cantonal de prescriptions sur la protection des données.

L’article 2, alinéa 2 LPD énumere les exceptions a [’application de
la loi: les dispositions légales régissant le traitement des données ne
s’appliquent pas aux données personnelles qu'une personne physique
traite pour son usage exclusivement personnel et qu’elle ne communique
pas a des tiers, aux délibérations des Chambres fédérales et des commis-
sions parlementaires, aux procédures pendantes civiles, pénales, d’en-
traide judiciaire internationale ainsi que de droit public et de droit admi-
nistratif'', aux registres publics relatifs aux rapports juridiques de droit
privé, ou enfin aux données personnelles traitées par le Comité interna-
tional de la Croix-Rouge.

Aux termes de ’article 3, la loi définit un certain nombre de termes,
pour assurer une application uniforme de la loi:

— données personnelles: toutes les informations qui se rapportent a

une personne identifiée ou identifiable;

— personne concernée: la personne physique ou morale au sujet de la-
quelle des données sont traitées;

— données sensibles: les données personnelles portant sur les opinions
ou activités religieuses, philosophiques, politiques ou syndicales, la
santé, la sphere intime ou ’appartenance a une race, des mesures
d’aide sociale, des poursuites ou sanctions pénales et administra-
tives;

—profil de la personnalité: un assemblage de données qui permet
d’apprécier les caractéristiques essentielles de la personnalité d’une
personne physique;

— traitement: toute opération relative a des données personnelles —
quels que soient les moyens et procédés utilisés — notamment la col-
lecte, la conservation, I’exploitation, la modification, la communi-
cation, I’archivage ou la destruction de données;
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— communication: le fait de rendre des données personnelles acces-
sibles, par exemple en autorisant leur consultation, en les transmet-
tant ou en les diffusant;

— fichier: tout ensemble de données personnelles dont la structure
permet de rechercher les données par personne concernée;

— maitre du fichier: la personne privée ou I’organe fédéral qui décide
du but et du contenu du fichier.

b) Dispositions générales de protection des données

A titre liminaire, on peut remarquer que la 1égislation met en exergue
six principes fondamentaux de la protection des données:

— la licéité de la collecte;

— la bonne foi dans le traitement;

— la proportionnalité du traitement;

— I’exactitude des données;

— les restrictions a la communication des données a I’étranger;

— le principe de la sécurité des données.

Toute collecte de données personnelles ne peut étre entreprise que
d’une maniere licite; cela implique que toute collecte de données per-
sonnelles ne doit pas se faire avec des moyens trompeurs, sous la mena-
ce ou de manicre dissimulée. Leur traitement doit étre effectué confor-
mément aux principes de la bonne foi'? et de la proportionnalité'®. Cela
a notamment pour conséquence que la collecte des données doit avoir
lieu aupres de la personne concernée et les données ne doivent pas étre
traitées contre sa volonté. En outre, le traitement des données person-
nelles ne doit pas étre institué comme une regle, mais doit demeurer
I’exception.

Les données personnelles ne doivent étre traitées que dans le but qui
est indiqué lors de leur collecte, est prévu par une loi ou ressort des cir-
constances (art. 4 Loi). En d’autres termes, les données a caractere per-
sonnel faisant I’objet d’un traitement automatis€ sont enregistrées pour
des finalités déterminées et légitimes et ne doivent pas étre utilisées de
facon incompatible avec ces finalités.

Il en découle que quiconque traite des données personnelles doit
s’assurer qu’elles sont correctes'*. Toute personne concernée peut re-
quérir la rectification des données inexactes (art. 15, al 3 et 25, al 2
LPD, art. 15, al 2 OLPD). :

Aucune donnée personnelle ne peut é&tre communiquée a |’ étranger si
la personnalité des personnes concernées devait s’en trouver gravement
menacée, notamment du fait de 1’absence d’une protection des données
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équivalente a celle qui est garantie en Suisse. On consacre ici le principe
de I’équivalence. ‘

Les données personnelles doivent €tre protégées contre tout traite-
ment non autorisé par des mesures organisationnelles et techniques ap-
propriées . Si la sécurité absolue n’existe pas, une absence de sécurité
ou des mesures insuffisantes constituent des violations de la loi.

Le droit d’accés est garanti et est considéré a juste titre comme la
clef de la protection des données'®: ainsi, toute personne peut deman-
der au maitre d’un fichier si des données la concernant sont traitées et
les contrdler; elle peut aussi voir si la l1égislation est respectée'’; cette
maitrise existe en tant que droit subjectif, mais aussi en tant que droit
constitutionnel. De plus, il n’est pas possible de renoncer par avance au
droit d’acces'®. En exercant son droit, la personne concernée n’a d’ail-
leurs aucun intérét particulier a faire valoir. Le maitre du fichier doit lui
communiquer toutes les données la concernant qui sont contenues dans
le fichier, le but et éventuellement la base juridique du traitement, les ca-
tégories de données personnelles traitées, de participants au fichier et de
destinataires des données. Le systeme est construit pour protéger le mai-
tre du fichier et la personne objet du traitement.

Le maitre du fichier qui fait traiter des données par un tiers demeure
tenu de fournir les renseignements demandés. Cette obligation incombe
toutefois au tiers, s’il ne révele pas I'identité du maitre du fichier ou si
ce dernier n’a pas de domicile en Suisse. Si plusieurs maitres de fichier
gerent en commun un ou plusieurs fichiers, le droit d’acces peut étre
exercé aupres de chacun d’eux, & moins que 1’'un d’eux soit responsable
de I’ensemble du traitement.

Les renseignements sont fournis dans les 30 jours suivant la réception
de la requéte. Si les renseignements ne peuvent étre donnés dans ce dé-
lai, le maitre du fichier en avertit le requérant en lui indiquant la période
dans laquelle interviendra la réponse.

Ils sont, en régle générale, fournis gratuitement et par écrit, sous for-
me d’imprimés ou de photocopies.

