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Protection des données
personnelles dans la recherche
menée par des organes publics

AsTrID EPINEY*

La présente contribution s’intéresse non seulement a la protection des
données personnelles dans le cadre de recherches scientifiques menées
par des organes publics, mais aussi aux conditions dans lesquelles des
organes publics peuvent, voire doivent, communiquer des données
personnelles a d’autres organes publics (notamment a des hautes
écoles) a des fins de recherche. Elle analyse en particulier — sur la base
de quelques considérations générales quant a I'application du droit de
la protection des données — la portée du « privilege » de la recherche
ainsi que la communication de données personnelles en lien avec la
recherche.
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I.  Introduction et problématique

La recherche scientifique — définie dans la loi fédérale
sur I’encouragement de la recherche et de I’innova-
tion (LERI)' comme étant la « recherche méthodique de
connaissances nouvelles » (art. 2 LERI) — repose large-
ment sur la collecte, le traitement et I’analyse de données.
Lorsqu’il s’agit de données a caractére personnel, ces ac-
tivités soulévent des questions spécifiques en matiére de
protection des données, notamment en ce qui concerne la
conciliation entre les intéréts de la recherche et le respect
des droits fondamentaux des personnes dont les données
sont utilisées.

' Loi fédérale du 14 décembre 2012 sur I’encouragement de la re-

cherche et de I’innovation (LERI ; RS 420.1).
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Si la majeure partie des activités de recherche (et leur
financement) est assurée par des entreprises privées, les
établissements de droit public y jouent également un réle
déterminant, notamment les écoles polytechniques fédé-
rales (EPF), les universités cantonales, les hautes écoles
spécialisées (HES) ainsi que les hautes écoles pédago-
giques (HEP).? L’administration fédérale ou cantonale
peut également étre impliquée dans des activités de
recherche afin d’accomplir les taches publiques qui lui
ont été attribuées. Ces projets de recherche peuvent étre
réalisés par 1’administration elle-méme, via ses unités
administratives, ou étre confiés a des hautes écoles, des
entreprises privées ou d’autres institutions de recherche.’
Par ailleurs, les organes publics peuvent étre sollicités
par des chercheurs et chercheuses qui demandent 1’acces
a des données personnelles en possession d’un organe
public afin de mener une recherche scientifique. Se pose
alors la question de savoir dans quelle mesure et a quelles
conditions ’organe public peut communiquer des don-
nées personnelles qui seront utilisées dans le cadre d’une
recherche scientifique.

La présente contribution s’intéresse a la protection des
données personnelles lors de recherches menées par des
organes publics, plus particuliérement des organes can-
tonaux, ¢étant donné que les universités cantonales, les
HES et les HEP relévent de la compétence des cantons.
Ces ¢établissements de droit public sont confrontés a de
nombreuses questions juridiques lorsque, dans le cadre de
leurs activités de recherche, ils doivent collecter, conser-
ver ou encore transmettre des données. Dans le contexte
des recherches menées au sein des hautes écoles, il sied
de rappeler qu’une recherche est aussi considérée comme
une recherche entreprise par la haute école si le chercheur
ou la chercheuse n’est pas employé-e mais étudiant-e et
que la recherche est menée dans le cadre de la haute école
en question sous la supervision d’une personne employée
a la haute école (comme c’est le cas, par exemple, pour
les travaux de Bachelor ou de Master). La personne qui
supervise ces travaux devra étre considérée comme res-
ponsable du traitement des données.

Ainsi, cette contribution vise a déterminer le cadre 1é-
gal applicable au traitement de données personnelles dans
le contexte de la recherche en Suisse — principalement

2 Secrétariat d’état a la formation, a la recherche et a I’innovation
(SEFRI), Recherche et innovation en Suisse — Rapport intermé-
diaire 2022, Berne 2022, 26 ss.

3 Secrétariat d’état a la formation, a la recherche et a I’innovation
(SEFRI), La recherche et I’innovation en Suisse, Internet : https://
www.ressortforschung.admin.ch/rsf/fr/home.html (consulté le
16.7.2025).

hors domaine de la santé. Pour ce faire, il s’agira, dans un
premier temps, de répondre a la question de I’applicabilité
du droit de la protection des données au domaine de la re-
cherche et d’esquisser les principes généraux applicables
dans ce contexte (I.), avant de se pencher sur les régles
de protection des données personnelles au niveau fédéral
(IIL.), puis cantonal, en prenant pour exemple le canton
de Fribourg (IV.). Dans un second temps, nous traiterons
de la question spécifique de la communication de données
(personnelles) a des tiers en vue d’un projet de recherche
(V.), avant de formuler une bréve conclusion (VI.). Dans
une annexe, nous résumerons les quelques arréts en la ma-
tiére tirés de la jurisprudence cantonale et fédérale (VIL.).

Il.  Applicabilité du droit de la protection
des données

Dans ce chapitre, il sera fait référence a la loi fédérale sur
la protection des données (LPD)* qui s’applique au traite-
ment de données personnelles concernant des personnes
physiques effectué par des personnes privées ou par des
organes fédéraux (art.2 al. 1 LPD). Les considérations
développées ci-dessous sont toutefois applicables mutatis
mutandis aux 1égislations cantonales sur la protection des
données, ces dernicres étant largement similaires au droit
fédéral.

A. Champ d’application de la LPD
1. Traitement de données personnelles

La définition des notions de « traitement » et de « don-
nées personnelles » joue un réle central dans la mesure ou
elle délimite le champ d’application matériel de la LPD
(art. 2 al. 1 LPD).> Pour ce qui est du « traitement », ce
dernier est a comprendre de facon trés large. En effet,
selon la définition 1égale de I’art. 5 let. d LPD, il s’agit
de « toute opération relative a des données personnelles,
quels que soient les moyens et procédés utilisés [...] ».6 a

Loi fédérale du 25 septembre 2020 sur la protection des données

(LPD ; RS 235.1).

> CR LPD-MEiEr/TscHumy, art. 5 N 18, in: Commentaire romand
sur la loi fédérale sur la protection des données, Bale 2023 (cit. CR
LPD-auteur) ; PHILIPPE MEIER, Protection des données — Fonde-
ments, principes généraux et droit privé, Berne 2011 (cit. Protec-
tion des données), N 418 ss.

¢ Le fait que ’opération se fasse de maniére automatisée ou manuelle

n’a pas d’influence sur la qualification de cette opération en tant

que traitement au sens de la LPD, cf. CR LPD-MEIER/TscHUMY

(n. 5), art. 5N 74.
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titre exemplatif, la disposition cite la collecte, I’enregis-
trement, la conservation, I’utilisation, la modification, la
communication, 1’archivage, I’effacement ou la destruc-
tion de données personnelles.

Il peut étre noté que les opérations citées ci-dessus se
retrouvent généralement dans les activités de recherche,
bien qu’a des stades différents. Par exemple, la « col-
lecte » des données peut inclure les enquétes, les entretiens
ou les prélévements ; I’« utilisation » couvre notamment
I’analyse, I’évaluation ou la modélisation ; la « commu-
nication » comprend le partage avec des partenaires de
recherche ou la publication des résultats. Par ailleurs, la
liste de I’art. 5 let. d LPD n’étant pas exhaustive,’” d’autres
opérations typiques de la recherche peuvent tomber sous
la notion de traitement, telles que 1’anonymisation,® la
pseudonymisation,’ la réutilisation'® ou encore le croise-
ment de données.