Il y a, cependant, des restrictions au droit d’accés (art. 8-10 LPD '),
aucun droit ne pouvant étre exercé de maniere absolue: le maitre du fi-
chier peut refuser ou restreindre la communication -des renseignements
demandés, voire en différer I’octroi, dans la mesure ot une loi au sens
formel?” le prévoit, ou lorsque les intéréts prépondérants d’un tiers 1’exi-
gent (par exemple ceux d’un réfugié politique ou d’un étranger). Il peut
aussi empécher ou restreindre la communication des renseignements de-
mandés, voire en différer I’octroi, dans la mesure ou ses intéréts prépon-
dérants I’exigent et a condition qu’il ne communique pas les données
personnelles a des tiers. De facon générale, le maitre du fichier doit indi-
quer le motif pour lequel il refuse de fournir, limite ou ajourne les ren-
seignements.
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Les médias bénéficient d’un régime particulier. En effet, le maitre
d’un fichier (en tant qu’éditeur de médias), utilisé exclusivement pour la
publication dans la partie rédactionnelle d’un média a caractere pério-
dique, peut refuser ou restreindre la communication des renseignements
demandés, voire en différer I’octroi, dans la mesure ot les données per-
sonnelles fournissent des indications sur les sources d’information, un
droit de regard sur des projets de publication en résulte (on veut éviter
une censure préventive) ou bien la libre formation de I’opinion publique
est compromise?!. Il en ressort notamment que 1’exception ne s’applique
ni a la partie publicitaire d’un média, ni lorsque le fichier est utilisé a
des fins commerciales sous la forme de vente de données. Les journa-
listes peuvent, en outre, refuser ou restreindre la communication des ren-
seignements demandés, voire en différer 1’octroi, lorsqu’un fichier leur
sert exclusivement d’instrument de travail personnel.

La loi instaure aussi la fontion de registre, qui est public®. Il a pour
fonction d’assurer un certain controle des traitements et sa tenue consti-
tue une mesure nécessaire pour assurer I’exercice du droit d’acces. La
compétence d’une telle administration incombe au préposé fédéral a la
protection des données. Il procede a 1’enregistrement du fichier si la dé-
claration est compléte? et a été faite en bonne et due forme; auparavant,
il procede a un examen sommaire de la licéité du traitement*. Si le mai-
tre du fichier ne déclare pas son fichier ou le fait de maniere incomplete,
il I’invite a s’acquitter de son obligation dans un délai déterminé; a I’ex-
piration du délai et sur la base des informations dont il dispose, 1l peut
procéder d’office a I’enregistrement du fichier ou recommander la ces-
sation du traitement des données. Les organes fédéraux sont tenus de dé-
clarer tous leurs fichiers au préposé pour enregistrement. Par contre, la
loi prévoit un régime bien plus souple pour les personnes privées. Une
déclaration n’est requise que pour celles qui traitent régulicrement des
données sensibles ou des profils de la personnalité ou communiquent
des données personnelles a des tiers; elles doivent déclarer leurs fichiers
si le traitement de ces données n’est soumis a aucune obligation 1égale et
les personnes concernées n’en ont pas connaissance; il s’ensuit que peu
de dossiers devront étre déclarés.

Il va de soi que les fichiers doivent étre déclarés avant d’étre opéra-
tionnels.

¢) Traitement des données personnelles par des personnes privées

La loi précise que quiconque traite des données personnelles ne
doit pas porter une atteinte illicite® a la personnalité des personnes con-
cernées. Le pronom indéfini implique non seulement le maitre de fichier,

mais aussi ses collaborateurs ou un tiers mandaté par celui-ci. Personne
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n’est en droit, sans motif justificatif, notamment de traiter des données
personnelles en violation des principes définis aux articles 4, 5, alinéa 1,
6, alinéa 1 et 7, alinéa 1, ou encore de traiter des données contre la vo-
lonté expresse de la personne concernée, ou bien de communiquer a des
tiers des données sensibles ou des profils de la personnalité. Il en décou-
le qu’il est possible de repérer dix hypotheses d’atteinte énoncées par la
loi sur ce plan:

— collecte illicite des données;

— traitement contraire a la bonne foi;

— traitement contraire au principe de proportionnalité;

— traitement contraire au principe de finalité;

— traitement contraire au principe de la qualité des données;

— communication indue de données a I’étranger;

— défaut de sécurité des données;

— traitement transgressant le droit d’opposition de la personne concer-

née;
— la communication a des tiers de données sensibles;
— la communication a des tiers de profils de la personnalité.

Pour ces cas, il y a de par la loi des fictions d’atteintes a un droit de la

personnalité.
- Enregle générale, il n’y a pas atteinte a la personnalité lorsque la per-
sonne concernée a rendu les données accessibles a tout un chacun et ne
s’est pas opposée formellement au traitement. Par contre, les renseigne-
ments contenus dans les registres publics officiels ne sont pas soumis a
la LPD (art 2, al 2, lit d LPD); ils sont régis par des régles spéciales en
raison de leur importance pour la sécurité juridique.

L’article 13 LPD définit des motifs justificatifs, qui permettront au
juge dans des litiges de pondérer les intéréts en présence. Ainsi, une at-
teinte a la personnalité est illicite a moins d’étre justifiée par le consen-
tement de la victime?®, par un intérét prépondérant privé ou public?’, ou
par la loi®®. Il y a un intérét prépondérant si:

— le traitement est en relation directe avec la conclusion ou I’exécu-
tion d’un contrat et les données traitées concernent le cocontrac-
tant®’;

— le traitement s’inscrit dans un rapport de concurrence économique
actuel ou futur avec une autre personne, a condition toutefois qu’au-
cune donnée personnelle traitée ne soit communiquée a des tiers;

— les données personnelles sont traitées dans le but d’évaluer le crédit
d’une autre personne, a condition toutefois qu’elles ne soient ni sen-
sibles ni constitutives de profils de la personnalité et qu’elles ne
soient communiquées a des tiers que si ceux-ci en ont besoin pour
conclure ou exécuter un contrat avec la personne concernée;
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—les données personnelles sont traitées de maniere professionnelle
exclusivement en vue d’une publication dans la partie rédactionnel-
le d’un média a caractere périodique;;

— les données personnelles sont traitées a des fins ne se rapportant pas
a des personnes, notamment dans le cadre de la recherche, de la pla-
nification ou de la statistique, a condition toutefois que les résultats
soient publiés sous une forme ne permettant pas d’identifier les per-
sonnes concernées;

— les données recueillies concernent une personnalité publique, dans
la mesure ou ces données se réferent a son activité publique ™.