Tout comme la notion de traitement, celle de « don-
nées personnelles » doit étre comprise de fagon trés
large."" En effet, elle couvre « toutes les informations
concernant une personne physique identifiée ou identi-
fiable » (art. 5 let. a LPD). En soi, une donnée constitue
n’importe quelle information, peu importe sa forme, son
contenu ou son support.'? Toutefois, pour qu’elle soit qua-
lifié¢e de donnée personnelle, il faut qu’elle se rattache a
une personne physique identifiée ou identifiable.”® Une
personne est réputée identifiée lorsqu’il ressort directe-
ment de I’information qu’il s’agit précisément de cette
personne (telle que la piece d’identité), alors qu’elle est
considérée comme identifiable si la corrélation d’infor-
mations tirées des circonstances ou du contexte permet

7 CR LPD-MEiER/TscHumy (n. 5), art. 5 N 74.

8 TF, 4A 365/2017, 26.2.2018, c.5.2.2; CR LPD-MEIER/TSCHUMY
(n. 5), art. 5N 27.

®  HGer ZH, HG190107-0, 4.5.2021, c. 3.2.3a ; BSK DSG-BLECHTA/

DAL MoLIN/WESIAK-ScHMIDT, art. 5 N 34, in: Gabor P. Blechta/

David Vasella (éds), Basler Kommentar Datenschutzgesetz/Offent-

lichkeitsgesetz, 4° éd., Bale 2023 (cit. BSK DSG-auteur).

Dans le cadre de la recherche, il est question de « traitements pri-

maires » lorsqu’il s’agit de collecter les données (« collecte »), tan-

dis que les « traitements secondaires » désignent les traitements ef-
fectués par ceux et celles qui réutilisent les données a des fins de
recherche (« réutilisation »), cf. HELENE BRUDERER, La réutilisation
des données personnelles liées a la santé a des fins de recherche
scientifique — étude de droit suisse avec des perspectives de droit

comparé, Geneve/Zurich 2023, 9 s.

" CR LPD-MEIer/TscHuMY (n. 5), art. 5 N 19 ; SyLvaiN METILLE, La
(nouvelle) Loi fédérale sur la protection des données du 25 sep-
tembre 2020 : des principes, des droits et des obligations, in : Astrid
Epiney/Sophie Moser/Sophia Rovelli (¢ds), La révision de la Loi
fédérale sur la protection des données, Zurich/Béle/Geneve 2022,
1ss,4.

12 CR LPD-MEIErR/TscHUMY (n. 5), art. 5 N 20.

13 CR LPD-MEIER/TscHUMY (n. 5), art. 5N 21 s.

son identification (comme le numéro de téléphone, le
numéro AVS, I’adresse postale ou encore des éléments
spécifiques propres a I’identité physique, physiologique,
génétique, psychique, économique, culturelle ou sociale
de la personne).'

A noter que la LPD prévoit une sous-catégorie de
données personnelles, a savoir les données personnelles
sensibles (dites données sensibles) qui bénéficient d’une
protection spécifique en raison du risque accru que leur
traitement peut entrainer pour la personnalité et les droits
fondamentaux de la personne concernée.'® Listées de
manicre exhaustive a I’art. 5 let. ¢ LPD, il s’agit (1) des
données sur les opinions ou les activités religieuses, phi-
losophiques, politiques ou syndicales, (2) des données sur
la santé, la sphere intime ou 1’origine raciale ou ethnique,
(3) des données génétiques, (4) des données biométriques
identifiant une personne physique de maniére univoque,
(5) des données sur des poursuites ou sanctions pénales et
administratives ainsi que (6) des données sur des mesures
d’aide sociale. La qualification de données comme étant
des données sensibles entraine plusieurs conséquences.'®
Par exemple, elle influence la forme du consentement qui,
lorsqu’il est requis, doit étre expres pour le traitement de
données sensibles (art. 6 al. 7 let. a LPD)!” ou impose des
obligations au responsale du traitement qui doit procéder
a une analyse d’impact relative a la protection des don-
nées personnelles lors d’un traitement de données sen-
sibles a grande échelle (art. 22 al. 1 et 2 let. a LPD).

Ainsi, le traitement de données constitue un élément
central des projets de recherche, impliquant fréquemment
des données personnelles, voire sensibles, comme les
données de santé en médecine ou les opinions politiques
en sciences sociales.

4" Message du Conseil fédéral du 15 septembre 2017 concernant la loi
fédérale sur la révision totale de la loi fédérale sur la protection des
données et sur la modification d’autres lois fédérales, FF 2017 6565
(cit. Message LPD 2017), 6639 ; RAcHEL CHRISTINAT, Protection des
données et recherche — Le droit des personnes concernées, in :
Sylvain Métille (éds), Protection des données personnelles et re-
cherche, Berne 2024, 31 ss. 36 ; MEIER (n. 5), N 431 ss. Cf. en dé-
tail par rapport a la notion de données personnelles : AURELIEN PAs-
QUIER, Die Anwendbarkeit der DSGVO ausserhalb des EWR, Zurich
2025, N 38 ss.

15 CR LPD-MEIER/TscHUMY (n. 5), art. 5 N 49.

16 CR LPD-MEIEr/TscHuMY (n. 5), art. 5 N 53 pour la liste des dispo-

sitions spécifiques applicables aux données sensibles.

Le consentement doit étre exprimé d’une maniére apparente, p. ex.

par le biais d’une signature ou d’une déclaration verbale non équi-

voque. Il n’est toutefois pas nécessaire que le consentement soit

donné sous la forme écrite, cf. CR LPD-MEier/TscHumy (n. 5),

art. 6 N 96.
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2. Données anonymisées ou codées

Etant donné que la LPD s’applique uniquement aux traite-
ments de données se rapportant a une personne identifiée
ou identifiable, les données anonymisées peuvent échap-
per a son champ d’application lorsqu’il n’est plus possible
de procéder a la réidentification.” En effet, ’anonymi-
sation vise précisément & empécher ’identification de la
personne concernée, a savoir la personne physique dont
les données sont traitées. Bien que la LPD ne définisse
pas la notion de données anonymisées, il est possible
de s’appuyer sur la loi relative a la recherche sur 1’étre
humain'®,*qui définit, en son art. 3 let. i LRH, les données
anonymisées (liées a la sant¢), comme étant les données
« qui ne peuvent étre mis[ses] en relation avec une per-
sonne déterminée ou ne peuvent 1’étre sans engager des
efforts démesurés ».

L’anonymisation peut ainsi s’analyser de deux ma-
nieres. Selon une approche absolue, il y a anonymisation
lorsque cette derni¢re empéche, définitivement et irrémé-
diablement, le rattachement de la donnée a la personne,
méme pour la personne responsable de I’anonymisation.*!
Cette anonymisation compléte, généralement obtenue par
cryptage a sens unique, exclut toute possibilité (méme
théorique) de réidentification.” Selon I’approche relative,
I’anonymisation factuelle est suffisante. Cette derniére est
admise lorsque la réidentification par un tiers ne parait
possible qu’au prix d’efforts disproportionnés et que, se-
lon le cours ordinaire des choses, il peut étre admis qu’au-
cune personne intéressée ne mettra en ceuvre les moyens
nécessaires.” Dans son message sur la LPD, le Conseil
fédéral adopte les deux approches en reconnaissant que la
«loi ne s’applique pas aux données qui ont été anonymi-
sées si une réidentification par un tiers est impossible [...]
ou ne parait possible qu’au prix d’efforts tels qu’aucun
intéressé ne s’y attélera ».>* Ainsi, si la réidentification

MEIER, Protection des données (n. 5), N 436 ss.

¥ Loi fédérale du 30 septembre 2011 relative a la recherche sur 1’étre
humain (Loi relative a la recherche sur 1’étre humain, LRH ;
RS 810.30).

20 BSK DSG-BLEcHTA/DAL MoLIN/WESIAK-SCHMIDT (n. 9), art. 5 N 35.

2l MEIER (n. 5), N 437.

2 MEIR (n. 5), N 437 ss et 445. A noter qu’il devient de plus en plus
difficile de garantir une anonymisation véritablement irréversible,
notamment en raison de I’augmentation massive de données dispo-
nibles, de leur accessibilité de plus en plus aisée, des progres des
algorithmes de réidentification et des évolutions en cryptographie
qui fragilisent les techniques d’anonymisation existantes, cf. Pré-
posé fédéral a la protection des données et a la transparence
(PFPDT), Guide relatif aux mesures techniques et organisation-
nelles de la protection des données, 15 janvier 2024, 28.

3 Message LPD 2017 (n. 14), 6640 ; MEIER (n. 5), N 440 ss.

2 Message LPD 2017 (n. 14), 6692.

est possible sans efforts disproportionnés — par exemple,
au moyen d’informations supplémentaires raisonnable-
ment accessibles ou en croisant les données avec d’autres
sources —, les données ne doivent pas étre qualifiées
d’anonymisées et la LPD reste applicable. L’appréciation
du caractére raisonnable des moyens se fait a la lumicre
des circonstances concrétes du cas d’espece — telles que
le colit et le temps nécessaires a la réidentification, ou
encore le type de données —, en prenant en compte les
technologies disponibles au moment du traitement.?
Cette approche (relative) implique aussi que le « caractere
anonyme » d’une donnée peut changer au fil du temps,
notamment en fonction des développements techniques.
Cette conséquence n’est pas sans importance pour les res-
ponsables du traitement qui doivent a tout moment s’assu-
rer qu’une réidentification des données n’est pas possible
sans efforts démesurés.

Les données anonymisées doivent étre distinguées des
données dites codées (ou pseudonymisées). Le codage
consiste & substituer les données permettant 1’identifica-
tion d’une personne (généralement le nom) par un identi-
fiant ou un code neutre afin d’empécher 1’identification.?
Contrairement a 1’anonymisation, cette opération est ré-
versible, dans la mesure ou il demeure possible de rétablir
I’identité de la personne concernée a 1’aide d’informations
supplémentaires, comme une liste de correspondance ou
une clé de cryptage.?’ Par conséquent, les données pseu-
donymisées sont des données personnelles.”® Dans ces
circonstances, il est primordial que les informations sup-
plémentaires, permettant de faire le lien entre le code et la
personne concernée, soient conservées séparément et sou-
mises a des mesures techniques et organisationnelles qui
garantissent que seules les personnes autorisées y aient
acces.” Cette question reléve de la sécurité des données et
sera analysée plus en détail ci-dessous (II.B.6.).

» Message LPD 2017 (n. 14), 6640 ; FreEpiric ERARD, Les données
codées dans le contexte de la recherche : personnelles ou ano-
nymes ?, PJA 2021, 606 ss, 609 ; PFPDT (n. 22), 28. En principe, il
convient d’appliquer les mémes critéres que ceux utilisés pour la
question du caractere « identifiable » d’une personne, a savoir si,
selon I’expérience générale de la vie, il faut s’attendre a ce qu’une
personne intéressée prenne en charge les efforts nécessaires a la ré-
identification, cf. BSK DSG-BLECHTA/DAL MOLIN/WESIAK-SCHMIDT
(n.9), art. 5N 35.

2 BRUDERER (n. 10), 89 ; CR LPD-MEIER/TscHuMY (n. 5), art. 5 N 29.

¥ Bruperer (n. 10),90; BSK DSG-BLeEcHTA/DAL MOLIN/WESIAK-

ScaMIDT (n. 9), art. 5 N 36 ; PEFPDT (n. 22), 26.

Il convient de relever que les données codées relatives a la santé

sont soumises a une réglementation spécifique dans le cadre de la

LRH et bénéficient d’un statut particulier, cf. BRUDERER (n. 10), 90 ;

ERARD (n. 25), 608 ss.

Cf. également la définition de la notion de « pseudonymisation »

retenue par le RGPD (art. 4 par. 5 RGPD) qui souligne cet aspect. A

28

29




Astrid Epiney/Flaminia Dahinden

AJP/PJA 10/2025

La distinction entre données anonymisées et données
codées est essentielle, dans la mesure ou les premicres
échappent au champ d’application de la LPD, tandis que
les secondes doivent étre qualifiées de données person-
nelles.*® Dans une logique fondée sur 1’approche rela-
tive des données anonymisées, il pourrait étre soutenu
que les données codées doivent étre considérées comme
anonymisées — et donc non personnelles — pour les tiers
ne disposant pas de la clé d’identification, dés lors que
I’identification de la personne concernée ne serait pos-
sible qu’au prix d’efforts disproportionnés — vraisembla-
blement pas entrepris.’! Dans ces cas-1a, le codage (ou la
pseudonymisation) pourrait s’apparenter dans les faits a
une anonymisation. Cependant, une telle interprétation
aboutirait a exclure ces données de la protection juridique
dés leur transmission sous forme codée aux chercheurs
et chercheuses, les autorisant ainsi a les traiter librement,
sans contrainte.?? A I’inverse, une approche stricte consi-
dere qu’il suffit qu’un seul des acteurs impliqués dans
la communication de données codées soit en mesure de
réidentifier la personne concernée pour que ces données
conservent leur caractére personnel, et soient donc sou-
mises a la réglementation en matiére de protection des
données.** Cette derni¢re approche offre non seulement
une meilleure garantie du droit & I’autodétermination des
personnes concernées, mais s’avere également la plus
conforme a une interprétation littérale et systémique du
texte l1égal. Celui-ci opére en effet une distinction en re-
courant tant6t au concept d’anonymisation, tantot a celui
de mise en forme ne permettant pas 1’identification des
personnes concernées (cf. art. 39 al. 1 let. a, en comparai-
son avec les let. b et d). A ce titre, I’approche stricte doit
étre privilégiée, la distinction entre donnée codée et don-
née anonymisée devant étre maintenue.>*

cet égard, il peut étre fait mention d’un arrét dans lequel le Tribunal
de commerce du canton de Zurich a estimé que les données person-
nelles des requérants qu’une banque suisse projetait de transmettre
au Department of Justice (DoJ) dans le cadre d’un accord de non-
poursuite signé avec les autorités américaines restaient identifiables
bien que pseudonymisées. En effet, le tribunal a considéré que les
autorités américaines pouvaient raisonnablement, avec les moyens
dont elles disposent, réidentifier les personnes concernées, cf. HGer
ZH, HG190107-0, 4.5.2021.

30 ERARD (n. 25), 609.

31 Dans ce sens, voir : Message LPD 2017 (n. 14), 6640 ; CR LPD-
MEIER/TscHUMY (n. 5), art. 5 N 29.

32 CHRISTINAT (n. 14), 38 ; ERARD (n. 25), 609.

3 ERARD (n. 25), 609.

3% Par ailleurs, une approche trop large priverait de leur portée effec-
tive certaines dispositions de la LRH, qui distingue clairement le
régime applicable aux données codées de celui applicable aux don-
nées anonymisées, indépendamment de la capacité du destinataire a
réidentifier les personnes concernées, cf. ERARD (n. 25), 613 ss.

Le codage des données présente 1’avantage d’une
mise en ceuvre plus aisée, en ce qu’il évite les incertitudes
juridiques liées a I’appréciation du caractere suffisant de
I’anonymisation et offre la possibilité¢ de réidentifier la
personne concernée, lorsque cela s’avere nécessaire, par
exemple, dans le cadre du suivi de la recherche ou de
I’exercice de droits individuels.*

Il convient de souligner qu’avant méme qu’une don-
née puisse étre considérée comme anonymisée ou codée,
les opérations d’anonymisation et de codage constituent,
en elles-mémes, des traitements de données personnelles
au sens de la LPD,’ et relévent donc de son champ d’ap-
plication.