Afin de consacrer la transparence nécessaire, il est requis du maitre
d’un fichier automatis€ soumis a enregistrement (art. 11, al 3 LPD) d’é-
laborer un reglement de traitement décrivant en particulier 1’organisation
interne et les procédures de traitement et de contrélé des données?®! et
comprenant les documents relatifs a la planification, a I’élaboration et a
la gestion du fichier et des moyens informatiques.

Le traitement de données personnelles peut tre confi€ a un tiers aux
conditions suivantes :

— le mandant veille a ce que ne soient pas effectués des traitements
autres que ceux qu’il est lui-méme en droit d’effectuer;

— aucune obligation 1égale ou contractuelle de garder le secret ne 1’in-
terdit;

— le tiers peut faire valoir les mémes motifs justificatifs que le man-
dant.

En édictant des sanctions civiles, le 1égislateur fédéral a choisi en
principe de renvoyer aux actions judiciaires du code civil suisse, tout en
y ajoutant des regles spécifiques a la protection des données en raison du
domaine®*. Les articles 28 a 281 CCS régissent les actions et les mesures
provisionnelles concernant la protection de la personnalité. Le deman-
deur® peut en particulier requérir que les données soient rectifiées ou
détruites ou que leur communication a des tiers soit interdite. Si ni
I’exactitude, ni I'inexactitude d’une donnée personnelle ne peut Etre €ta-
blie, il peut requérir que 1’on ajoute a la donnée la mention de son carac-
tere litigieux. Il peut demander que la rectification ou la destruction des
données, I'interdiction de la communication, la mention du caractere li-
tigieux ou le jugement soient communiqués a des tiers ou publiés. Les
actions en exécution du droit d’acces peuvent étre ouvertes au domicile
du demandeur ou a celui du défendeur. Le juge statue selon une procé-
dure simple et rapide. Mais pas gratuite !

15



B. Le préposé fédéral a la protection des données

L’individu seul n’est pas en mesure de faire face a la complexité du
traitement des données. Il fallait donc instituer un organe de surveillance
spécialisé et indépendant. Le législateur a adopté cette solution, ce qui
est innovateur dans le droit suisse.

Le préposé fédéral a la protection des données est nommeé par le Con-
seil fédéral. 11 s’acquitte de ses tdches de maniére autonome* et est rat-
taché administrativement au Département fédéral de justice et police®.
Il dispose d’un secrétariat permanent.

Sa mission consiste dans les tiches suivantes:

— 1l surveille I’application par les organes fédéraux de la loi fédérale
sur la protection des données et des autres dispositions fédérales re-
latives a la protection des données. Aucune survelllance ne peut étre
exercée sur le Conseil fédéral;

— 1l assiste les organes federaux et cantonaux dans le domaine de la
protection des données;

—1l se prononce sur les projets d’actes 1égislatifs fédéraux et de me-
sures fédérales qui touchent de maniere importante a la protection
des données?®;

— il collabore avec les autorités chargées de la protection des données
en Suisse?’ et a I’étranger;

—1il examine dans quelle mesure la protection des données assurée a
I*étranger est équivalente a celle que connait la Suisse;

— 1l établit les faits d’office ou a la demande de tiers; lorsqu’en appli-
cation des articles 27 et 29 LPD, le préposé fédéral est amené a
éclaircir les faits, notamment pour apprécier la licéité d’un traite-
ment, il peut demander au maitre du fichier des informations rela-
tives notamment:

a) aux mesures techniques et organisationnelles prises ou envisa-
gées (art. 8 a 10, 20 OLPD);

b) aux regles relatives a la rectification, au blocage, a 1’anonymisa-
tion, a la sauvegarde, a la conservation et a la destruction des
données;;

c) a la configuration des moyens informatiques;

d) aux connexions de fichiers;

e) au mode de communication des données;

) a la description des champs de données et des unités d’organisa-
tion qui y ont acces;

g) a la nature et a I’étendue de ’acces des utilisateurs au fichier.

— 1l conseille les personnes privées en matiere de protection des don-
nées®;
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Exemple:

Un grand nombre d’entreprises offrent la possibilité a leurs collabora-
teurs de garer leurs véhicules sur des places de parking appartenant a
I’entreprise ou louées a I’extérieur a cet effet. Les collaborateurs regoi-
vent a cette fin une vignette de parcage sous forme de carton a placer sur
le tableau de bord ou d’étiquette a coller a I'intérieur du pare-brise. Se-
lon le préposé, l'utilisation de vignettes autocollantes peut donc Eétre
considérée comme proportionnelle. Il n’est pas nécessaire pour le con-
trole des véhicules garés que les vignettes contiennent des indications en
langage clair sur I’employeur. Une marque neutre ou une combinaison
de lettres et de chiffres intelligibles uniquement par la personne chargée
du contréle suffit donc amplement a assurer le but du contrdle.

— il fait rapport au Conseil fédéral a intervalles réguliers et selon les

besoins®.

Dans le secteur privé™, le préposé établit les faits d’office ou a la de-
mande de tiers lorsque une méthode de traitement est susceptible de por-
ter atteinte a la personnalité d’un nombre important de personnes (erreur
de systeme), des fichiers doivent étre enregistrés, ou des communica-
tions a I’étranger doivent étre déclarées. Il peut exiger la production de
pieces, demander des renseignements et se faire présenter des traite-
ments. Le droit de refuser de témoigner au sens prévu par I’article 16 de
la loi fédérale sur la procédure administrative s’applique par analogie.
Apres avoir-établi les faits, le préposé a la protection des données peut
recommander de modifier ou de cesser le traitement. Si une telle recom-
mandation du préposé est rejetée ou n’est pas suivie d’effet, il peut por-
ter I’affaire devant la Commission fédérale de la protection des données
pour décision, qui est une commission d’arbitrage et de recours au sens
des articles 71a a 71c de la loi fédérale sur la procédure administrative.