B. Principes généraux de la protection
des données

Comme tout traitement de données personnelles, celui
réalisé a des fins de recherche doit respecter les principes
généraux de la protection des données (art. 6 et 8 LPD), a
savoir les principes de licéité, de bonne foi, de proportion-
nalité, de finalité, de reconnaissabilité, d’exactitude et de
sécurité. L’idée n’est pas de détailler ici le contenu de ces
principes généraux, mais plutdt de les envisager dans le
contexte spécifique de la recherche.

1.  Principe de licéité

Enoncé a I’art. 6 al. 1 LPD, le principe de licéité exige
que tout traitement de données soit licite dans son prin-
cipe, ses modalités et son étendue.’” Sa portée differe se-
lon si I’auteur du traitement est une personne privée ou
un organe fédéral : la premiére doit s’abstenir de violer la
personnalité des personnes dont les données sont traitées,
alors que le second doit respecter le principe de 1égalité
(art. 5 al. 1 Cst.).?® Dans le contexte de la protection des
données, le principe de la 1égalité de I’activité étatique est
précisé a I’art. 34 LPD : les organes fédéraux ne peuvent
traiter ou communiquer des données personnelles que si
ce traitement est expressément prévu par une base légale
« suffisante », c’est-a-dire une base légale qui remplit les
conditions requises au niveau de la formalité (loi au sens

35 ALEXANDRE JOTTERAND/FREDERIC ERARD, Recherche sur I’étre hu-
main et données personnelles, in : Jusletter 30 aotit 2021, N 41.

% TF, 4A 365/2017, 26.2.2018, c. 5.2.2 ; HGer ZH, HG190107-0,
4.5.2021, c.3.2.3a; CR LPD-MEER/TscHumMY (n. 5), art. 5 N 27 ;
BSK DSG-BLEcHTA/DAL MOLIN/WESIAK-ScHMIDT (n. 9), art. 5 N 34.

37 MEIER (n. 5), N 639.

3 CR LPD-MEiEr/TscHumy (n. 5), art. 6 N 22.
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matériel, voire au sens formel)* ainsi que de la densité
normative (précision et clart¢).** Des atténuations sont
prévues a I’art. 34 al. 4 LPD.

Dans le contexte de la recherche scientifique, il nous
parait important de souligner que I’exigence d’une base
l1égale s’applique généralement a toutes les phases du trai-
tement concerné.*' Ainsi, le principe de légalité doit étre
respecté non seulement lors de la collecte des données,
mais également lors de leur utilisation, de leur conser-
vation ou encore lors de leur publication. A noter toute-
fois que le traitement de données a des fins de recherche
bénéficie d’une atténuation du principe de la légalité
(cf. art. 39 al. 2 LPD). De plus amples considérations a ce
sujet seront développées ci-dessous (I11.B.3.).

2.  Principe de bonne foi

Le principe de bonne foi (art. 6 al.2 LPD), quant a
lui, commande d’agir de maniére loyale et digne de
confiance.* Ainsi, les données personnelles ne doivent
pas étre collectées d’une maniére a laquelle la personne
concernée ne pouvait s’y attendre.”* Par exemple, un trai-
tement de données effectué¢ a 1’insu ou contre la volonté
de la personne concernée serait contraire a la bonne foi.*
Dans le domaine de la recherche, ce principe se traduit
notamment par une information adéquate des participants
et participantes, une collecte conforme aux attentes 1€gi-
times, et le respect des consentements donnés ou non.

% En principe, une base légale au sens formel est requise pour le trai-

tement et la communication de données sensibles, en cas de profi-

lage, ou lorsque la finalité ou les modalités du traitement sont de

nature a porter gravement atteinte aux droits fondamentaux de la

personne concernée (cf. art. 34 al. 2 LPD en relation avec art. 36

al. 1 Cst.).

Dans son message de 1988, le Conseil fédéral indique que « [l]e

degré de précision de la base juridique s’appréciera d’apres les

principes généraux en la maticre. Différents critéres peuvent ainsi
entrer en considération ; parmi ceux-ci, on relévera la gravité de

I’atteinte aux libertés de 1’administré, la nature des données trai-

tées, le cercle des personnes concernées, la structure du systéme

informatique ou, le cas échéant, la participation de services canto-
naux ou de personnes privées au traitement. A tout le moins, la base
juridique doit définir le but du traitement, décrire, dans les grandes
lignes, son importance, et désigner les organes qui y participent »,
cf. Message du Conseil fédéral du 23 mars 1988 concernant la loi

fédérale sur la protection des données (LPD), FF 1988 II 421

(cit. Message LPD 1988), 473.

41 SamaH Possk, Le traitement de données personnelles a des fins sta-
tistiques, in : Sylvain Métille (éds), Protection des données person-
nelles et recherche, Berne 2024, 123 ss, 147.

4 SANDRA Husi-STAMPFLI et al., Protection des données, Zurich/Ge-
néve 2024, 86.

4 Husi-StAmPprL et al., (n. 42), 86.

4 MEIER (n. 5), N 644 ss ; CR LPD-MEIER/TscHUMY (n. 5), art. 6 N 25.
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Par ailleurs, le principe de bonne foi constitue un
principe général de I’ordre juridique suisse (art. 5 al. 3 et
9 Cst.) qui, en droit de la protection des données, s’ap-
plique de facon subsidiaire si aucun autre principe plus
spécifique ne peut étre invoqué.** De cette fagon, le prin-
cipe de bonne foi peut également faire office d’indicateur
« éthique »* dans le traitement de données a des fins de
recherche scientifique.

3.  Principe de proportionnalité

Tout traitement de données doit également respecter
le principe de proportionnalité (art. 6 al. 2 LPD et art. 5
al. 2 Cst.), c’est-a-dire qu’il doit étre apte et nécessaire a
atteindre le but poursuivi, tout en s’inscrivant dans un rap-
port raisonnable entre les moyens utilisés et la finalité vi-
sée.*” Alinsi, le principe de proportionnalité s’applique non
seulement au choix du mode de traitement, a son étendue
ainsi qu’a la nature des données traitées (proportionna-
lit¢ matérielle),”® mais également a la durée de conserva-
tion des données (proportionnalité temporelle).*” L’art. 6
al. 4 LPD prévoit d’ailleurs que les données personnelles
doivent étre détruites ou anonymisées dés qu’elles ne sont
plus nécessaires au regard des finalités du traitement.

Du principe de proportionnalité découlent également
deux autres principes spécifiques au droit de la protection
des données, a savoir les principes d’évitement et de mini-
misation.”® Le premier privilégie le recours aux données
existantes et le second impose de limiter la collecte aux
seules données absolument nécessaires au but poursui-
vi.>! Ces deux principes doivent étre pris en compte dés
la phase de conception et appliqués par défaut, conformé-
ment a [’article 7 LPD.

Par conséquent, le principe de proportionnalité im-
pose que seules les données strictement nécessaires pour
atteindre les objectifs du projet de recherche soient collec-
tées et traitées. Ces exigences doivent étre intégrées dés
la conception du projet de recherche, notamment dans le
choix du type de données, des modalités de traitement et
de conservation, ainsi que des conditions d’acces.

4 CR LPD-MEIER/TscHUMY (n. 5), art. 6 N 25.

4 MEIER (n. 5), N 646.

47 Message LPD 2017 (n. 14), 6644.

4 MEIER (n. 5), N 723.

4 CR LPD-MEIER/TscHUMY (n. 5), art. 6 N 33 ss.

30 Message LPD 2017 (n. 14), 6644 ; METILLE (n. 11), 9.
31 Message LPD 2017 (n. 14), 6644 ; MEIER (n. 5), N 673.
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4.  Principe de finalité et de reconnaissabilité

Selon le principe de finalité et de reconnaissabilité (art. 6
al. 3 LPD), les données personnelles ne peuvent étre col-
lectées que dans le but indiqué et reconnaissable lors de
leur collecte pour la personne concernée.” Le caractere
déterminé des finalités s’apprécie selon les circonstances,
I’objectif étant de concilier les intéréts des personnes
concernées et ceux de la personne responsable du traite-
ment.> Par ailleurs, si les données devaient étre réutilisées
ultérieurement, le traitement devrait se faire de maniére a
étre compatible avec ces finalités (art. 6 al. 3 LPD in fine),
sauf si une base légale ou un motif justificatif 1égitime
permet un changement de finalité.>*

Dans le cadre de la recherche scientifique, il convient
de distinguer la recherche primaire (ou prospective) de
la recherche secondaire (ou rétrospective) : la recherche
primaire implique la collecte et I'utilisation des données
spécifiquement pour la recherche énoncée, alors que la
recherche secondaire se base sur des données qui ont été
collectées dans un but autre que celui de la recherche pour
laquelle elles sont désormais utilisées.> Cette distinction
est pertinente lors de 1’évaluation du principe de finalité
et de reconnaissabilité dans le cadre de la recherche. En
effet, pour une recherche primaire, le principe de finalité
s’applique de maniére classique, dans la mesure ou les
personnes participantes doivent étre informées clairement
de I’objectif de la recherche au moment de la collecte.
Pour la recherche secondaire, qui repose sur la réutilisa-
tion de données préexistantes, le principe de la finalité
est appliqué de manicre plus souple. En effet, il n’est pas
toujours possible de déterminer, au moment de la collecte
des données personnelles, si ces derniéres seront d’inté-
rét pour d’éventuelles recherches scientifiques. Tant que
la réutilisation est compatible avec le but initial ou qu’un
motif justificatif (notamment 1’intérét public en matiére
de recherche) peut étre invoqué, cette pratique reste
licite.®® Cet assouplissement du principe de finalité est
d’ailleurs concrétisé aux art. 31 al. 2 let. e et 39 LPD. De

2 En ce sens, des buts vagues ou non déterminés ne suffisent pas,
cf. MEIER, Protection des données (n. 5), N 676 ss.

3 Message LPD 2017 (n. 14), 6644 ; METILLE (n. 11),9s.

% Lorsque la modification du but initial est prévue par la loi, requise
par un changement l1égislatif ou légitimée par un autre motif justifi-
catif, le traitement ultérieur est aussi considéré comme compatible
avec le but initial, cf. Message LPD 2017 (n. 14), 6645.

> BRUDERER (n. 10), 11 s.

% Message LPD 2017 (n. 14), 6645. Voir également: Conseil de
I’Europe, Brochure Convention 108+ — Rapport explicatif de la
Convention 108+, Strasbourg 2018, 22.

plus amples considérations a ce sujet seront développées
ci-dessous (I11.B.3.).

5. Principe d’exactitude

Selon I’art. 6 al. 5 LPD, toute personne traitant des don-
nées personnelles doit veiller a leur exactitude, c’est-a-
dire a ce qu’elles soient correctes, actuelles et objectives.”’
Cette obligation n’est toutefois pas absolue : elle doit étre
proportionnée a la finalité du traitement (cf. par exemple,
art. 32 LPD).%®

Dans le domaine de la recherche scientifique, cette
exigence d’exactitude revét une certaine importance.
Outre le fait qu’il puisse y avoir atteinte aux droits des
personnes concernées, des données inexactes peuvent
également fausser les résultats. Ce facteur doit étre pris
en compte et intégré dés la phase méthodologique d’un
projet de recherche avec, par exemple, la mise en place
de mesures adaptées pour vérifier, corriger ou, si néces-
saire, supprimer les données personnelles erronées ou
incomplétes. Le choix de ces mesures dépendra du type
de recherche, de I’ampleur du traitement et du risque qu’il
représente pour les personnes concernées (cf. art. 6 al. 5
in fine LPD).

6. Principe de sécurité

Selon le principe de sécurité des données (art. 8 LPD), les
responsables du traitement et leurs sous-traitants doivent
prendre des mesures techniques et organisationnelles ap-
propriées® pour garantir une sécurité adéquate des don-
nées personnelles par rapport au risque encouru. Ainsi,
plus le risque d’atteinte a la sécurité des données est im-
portant, plus les mesures de protection a mettre en place
doivent étre rigoureuses (cf. art. 1 OPDo).®° Il y a viola-
tion de la sécurité des données lorsque ces derniéres sont
perdues, modifiées, effacées, détruites, divulguées ou ren-

57 MEIER (n. 5), N 745.
8 En effet, le principe d’exactitude et les devoirs qui y sont li¢s sont
aménagés de maniére différenciée, p. ex. pour les archives, les mu-
sées, les bibliothéques et les autres institutions patrimoniales pu-
bliques dont les taches visent justement a répertorier et conserver
des documents — indépendamment de leur exactitude. Cf. Message
LPD 2017 (n. 14), 6646 ; METILLE (n. 11), 11.
A titre d’exemple, les mesures techniques peuvent comprendre la
scission de données, les sauvegardes supplémentaires, 1’anonymi-
sation, I’authentification multi-facteurs ou, du c6té des mesures or-
ganisationnelles, prendre la forme de séparation des fonctions, de
conscientisation et de formation au niveau de la gestion des don-
nées personnelles, cf. CR LPD-FANTI/STAEGER (n. 5), art. 8 N 88.
0 Ordonnance du 31 aolt 2022 sur la protection des données (OPDo ;
RS 235.11). Voir également : CR LPD-FANTI/STAEGER (n. 5), art. 8
N 74 ss.
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dues accessibles de fagon non autorisée, indépendamment
de la question de savoir si la violation est intentionnelle
ou non, licite ou illicite (art. 5 let. h LPD et art. 2 OPDo).
Dans le cadre de la recherche scientifique, il est impor-
tant que la réflexion sur les mesures techniques et organi-
sationnelles ait lieu avant la mise en ceuvre du traitement,
afin d’anticiper et d’éviter toute violation de la sécurité
des données (perte, modification, accés non autorisé,
etc.). Ces mesures doivent inclure tant les activités en
amont que les activités en aval de la recherche. Le prin-
cipe de sécurité des données peut se traduire de diverses
maniéres, par exemple, en s’assurant que les données
soient codées et que la clé d’identification soit seulement
accessible a un nombre restreint de personnes. Si un pro-
jet de recherche implique un traitement de données sen-
sibles a large échelle, comme des données personnelles
liées a la santé, le risque pour la personnalité ou les droits
fondamentaux de la personne concernée est élevé, ce qui
justifie des exigences renforcées en matiére de sécurité.

C. Autres législations applicables
1.  Lois spéciales suisses

En vertu du principe de la lex specialis, selon lequel la loi
spéciale I’emporte sur la loi générale, il se peut que des
dispositions particuliéres ancrées dans des lois spéciales
dérogent au régime général de la LPD.%' La personne
responsable du traitement doit ainsi se renseigner sur les
lois spéciales potentiellement applicables au domaine de
recherche en question.