On relevera que les décisions de la Commission peuvent étre contes-
tées, par la voie du recours de droit administratif, devant le Tribunal fé-
déral.

C. La protection des données personnelles dans le monde du travail

La protection des données dans les rapports de travail revét un aspect
majeur de la problématique du traitement des données par des personnes
privées.

Un nouvel article 328b CO est entré en vigueur en méme temps que
la loi sur la protection des données®'. Il est ainsi libellé: «L’employeur
ne peut traiter des données concernant le travailleur que dans la mesure
ol ces données portent sur les aptitudes du travailleur a remplir son em-
ploi ou sont nécessaires a I’exécution du contrat de travail. En outre, les
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dispositions de la loi fédérale du 19 juin 1992 sur la protection des don-
nées sont applicables».

Cette disposition est une norme spéciale établissant, dans le domaine
de la législation sur le contrat de travail, une protection des données spé-
cifique a propos du traitement, par I’employeur, de données personnelles
concernant le travailleur. Elle concrétise les principes généraux du traite-
ment des données, notamment le principe de la proportionnalité. En ef-
fet, elle prévoit que I'employeur est autorisé a traiter des données rela-
tives aux travailleurs dans deux cas seulement et uniquement dans une
mesure précise: dans le cadre de la conclusion d’un contrat de travail, il
est autorisé a traiter des données concernant les candidats afin de déter-
miner s’ils sont aptes a remplir I’emploi en question; par ailleurs, durant
les rapports de travail, il peut traiter les données nécessaires a I’exécu-
tion du contrat de travail.

Dans la pratique, il se pose différents problemes:

a) Procédure d’engagement:

Les problemes relatifs a la protection des données surgissent des la
publication d’une offre d’emploi. Il arrive qu’une telle offre soit publiée
sous chiffre, sans indication de I’employeur ou de 1’organisme recruteur.

“Or, si les candidats ne connaissent pas I’identité de 1’annonceur, ils ne
peuvent faire valoir leur droit d’acces. Il peut en découler des difficultés
lorsqu’on veut savoir si le dossier de candidature a été conservé ou non.
En vertu de la loi, le maitre d’un fichier qui charge un tiers de traiter des
données demeure tenu de fournir les renseignements demandés. Cette
obligation incombe, toutefois, au tiers s’il ne révele pas I'identité du
maitre du fichier. Il s’ensuit que 1’éditeur du journal ou I’entreprise de
recrutement de personnel doivent donner I’identité de I’annonceur au
candidat «malheureux » pour qu’il puisse exercer son droit d’acces.

Concernant les candidatures, I’employeur ne peut demander que des
documents ou poser des questions qui se rapportent aux qualités requi-
ses par I’emploi en question et dont il a besoin objectivement pour faire
son choix. En principe, le travailleur possede un droit & I’autodétermina-
tion sur ses données personnelles. Il en va de méme de la recherche de
renseignements aupres de tiers sur les candidats. Par exemple, on ne
peut demander de renseignements aupres de ’employeur précédent
que si la personne a donné son accord. De plus, les informations es-
sentielles recueillies ne peuvent porter que sur les prestations et le com-
portement du travailleur*?. Il est notamment illicite de garantir I’acces au
dossier du travailleur, ou de communiquer les conditions du contrat de
travail, car la position du candidat pourrait s’en trouver considérable-
ment affaiblie.
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L’analyse graphologique de I’écriture d’un candidat n’est également
- autorisée qu’avec I’accord expres de celui-ci. Ce genre d’analyse répond
en général a la définition du profil de la personnalité (assemblage de
données qui permet d’apprécier les caractéristiques essentielles de la
personnalité d’une personne physique) et contient souvent des indica-
tions révélatrices sur la personne en question. L'usage qui consiste a de-
mander a tous les candidats une lettre de candidature manuscrite pour le
cas échéant faire établir une analyse graphologique n’est pas conforme
aux exigences de la loi sur la protection des données.

Utiliser un seul questionnaire médical pour deux finalités différentes
(aptitude a I’emploi et admission dans la caisse de pensions) est contrai-
re aux principes de proportionnalité et de finalité de la LPD.

Quant a un service médical d’une entreprise lors du recrutement, il
n’est autorisé a communiquer par un rapport que ses conclusions quant a
la capacité, Iespectlvement le degré et la durée d’ mcapac:1te de travail de
la personne concernée.

Il ressort en outre de 'article 328b CO et du principe de la propor-
tionnalité que les dossiers des candidats qui n’ont pas été retenus doi-
vent leur étre retournés et que les éventuelles copies doivent étre dé-
truites immédiatement apres conclusion de la procédure d’engagement.
Les expertises graphologiques et les tests suivent le méme sort.

b) Durant les rapports de travail:

Durant les rapports de travail, I’employeur tient un dossier personnel
concernant le travailleur. Conformément a 1’article 328 CO, il ne doit
contenir que les données nécessaires a 1I’exécution du contrat de travail.

Faut-il informer le préposé a la protection de la tenue de ce type de
dossiers ?

S’ils ne contiennent que des données dont le traitement par [’em-
ployeur est soumis a une obligation 1égale, si la personne concernée en a
connaissance ou s’il n’y a pas de traitement régulier de données sen-
sibles ou de profils de la personnalité, ni communication réguliere de
données a des tiers, ces fichiers ne sont pas soumis au devoir d’annonce.
Inversement, il y a un devoir de déclaration.

Il ressort de I’article 8 LPD que toute personne employée dispose
d’un droit d’acceés complet au contenu de son dossier®. Le travailleur
doit par conséquent pouvoir controler quels éléments de sa vie privée et
de son itinéraire dans 1’entreprise figurent dans son dossier. Ce droit
d’acces ne peut étre limité qu’exceptionnellement et dans des cas fon-
dés. Il n’est notamment pas admis de limiter systématiquement la con-
sultation des qualifications. Les dossiers du personnel doivent étre tenus
de maniere a ce que I’on puisse renseigner les travailleurs sur tout et a ce
que le droit d’acces ne soit qu’exceptionnellement limité. Par exemple,
il est permis de restreindre ce droit d’acces afin de protéger des intéréts
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prépondérants de tiers (p. ex en cachant le nom de 1’auteur d’une analy-
se gmpholomque) L’expertise graphologique peut &tre conservée com-
me plece du dossier personnel, mais ne devrait pas €tre librement acces-
sible a I'intérieur du dossier.

Les données doivent en général €tre communiquées par écrit, sous
forme d’imprimé€ ou de photocopie. En accord avec I’employeur ou sur
sa proposition, la personne concernée peut également consulter ses don-
nées sur place. Mais dans ce cas également, elle doit avoir la possibilité
de demander des copies.

Si I’employeur n’autorise pas un travailleur a consulter son dossier ou
refuse de lui en communiquer le contenu, quels sont les moyens de dé-
fense du travailleur?

I1 peut saisir le juge qui ordonne 1’acces au dossier (art. 15, al 4 LPD).

Si lors de la consultation, 1l constate que des renseignements sont in-
exacts ou portent atteinte & sa personnalité, il peut requérir du juge, en
cas de refus patronal, que ces données soient rectifiées, sinon détruites
ou pour le moins que leur communication a de futurs employeurs ou a
des tiers soit interdite (art. 15 LPD). Pour le cas ou I’employeur mécon-
nait une telle injonction et cause de ce fait une atteinte particulierement
grave a la personnalité du travailleur, celui-ci est en droit de demander
une indemnité pour tort moral (art. 49 CO).

Les actions judiciaires dans ce contexte relevent de la juridiction du
travail.

Des employeurs utilisent ou envisagent d’introduire, a des fins d’éva-
luation périodique, des tests** informatisés d’aptitude. En raison des
risques pour la protection de la personnalité que représente le recours a
de tels produits, il est impératif que leur utilisation soit la plus stricte
possible. Les exigences suivantes doivent étre remplies:

— le respect des principes généraux tels ceux de la finalité et de la pro-

portionnalité des données, la fiabilité et I’objectivité des résultats;

— 1l faut examiner quelles conceptions de I’étre humain ou de la per-
sonnalité sont a la base de la méthode de test adoptée; celle-ci ne
doit pas étre choisie sans regard critique; il convient d’examiner
quelle méthode de test correspond le mieux a la culture de I’entre-
prise et a la fonction a examiner;

— par principe, il convient de garder une attitude critique vis-a-vis des
résultats des tests; ceux qui sont isolés doivent étre mis en rapport
avec I’ensemble de la personnalité et des capacités de la personne
testée ;

— le caractere facultatif de la participation aux tests doit étre assuré et
ne doit pas entrainer des désavantages ouverts ou déguisés;

— I’application des méthodes de test doit étre précédée d’une analyse
précise des performances requises; les résultats du test doivent don-



ner des informations parlantes en rapport avec les performances des
collaborateurs examinés;

— le professionnalisme de la conduite des tests et de leur analyse doit
eétre assuré;

—’original des résultats du test doit étre remis a la personne testée
apres achevement de la procédure, et les autres documents (copies
comprises) doivent étre détruits;

— la compréhensibilité des données par I’employé doit étre assurée;

— la personne testée doit dans tous les cas avoir la possibilité de se
prononcer personnellement sur les résultats du test et leur interpré-
tation;

— les tests ne doivent pas étre utilisés comme moyen unique ou princi-
pal de gestion des ressources humaines; ils ne remplacent en aucun
cas I’entretien personnel d’évaluation, de sélection ou de promo-
tion;

— I’anonymisation des tests dont les résultats sont envoyés a des ex-
perts externes ou au concepteur du test pour évaluation, respective-
ment amélioration de la qualité du produit, doit étre garantie.

Dans le contexte de la qualification des travailleurs (mais aussi de 1'é-
tablissement de certificats intermédiaires et de certificats de départ), se
pose la question de savoir si les opinions sur le travailleur constituent
des données personnelles et s’il existe un droit a la rectification (art. 5,
al 2 LPD) de ces opinions. Dans la mesure ol elles sont ou peuvent étre
mises en relation avec une personne identifiée ou identifiable, les opi-
nions constituent des données personnelles Ces opinions doivent étre
controlées quant a leur exactitude et si nécessaire rectifiées.

[L’employeur ne peut tenir une liste des adresses privées des collabo-
rateurs et en permettre I’acces aux autres collaborateurs que si elle est
nécessaire aux activités professionnelles. Par exemple, tel est le cas lors-
que des employés doivent étre régulierement contactés a leur domicile.
Lorsqu il suffit que le central telephomque puisse atteindre les employés
a leur domicile, I’employeur ne doit la remettre qu’a ce service.

Du point de vue des regles générales de la protection de la personnali-
té, nul n’est habilité a consulter I’agenda*> d’une personne, et encore
moins a en faire des photocopies, ni a exiger la destruction de certaines
pages. Le détenteur dudit agenda est au demeurant libre d’y annoter ce
que bon lui semble, puisqu’il lui est propre *.

La communication des motifs détaillés d’absence en cas de maladie
(médecin, cure, maladie, convalescence, thérapie) dans un programme
hebdomadaire. qui n’est pas seulement accessible a ’entourage profes-
sionnel immédiat de la personne concernée, mais a un grand nombre de
personnes, n’est pas conforme aux prescriptions de la protection des
données; cela peut effectivement avoir pour conséquence une atteinte a
la personnalité de la personne concernée. Conformément au principe de
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la proportionnalité, les données sur la santé des employés ne peuvent
étre relevées par I’employeur que dans la mesure ou elles sont néces-
saires au bon déroulement des rapports de travail (notamment poursuite
du versement du salaire et établissement du plan de travail pendant une
absence pour cause de maladie). De méme, ces données ne peuvent étre
communiquées par ’'employeur a I’intérieur de I’entreprise qu’aux per-
sonnes qui en ont besoin du fait de leur activité (service du personnel,
supérieurs et collaborateurs directs de la personne concernée). Pour les
autres, il suffit en général d’une communication précisant que la person-
ne intéressée est absente durant une période déterminée. Pour cette rai-
son, il est conseillé de n’indiquer que les absences dues & un motif pro-
fessionnel, et d’inscrire les absences pour d’autres motifs (maladie, va-
cances, congés, etc.) sous une dénomination unique.