A titre d’illustration, pour un traitement de données
personnelles liées a la santé dans le domaine de la re-
cherche sur I’étre humain, c¢’est la loi fédérale relative a la
recherche sur I’étre humain (LRH)®* qui s’applique, no-
tamment en ce qui concerne la réutilisation desdites don-
nées. Par conséquent, les art. 32 ss LRH priment sur les
régles générales de la LPD — qui continuent toutefois de
s’appliquer pour tous les éléments non couverts par la loi
spéciale.®® De la méme maniére, si une recherche porte sur
I’analyse génétique humaine, ce sera a la LAGH®* de
s’appliquer. Cette derniére renvoie par ailleurs a la LRH

1 En effet, la LPD et les législations cantonales en matiére de protec-
tion des données sont considérées comme des lois générales aux-
quelles des législations spéciales peuvent déroger.

2 Loi fédérale du 30 septembre 2011 relative a la recherche sur I’étre
humain (Loi relative a la recherche sur I’étre humain, LRH ;
RS 810.30).

6 JoTTERAND/ERARD (n. 35), N 18 ss.

¢ Loi fédérale du 15 juin 2018 sur I’analyse génétique humaine
(LAGH ; RS 810.12).

en ce qui concerne les analyses génétiques et prénatales
humaines ainsi que des données qui en sont issues (art. 2
al. 4 LAGH).

D’autres domaines dans lesquels des dispositions spé-
ciales s’appliquent ou peuvent s’appliquer sont, par exemple,
les procédures judiciaires ou les dossiers archivés.

2. La Convention 108+ et le RGPD

Au sein du Conseil de I’Europe, la Convention pour la
protection des personnes a I’égard du traitement automa-
tisé des données a caractére personnel (Convention 108)
a été conclue en 1981 et ratifiée en 1997 par la Suisse.®
Cette derniere a également ratifié¢ le protocole d’amende-
ment (Conventions 108+)% qui entrera en vigueur lorsque
38 états parties ’auront ratifié.*’ La version modernisée de
cette Convention prévoit notamment que « le traitement
ultérieur a des fins archivistiques dans 1’intérét public, a
des fins de recherche scientifique ou historique, ou a des
fins statistiques est compatible avec ces fins moyennant
I’application de garanties complémentaires » (art. 5 al. 4
let. b Convention 108+).

Le Réglement général sur la protection des données
(RGPD),® bien qu’il s’agisse d’un instrument de I’Union
européenne, déploie dans certaines situations des effets
extraterritoriaux en Suisse, notamment dans le contexte
de la recherche.® En effet, le RGPD s’applique aux trai-
tements de données effectués « dans le cadre des activi-
tés d’un établissement d’un responsable du traitement ou
d’un sous-traitant sur le territoire de I’Union, que le trai-
tement ait lieu ou non dans I’Union » (art. 3 par. 1 RGPD)
et couvre ainsi des projets de recherche qui sont, entre
autres, réalisés en Suisse, mais associés a des activités
menées dans I’UE a travers un représentant local.”

% Convention du 28 janvier 1981 pour la protection des personnes a
I’égard du traitement automatisé des données a caractére personnel
(Convention 108 ; RS 0.235.1).

% Protocole d’amendement a la Convention pour la protection des
personnes a 1’égard du traitement automatisé des données a carac-
tére personnel (STCE n° 223).

7 Pour I’heure, 33 Etats parties ont ratifi¢ la Convention 108+ (état le
30 juin 2025), cf. Conseil de I’Europe, Etat des signatures et rati-
fications du traité 223, Internet : https://www.coe.int/fr/web/conven
tions/full-list?module=signatures-by-treaty&treatynum=223
(consulté le 30.6.2025).

¢ Reglement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du
27 avril 2016 relatif a la protection des personnes physiques a
I’égard du traitement des données a caractere personnel et a la libre
circulation de ces données (RGPD ; JO L 119 du 4.5.2016, 1-88).

% Pour plus de détails concernant les situations dans lesquelles le
RGPD peut trouver application en Suisse dans le contexte de la re-
cherche, voir : JOTTERAND/ERARD (n. 35), N 18 ss.

7 JoTTERAND/ERARD (n. 63), N 13.
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Outre le critére du lieu d’établissement, ’art. 3 par. 2
RGPD prévoit I’application des dispositions du RGPD
lorsque la personne responsable du traitement (ou sous-
traitante) utilise des données personnelles relatives a
des personnes qui se trouvent sur le territoire de 1’Union
européenne et que ce traitement est 1i€ a I’offre de biens
ou de services dans 1I’Union européenne ou au suivi du
comportement de personnes dans 1’Union européenne.
A titre exemplatif, le RGPD pourrait produire des effets
extraterritoriaux en Suisse si, dans le cadre d’un projet
de recherche, des comportements de personnes situées
dans I’Union européenne étaient mesurés en temps réel au
moyen de dispositifs connectés.”!

Plus généralement, le RGPD s’impose fréquemment
comme norme de référence lors de collaborations avec des
institutions de recherche européennes. Ainsi, lorsqu’un
projet mené en Suisse associe des partenaires européens,
les chercheurs et chercheuses suisses sont souvent tenus,
par le biais de clauses contractuelles, de se conformer aux
exigences du RGPD.”

Le RGPD prévoit des assouplissements concernant
le traitement de données a des fins de recherche scien-
tifique ou historique, également en dérogation au prin-
cipe de finalité, sous réserve de « garanties appropriées
pour les droits et les libertés des personnes concernées »
(cf. art. 89 RGPD).”

lll. Traitement de données par
des organes fédéraux : I’art. 39 LPD

A. Généralités

Comme déja mentionné précédemment, la LPD régit le
traitement de données personnelles concernant des per-
sonnes physiques effectué par des personnes privées ainsi
que par des organes fédéraux (art. 2 al. 1 LPD). Un organe
fédéral est défini par la LPD comme « ’autorité fédérale,
le service fédéral ou la personne chargée d’une tache pu-
blique de la Confédération » (art. 5 let. i LPD).

Afin de déterminer si une personne, physique ou mo-
rale, agit en qualité d’organe fédéral, il convient d’exa-
miner la nature juridique de la relation qui la lie a la per-
sonne concernée.” Lorsque cette relation reléve du droit

I Freperic ErARD, La protection des données dans la recherche, in :
Sylvain Métille (éds), Protection des données personnelles et re-
cherche, Berne 2024, 1 ss, 5.

72 JOTTERAND/ERARD (n. 63), N 17.

7 CR LPD-EPmNEY/POSSE (n. 5), art. 39 N 11.

*  CR LPD-MEier/TscHumY (n. 5), art. 5 N 103. Voir également : TAF,
A-3548/2018, 19.3.2019, c. 4.5.5. pour une analyse du rapport juri-

public — par exemple, si ’auteur du traitement agit sur la
base d’un mandat légal ou est reconnu comme une insti-
tution de droit public —, la personne responsable du traite-
ment est qualifiée d’organe public.” Dans le contexte de
la recherche, sont ainsi considérés comme organes fédé-
raux non seulement 1’administration fédérale qui entre-
prend elle-méme des recherches scientifiques, mais égale-
ment les chercheurs et chercheuses privées ceuvrant pour
le compte d’un organe fédéral (cf. art. 9 LPD), ou encore
les EPF qui sont des établissements autonomes de droit
public de la Confédération.”

En plus des dispositions générales applicables a tout
auteur du traitement, la LPD prévoit des dispositions par-
ticuliéres pour le traitement de données effectué par des
personnes privées (art. 30 ss LPD) ou par des organes
fédéraux (art. 33 ss LPD). Il existe ainsi deux réglemen-
tations spécifiques concernant le traitement de données
personnelles a des fins de recherche : I’une pour le secteur
privé (art. 31 al. 2 let. e LPD) et 1’autre pour les organes
fédéraux (art. 39 LPD). Cette seconde disposition fait
I’objet des prochaines considérations.