Enfin, se pose la question de savoir dans quelle mesure I’employeur

peut communiquer des données concernant les employés a des tiers:

— L’employeur peut a coup sir communiquer des données pour rem-
plir une obligation prévue par la loi. Dans d’autres cas, la communi-
cation de données personnelles a des tiers peut se transformer aisé-
ment en violation de la personnalité et doit étre pratiquée avec pru-
dence, vu le devoir d’assistance qu’a I’employeur envers le tra-
vailleur.

— La pratique largement répandue consistant & octroyer a des tiers
(par ex., bailleurs, organismes délivrant des cartes de crédit) des
renseignements sur le revenu d’un travailleur sans obligation légale
est contestable. Ce genre de renseignements devraient étre recueillis
par les tiers directement aupres de la personne concernée. Dans tous
les cas, ’employeur ne doit les communiquer qu’avec 1’accord du
travailleur.

c) Apres la fin des rapports de travail:

a ce stade-1a, une question se pose a tout employeur: que va-t-il faire
des données dont il dispose sur son ex-employé ?

Apres 1’achevement du rapport de travail, I’employeur n’est en droit
de conserver que les données dont il a besoin pour la dissolution du rap-
port de travail et pour I’accomplissement d’éventuelles obligations post-
contractuelles*” (par ex. établissement du certificat ou comptabilité,
obligations relevant du droit des assurances sociales) (art. 328b CO).
Toutes les autres données traitées doivent étre détruites. C’est le cas des
expertises graphologiques et des tests d’aptitude.

La protection contre les atteintes aux droits de la personnalité au sens
des articles 28ss CCS est imprescriptible. En tant que regles spéciales
d’application de cette norme, ’article 328b CO et la LPD suivent le mé-
me sort. La protection s’étend aussi bien pendant, qu’apres la fin des
rapports de travail, sans limitation dans le temps.

22



d) Autres

Sur un autre plan, 'utilisation de systemes de surveillance et de
controle des travailleurs au poste de travail est aussi une question épi-
neuse. Que faut-il entendre sous ce terme ?

Sont considérés comme systemes de surveillance et de contrdle tous
les dispositifs techniques* qui permettent d’observer, séparément ou par
groupes, les activités ou le comportement des employés. En font notam-
ment partie les appareils pour le relevé électronique des compteurs €élec-
triques. Ne serait-ce que pour des raisons de protection de la santé, I’em-
ployeur n’a pas le droit d’utiliser de tels systemes s’ils sont destinés a
surveiller le comportement des travailleurs a leur poste de travail (art. 26
de I’ordonnance 3 relative a la loi sur le travail). L’utilisation de syste-
mes de surveillance et de contréle est par contre autorisée pour des rai-
sons de sécurité et pour calculer le rendement (p. ex. enregistrement du
nombre de frappes par jour dans un systeme d’élaboration de textes).
Néanmoins, I’employeur ne peut utiliser de tels systemes qu’apres en
avoir préalablement informé les employés concernés.

L’enregistrement de données téléphoniques ne saurait avoir pour but
de contrdler le comportement des employés. Le relevé des numéros d’a-
bonnés dont le raccordement a été appelé pour des raisons profession-
nelles est admissible dans la mesure ou il est effectu€ non pas pour con-
tréler le comportement des employés, mais bien pour des motifs d’ordre
professionnel (p. ex. en vue de facturer la communication au client), et
pour autant que les employés en soient informés. Un relevé des numéros
d’abonnés a des raccordements privés que les employés composent (ou
dont ils recoivent des appels) ne doit en aucun cas étre établi lorsque les
conversations téléphoniques privées ne sont pas interdites d’une maniere
générale. Les indicatifs locaux peuvent, le cas échéant, étre enregistrés.
L’interdiction de tenir des conversations privées doit étre imposée par
des moyens autres que la surveillance des communications télépho-
niques, par exemple en imposant 1’établissement des communications
externes via une centrale ou en ne permettant qu’a certains raccorde-
ments d’établir des communications directes. Lorsque le numéro d’appel
s’affiche automatiquement, il convient de veiller a ce que I’affichage
puisse, au besoin, étre déconnecté par les deux correspondants. La trans-
- mission d’un appel a un raccordement autre que celui qui a été sélection-
né doit étre signalée a temps, de facon a ce que 1’auteur de I’appel puisse
interrompre la liaison. Le contenu de conversations téléphoniques ne
peut étre enregistré qu’a des fins de contréle de performances (par ex.
vente par téléphone ou objectifs didactiques) ou pour des motifs de sé-
curité. Cette mesure de controle éminemment incisive n’est admissible
que si la personne dont la conversation est enregistrée ou écoutée y
consent, et pour autant qu’elle en soit chaque fois informée a temps et de
maniere claire (par ex. par le biais d’un signal optique ou acoustique).
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Le rappel pour controle des abonnés appelés est inadmissible dans tous
les cas. De méme, I’écoute de conversations entre employés (par ex. par
le biais d’un interphone équip€ a cet effet) n’est en aucun cas autorisée.
Lorsqu’une telle interdiction est en vigueur, les employ€s doivent avoir
la possibilité, en cas d’urgence ou durant les pauses, de téléphoner de-
puis un raccordement non surveillé.