B. Traitement a des fins de recherche

En vertu de I’art. 39 al. 1 LPD, les organes fédéraux sont
autorisés a traiter des données personnelles a des fins
«ne se rapportant pas a des personnes » — telles que la
recherche, la planification ou la statistique’” — pour autant
que certaines conditions concernant [’anonymisation,
la communication et la publication soient remplies.”
L’art. 39 al. 2 LPD assouplit quelque peu certaines exi-
gences relatives a la base 1égale, dans la mesure ou I’art. 6
al. 3 LPD (principe de finalité et de reconnaissabilité),
I’art. 34 al. 2 LPD (exigence d’une loi au sens formel)
ainsi que l’art. 36 al. 1 LPD (communication des don-
nées) ne sont pas applicables”.

dique entre Helsana et les personnes concernées.
> CR LPD-MEiEr/TscHumy (n. 5), art. 5 N 103.
76 Cf. art. 5 al. 1 etart. 36¢ Loi sur les EPF (Loi fédérale du 4 octobre
1991 sur les écoles polytechniques fédérales; RS 414.110).
11 s’agit d’exemples cités par la LPD (« notamment »), d’autres uti-
lisations a des fins ne se rapportant pas a des personnes sont envisa-
geables, cf. BSK DSG-Roos/KELLER (n. 9), art. 39 N 9.
78 CR LPD-EPINEY/PoSSE (n. 5), art. 39 N 21.
7 Le régime dérogatoire, aménagé au profit de la recherche scienti-
fique au sens large, est communément désigné comme le «privilege
de la recherche», cf. CR LPD-EpPINEY/PossSE (n. 5), art. 39 N 1.
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1.  Recherche scientifique ne se rapportant
pas a des personnes

Pour que le traitement des données personnelles ne soit
pas considéré comme se rapportant a des personnes, 1’ob-
jectif de la recherche scientifique doit étre indépendant
des individus dont les données sont traitées.® Autrement
dit, un traitement de données impliquant des données
personnelles, mais dont le but est détaché de toute indi-
vidualité, constitue un traitement a des fins non person-
nelles au sens de I’art. 39 LPD. Les caractéristiques ou les
circonstances des personnes sont pertinentes, et non leur
identité.®!

De cette maniére, les recherches axées directement sur
des individus — telles que les recherches sur des personnes
politiciennes ou sur la généalogie — ne sont pas détachées
de I’identité des personnes concernées et ne peuvent bé-
néficier du régime prévu a I’art. 39 LPD.** En d’autres
termes, il faut que I’objectif du traitement puisse étre at-
teint de manicre équivalente par I'utilisation de données
anonymisées ou pseudonymisées.®

2. Conditions cumulatives (let. a a d)

La premiére condition requiert que les données soient
anonymisées dés que la finalité du traitement le permet
(art. 39 al. 1 let. a LPD). La loi ne précise pas davantage le
moment auquel I’anonymisation doit intervenir, celui-ci
devant étre déterminé au cas par cas, en tenant compte des
circonstances particuliéres et des éléments pertinents.?
A la lumiére du principe de sécurité, une anonymisation
devrait toutefois intervenir dans les plus brefs délais, afin
de limiter les éventuels impacts négatifs sur la personna-
lité et les droits fondamentaux de la personne concernée
en cas de divulgation des données. Comme indiqué pré-
cédemment (I.A.2.), I’anonymisation des données n’est
pas chose aisée et présente de réels défis pour la recherche
en raison des capacités technologiques, de plus en plus
performantes, de réidentification.® De cette maniere, il est
d’autant plus important que le moment d’anonymisation
ainsi que les méthodes pour y parvenir soient détermi-
nés a ’avance — par exemple, lors de la planification du
projet.®

80 CR LPD-EpINEY/PoSSE (n. 5), art. 39 N 17.

81 BSK DSG-Ro0s/KELLER (n. 9), art. 39 N 9.

8 Message LPD 1988 (n. 40), 469.

8 BSK DSG-Ro0s/KELLER (n. 9), art. 39 N 9.

8 CR LPD-EPINEY/POSSE (n. 5), art. 39 N 22 s.

8 BSK DSG-BLECHTA/DAL MOLIN/WESIAK-SCHMIDT (n. 9), art. 5 N 35.
8 BSK DSG-Roo0s/KELLER (n. 9), art. 39 N 15.

La deuxiéme condition concerne la communication
des données sensibles a des personnes privées par un
organe fédéral, cette derniére ne pouvant étre effectuée
que sous « une forme ne permettant pas d’identifier les
personnes concernées » (art. 39 al. 1 let. b LPD). Dans
son message, le Conseil fédéral estime que cette condi-
tion est réalisée lorsque les données sont communiquées
sous une forme pseudonymisée et que la clé de réidenti-
fication est détenue auprés de I’organe fédéral en ques-
tion (anonymisation factuelle).®” Par conséquent, dans le
contexte de la recherche scientifique, les organes publics
peuvent transmettre des données, méme sensibles, tant
que ces derniéres sont codées.®® Etant donné que I’art. 39
al. 1 let. b LPD ne s’applique qu’aux données person-
nelles particuliérement sensibles et uniquement en cas de
communication a des personnes privées, la transmission
d’autres catégories de données personnelles a des privés
ou a des organes fédéraux, de méme que la transmission
de données particuliérement sensibles a des organes fédé-
raux, reste autorisée sans nécessité de codage ou d’anony-
misation.? Cet aspect facilite ainsi la communication de
données a des fins de recherche entre les organes publics.

Toujours en lien avec la communication des données,
la LPD impose au destinataire de ne communiquer les
données a des tiers qu’avec le consentement de I’organe
fédéral qui les lui a transmises (art. 39 al. 1 let. c LPD). De
ce fait, les organes fédéraux peuvent transmettre des don-
nées traitées a des fins non personnelles a des tiers — que
ce soient des organes publics ou des personnes privées — a
condition que ces derniers les utilisent également exclusi-
vement a des fins non personnelles.” Toute transmission
ultérieure par ces destinataires a d’autres tiers nécessite
I’accord préalable de 1’organe fédéral, ce qui permet de
garantir le respect de la finalité non personnelle du traite-
ment. Cette exigence de consentement est généralement
formalisée par contrat ou par une décision.’!

Finalement, la quatriéme et derniére condition concerne
la publication des résultats du traitement, qui ne peut étre
faite que sous « une forme ne permettant pas d’identifier
les personnes concernées » (art. 39 al. 1 let. d LPD). Une
donnée est considérée comme publiée dés qu’elle est com-
muniquée a des personnes qui ne sont pas soumises a une
obligation de confidentialité (et au respect de la protection

87 Message LPD 2017 (n. 14), 6699.

88 A noter que lorsqu’il s’agit de données médicales, ¢’est la LRH qui
s’applique.

8 BSK DSG-Roos/KELLER (n. 9), art. 39 N 16.

% Message LPD 1988 (n. 40), 480.

o1 Message LPD 1988 (n.40), 480 ; CR LPD-EpiNEY/PosSE (n. 5),
art. 39 N 31s.
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des données) concernant les données personnelles.”” Par
conséquent, lorsque les résultats sont réservés a un usage
interne, cette disposition ne trouve pas application. En
revanche, si une publication — méme partielle ou inter-
médiaire — est envisagée, les données doivent étre entie-
rement codées, voire anonymisées, de maniére a ne pas
permettre 1’identification des personnes concernées.”