En cas de recours a des systemes de surveillance pour des raisons
de sécurité, il convient de veiller a ce que le dispositif choisi ménage
autant que possible les employés. Si par exemple, dans un grand maga-
sin, une surveillance contre le vol est assurée par le biais de caméras vi-
déo, il convient d’éviter dans toute la mesure du possible que leur
champ n’englobe les employés. Cette régle vaut également pour les ins-
tallations de guidage de la production. Lorsqu’une surveillance des per-
sonnes elles-mémes est nécessaire pour des raisons de sécurité€ (par ex.
pour étre en mesure d’intervenir lors de situations dangereuses), il con-
vient d’examiner des solutions de rechange (par ex. réponse a un messa-
ge transmis a espaces réguliers, faute de quoi 1’alarme se déclenche).

Une affaire judiciaire concernant ce type de problemes a eu pour
cadre le Jura.

Ainsi, la FTMH a ouvert action contre une entreprise en demandant le
démontage ou la mise hors service d’une installation de surveillance par
wvidéo des ateliers. La Cour civile du Tribunal cantonal a limité dans la
procédure les débats a la question de la qualité pour agir de la demande-
resse. Elle a résolu cette question par la négative. L’atteinte a la person-
nalité des travailleurs que le syndicat alléguait, contre tout bon sens,
n’aurait pas été suffisamment grave pour qu’il puisse se prévaloir d’un
intérét collectif dépassant les intéréts individuels de ses membres. La de-
manderesse a recouru en réforme sur ce point et a obtenu gain de cause,
avec raison, aupres du Tribunal fédéral.

Selon la Haute Cour, la qualité pour agir des associations profession-
nelles est subordonnée a la condition qu’elles soient habilitées par leurs
statuts a sauvegarder les intéréts économiques de leurs membres et que
ceux-ci aient eux-mémes qualité pour intenter 1’action (ATF 86 II 21, c.
2,JdT 1960 I 583s; ATFE 73 11 65, JAT 1948 1 11). Elies peuvent ester en
justice pour défendre les intéréts communs d’une profession dépassant
I’intérét personnel de leurs membres (ATF 86 II 23, JdT 1960 I 584),
notamment lorsqu’il y va de la protection de la personnalité des tra-
vailleurs. :

En I’occurrence, la cour cantonale n’avait pas a se demander, a ce sta-
de de la procédure, si I’installation litigieuse constituait une atteinte aux
droits de la personnalité des travailleurs, le cas échéant, si cette atteinte
¢tait grave. Elle ne devait se soucier que de la réalisation, dans le cas
d’espece, des conditions jurisprudentielles sus-rappelées. Or, ces condi-
tions étaient ici remplies. En particulier, I’atteinte aux droits de la per-
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sonnalité des travailleurs invoquée par la demanderesse pour le démon-
- tage ou la mise hors service de ’installation litigieuse dépassait 1’intérét
personnel de ses membres et touchait tout individu exer¢ant un sem-
blable métier (ATF 114 IT 64, FTMH c. Saner, 8 novembre 1988).

Dans un arrét du 19 septembre 1989 (RJJ 1991, p.60ss), la Cour civile
du canton du Jura a admis, au vu des faits, qu'une caméra vidéo ayant
pour champ les ateliers ou bien étant orientée sur une machine automa-
tique, qui permet de contréler le travailleur occupant I’emplacement de
celle-ci, constituait une atteinte a la personnalité des employés. Il en va
de méme si la caméra n’est pas enclenchée. Il a été ordonné sa mise hors
service.

A D'instar du secteur de la santé, le domaine des assurances requiert le
traitement de données sensibles et de profils de la personnalité. Il est do-
té¢ de normes matérielles spécifiques de protection des données. D’autre
part, lorsque la LPD s’applique, elle pose un certain nombre de pro-
blemes aux caisses de pension et aux caisses professionnelles en particu-
lier, telle la question de I’annonce des fichiers au préposé.

Ainsi, s1 une caisse cantonale de compensation gere des fichiers de
données personnelles en application du droit cantonal, par exemple en
matiere d’allocations familiales, elle les annonce aux autorités canto-
nales de protection des données dans les cantons dotés d’une telle loi.

Lorsqu’une telle caisse exécute du droit fédéral (AVS, par exemple),
elle les déclare également. Les autorités cantonales de protection des
données sont compétentes. Dans les cantons qui ne disposent pas encore
d’une telle 1égislation, I’annonce est faite aupres de 1’organe de contrdle
cantonal que ces cantons sont quand méme tenus de désigner selon la
ERDS

Quant a la caisse professionnelle qui agit en tant que personne privée
(par exemple, pour le traitement des prestations des conventions collec-
tives — fonds de vacances, etc.), elle est uniquement soumise au devoir
d’annonce dans les cas prévus par la LPD. Pour les fichiers qu’elle gere
en tant qu’organe fédéral (prévoyance professionnelle obligatoire LPP),
elle est toujours soumise au devoir d’annonce, comme tous les organes
fédéraux et ce pour les motifs suivants:

— ces institutions accomplissent une tache fédérale;

—le deuxieme pilier releve du domaine des assurances sociales, ce
que le Conseil fédéral a confirmé dans son avis du 17 avril 1991 in-
titulé «Initiative parlementaire, droit des assurances sociales», con-
cernant en particulier le projet de loi fédérale sur la partie générale
du droit des assurances sociales;

— I’affiliation & une institution est obligatoire;

— les contestations entre institutions de prévoyance, employeurs et
ayants-droit ne sont pas réglées selon la procédure civile, mais se-
lon la procédure administrative. En effet, au niveau fédéral, la voie
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du recours de droit administratif au Tribunal fédéral des assurances
est ouverte; :

—s1 I’on se réfere a I’ordonnance du Conseil fédéral sur la création de
la fondation fonds de garantie LPP, les subsides versés aux institu-
tions de prévoyance sont assimilables a des subventions.

Un article 50, alinéa bis LAVS est entré en vigueur le 1° janvier
1995, simultanément a la loi fédérale sur 1'impot fédéral direct. I a trait
a 1’obligation des organes de 1’AVS de renseigner les autorités fiscales.
Il supprime I’obligation de garder le secret des organes de I’AVS a ’en-
droit des autorités chargées de I’exécution des lois fiscales. Sur la base
de cette disposition, la Conférence des fonctionnaires fiscaux d’Etat
avait demandé a recevoir systématiquement certaines informations. Le
préposé fédéral a la protection des données a €té€ consulté a plusieurs re-
prises sur I’étendue de 1’obligation d’entraide incombant aux organes de
I’AVS. 1l est parvenu a la conclusion selon laquelle le caractére obliga-
toire mis a part, cette norme s’inscrit dans la ligne des principes géné-
raux de I’entraide administrative, que 1’on peut résumer en ces termes:

—une base légale doit prévoir expressément la communication d’in-
formations;

— une demande motivée est déposée dans un cas d’espece;

— les renseignements sont nécessaires a la [égislation fiscale;

. —les informations n’ont pas pu étre collectées auprés du contribuable
ou de son employeur.

Une caisse de pension ne peut infliger une réserve a un nouvel assuré,
qui refuse de répondre a un questionnaire ad hoc, mentionnant la ques-
tion suivante: «avez-vous effectué un test-SIDA au résultat positif?».
En effet, cette question est disproportionnée. Les connaissances scienti-
fiques en maticre d’incidences de la séropositivité sur 1’évolution de la
santé sont insuffisantes pour justifier la focalisation sur le SIDA plut6t
que sur d’autres maladies, telle la malaria. De ce fait, il n’est pas justifié
d’infliger systématiquement une réserve de cing ans aux personnes
ayant répondu par I’affirmative a cette question, ainsi qu’a celles ayant
refusé d’y répondre.

Dans un arrét 1P.478/1995 du 9 mai 1996, le Tribunal fédéral a préci-
sé que les informations sur la prévoyance professionnelle d’un prévenu
sont secretes. Le secret auquel est tenu une caisse de pensions doit étre
opposé au juge pénal. Les faits étaient les suivants: une procédure péna-
le avait été ouverte en Argovie pour trafic de drogue contre un ressortis-
sant de 1’ex-Yougoslavie. Dans le but d’assurer le paiement des frais de
la procédure et d’une éventuelle amende, le ministere public avait tenté
de faire bloquer I’avoir de libre passage dont I’intéressé disposait aupres
de sa caisse de prévoyance professionnelle. La caisse et 1’assuré avaient
recouru contre cette décision aupres du Tribunal cantonal en se prévalant
de I’insaisissabilité des fonds de prévoyance professionnelle. Ils avaient
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obtenu gain de cause, mais en partie seulement: la saisie était refusée,
mais la caisse s’était vu imposer d’informer le juge si son affilié faisait
une demande de paiement en vue d’un départ de Suisse. Cette derniére
décision a été cassée par la Haute Cour, toujours sur recours de la caisse
et de ’assuré. Insaisissable aujourd’hui, 1’avoir de libre passage de ce
dernier pourra étre confisqué pour payer ses frais de justice au moment
ou lui-méme en disposera. Tel sera notamment le cas s’il quitte la Suisse
et fait & ce moment-la une demande de paiement. Le juge ne peut, toute-
fois, pas exiger de la caisse qu’elle le renseigne sur le moment ou ce
versement interviendra. Les caisses de prévoyance, en effet, sont tenues
au secret sur la situation personnelle et financiére de leurs affiliés. Une
ordonnance du Conseil fédéral énumere exhaustivement les personnes et
les autorités a I’égard desquelles ce secret peut étre levé. Le juge pénal
n’en fait pas partie et le renseignement exigé fait incontestablement par-
tie de ceux couverts par le secret.

CONCLUSIONS

La technique influence fortement I’organisation du travail. Poussée a
I’extréme, elle peut provoquer des dysfonctionnements et des problemes
humains.

Les conditions de travail sont aujourd’hui difficiles en raison de la
conjoncture et des mutations technologiques. Il n’est pas toujours facile
de faire valoir ses droits lorsqu’on est sur le qui-vive a son poste de tra-
vail. Cependant, issue des droits de I’homme, la protection des données
personnelles est un excellent moyen de défense pour faire respecter sa
personnalité et sa dignité de travailleur. C’est également un état d’esprit.
Pour I’employeur, ¢’est un aspect important de la gestion des ressources
humaines. De maniere générale, les partenaires sociaux ont un role es-
sentiel a jouer pour sa concrétisation réelle dans le monde du travail.

Transgresser épisodiquement ou a de nombreuses reprises cette pro-
tection conduit assez rapidement a la résurgence moderne de formes in-
sidieuses d’esclavage.

Jean Meyer (Nyon) est chef du personnel et juriste.
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“Font partie des systemes de surveillance et de controle:

— les centraux téléphoniques. Méme de petits centraux téléphoniques, dont le cofit n’est pas
trés élevé, permettent aujourd’hui d’enregistrer et d’établir le relevé des appels qui entrent
et qui sortent, y compris les numéros des abonnés, ainsi que la durée et le prix de chaque
communication. Souvent aussi, il est trés aisé d’écouter les conversations téléphoniques a
I’insu des personnes concernees; :

—les systemes TED. Les systémes de traitement électronique des données sont eux aussi
dotés de nombreuses possibilités de surveillance et de controle. Au moyen de moniteurs
intégrés au matériel ou au logiciel, il est par exemple possible d’enregistrer: le moment
auquel un ordinateur est utilisé, si des configurations sont modifiées, les programmes qui
sont actionnés ou déconnectés, les activités exécutées au sein d’un programme déterminé.
Les messages transmis par courrier électronique peuvent généralement étre ouverts et lus
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— les autres systéemes. Il convient de relever que d’autres systemes, qui n’ont pas pour ob-
jectif premier de surveiller le personnel, peuvent étre utilisés a cette fin (par ex. lorsqu’ils
sont équipés d’un code d’acces électronique et d’un compteur automatique). Tel est par
exemple le cas des photocopieurs, des fax, des systemes d’enregistrement du temps, des
systemes de déroulement des travaux, des contrdles d’acces, des compteurs, etc.
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