3. Llart. 39 al. 1 LPD comme « base légale
limitée » et assouplissement des exigences
relatives a la base légale

Si toutes les conditions énumérées a 1’art. 39 al. 1 LPD
sont remplies, 1’art. 39 al. 2 LPD institue une exception
au principe de finalité et de la reconnaissabilité ainsi
qu’un assouplissement des exigences en matiére de base
légale nécessaire au traitement et a la communication des
données. Ces dérogations sont énumérées de maniere ex-
haustive.*

Ainsi, dans le cadre de la recherche (secondaire), 1’uti-
lisation de données collectées a d’autres fins est admise,
justifiée entre autres par I’intérét public en maticre de
recherche. Selon I’art. 5 al. 4 let. b Convention 108+, si
les données doivent en principe étre collectées pour des
finalités explicites, déterminées et l1égitimes, le traitement
ultérieur a des fins de recherche scientifique ou historique,
est compatible avec ces fins moyennant 1’application de
garanties complémentaires. Ces garanties comprennent,
par exemple, « I’anonymisation ou la pseudonymisation
des données sauf s’il est indispensable de conserver la
forme identifiable, des reégles en matiere de secret profes-
sionnel, des dispositions régissant [’accés restreint et la
diffusion restreinte de données aux fins précitées, notam-
ment celles liées aux statistiques et a 1’archivage public,
ainsi que d’autres mesures d’ordre technique et organi-
sationnel visant la sécurité des données ».”> La LPD pré-
sente ces garanties, non seulement grace aux conditions
listées a I’art. 39 al. 1 LPD, mais également par le biais
des principes généraux (art. 6 et 8 LPD).

Une autre conséquence de 1’application de I’art. 39
LPD concerne les exigences liées a la base légale. Ces
derniéres sont assouplies pour les traitements a des fins
de recherche, méme lorsqu’ils impliquent des données
sensibles, du profilage ou un risque grave pour les droits

%2 BSK DSG-Ro0s/KELLER (n. 9), art. 39 N 21. Voir également I’art. 5
let. ¢ LPD qui définit la communication comme « le fait de trans-
mettre des données personnelles ou de les rendre accessibles ».

% CR LPD-EpPINEY/PoSSE (n. 5), art. 39 N 35.

% CR LPD-EpINEY/PoSSE (n. 5), art. 39 N 38.

% Conseil de I’Europe, Brochure Convention 108+ — Rapport expli-
catif de la Convention 108+, Strasbourg 2018, 23.

fondamentaux (art. 34 al. 2 LPD). Toutefois, 1’assouplis-
sement ne porte que sur les exigences plus restrictives en
matiere de base légale et n’implique pas une dérogation
au principe de 1égalité : une base légale au sens matériel
demeure nécessaire pour les organes fédéraux.”

A noter que I’art. 39 LPD ne constitue pas une base
l1égale matérielle « générale » pour tout traitement de don-
nées personnelles a des fins non personnelles ; sa portée
matérielle comme base 1égale — toujours a condition qu’il
s’agisse d’un traitement a des fins ne se rapportant pas a
des personnes, comme dans le cadre de recherches scien-
tifiques — se limite aux traitements de données qui sont
déja en possession de I’organe public en question. Si ce
dernier souhaite les traiter a des fins ne se rapportant pas
a des personnes (comme dans le cadre de la recherche),
I’art. 39 LPD constitue une base légale suffisante. En re-
vanche, la disposition ne permet pas aux organes fédéraux
de collecter des données personnelles a des fins de traite-
ment ne se rapportant pas a des personnes.”’ L’approche
selon laquelle tout traitement de données personnelles a
des fins ne se rapportant pas a des personnes devrait non
seulement respecter les conditions de I’article 39 al. 1
LPD, mais également s’appuyer sur une base légale spé-
cifique (et distincte) autorisant un tel traitement (a des fins
de recherche),’® ne saurait convaincre.*

En effet, limiter la portée de I’art. 39 LPD a un simple
assouplissement de I’exigence de base Iégale reviendrait a
priver cette disposition de sa substance propre. Une inter-
prétation téléologique et systématique plaide en faveur
d’une approche plus nuancée. Si I’art. 34 al. 1 LPD (prin-
cipe de légalité) demeure applicable dans le cadre du trai-
tement de données personnelles a des fins de recherche,
I’art. 36 al. 1 LPD — qui impose en principe une base
légale pour la communication de données personnelles —
est expressément écarté dans le cadre de 1’art. 39 LPD.
Comme aucune base légale distincte n’est requise pour
la communication a des fins de recherche et que le prin-
cipe de finalité n’est pas applicable, I’art. 39 LPD doit étre
interprété comme une base légale spécifique autorisant
I’organe public a traiter les données personnelles — qu’il

%  CR LPD-EpiNEY/POSSE (n. 5), art. 39 N 38.

97 Toutefois encore peu clair a ce sujet, CR LPD-EPINEY/POSSE (1. 5),
art. 39 N 3 et 38.

% P.ex.lart. 36¢ Loi sur les EPF.

% D’un autre avis : ERARD (n. 71), 11 ; Préposé fédéral a la protection
des données et a la transparence (PFPDT), Recherche (hors do-
maine de la sant¢) et protection des données, Internet : https://www.
edoeb.admin.ch/fr/recherche-et-protection-des-donnees (consulté le
30.6.2025) ; du méme avis qu’ici : BSK DSG-Roos/KELLER (n. 9),
art. 39 N 4 ; BRuno Baeriswyl, in : Bruno Baeriswyl/Kurt Pérli/Do-
minika Blonski (éds), Datenschutzgesetz, Berne 2023, art. 39, N 3.



Protection des données personnelles dans la recherche

AJP/PJA 10/2025

a collectées et qui sont déja en sa possession — a des fins
de recherche ne se rapportant pas a des personnes. Tou-
tefois, 1’art. 39 al. 1 LPD ne saurait constituer une base
légale suffisante pour un organe public ayant recu les don-
nées personnelles d’un autre organe public a des fins de
recherche scientifique (ou d’autres fins ne se rapportant
pas a des personnes), car elle permettrait a des organes
publics le traitement de données personnelles sans que cet
organe dispose lui-méme d’une base 1égale pour la col-
lecte. Ainsi, lorsque 1’organe public procéde lui-méme a
la collecte des données personnelles en vertu d’une base
légale au sens de I’art. 34 al. 1 LPD, I’art. 39 LPD consti-
tue une disposition spéciale suffisante pour fonder la li-
céité des traitements ultérieurs nécessaires a la recherche.
Cette interprétation ne saurait toutefois s’étendre aux si-
tuations dans lesquelles I’organe public concerné n’a pas
procédé a la collecte — une base 1égale spécifique auto-
risant le traitement des données a des fins de recherche
étant dans ce cas-ci requise. A noter que cette question
n’a probablement que peu d’importance pratique pour les
organes publics menant des activités de recherche, en par-
ticulier les hautes écoles, car ils disposent généralement
d’une base légale propre régissant également le traitement
de données personnelles. Reste a savoir si ces bases 1é-
gales sont toujours suffisamment claires et précises.

Finalement, et comme déja évoqué, la derniére déro-
gation concerne les régles générales de communication
de données (art. 36 al. 1 LPD). Dans le contexte du trai-
tement de données a des fins de recherche, les organes
fédéraux peuvent communiquer des données person-
nelles sans qu’une base 1égale supplémentaire au sens de
I’art. 34 al. 1 a 3 LPD ne le prévoit. Ainsi, si les condi-
tions de I’art. 39 al. 1 LPD sont remplies, une base 1égale
explicite en sus de I’art. 39 al. 1 LPD n’est pas nécessaire
pour la communication des données personnelles.'® En
revanche, lorsque des données personnelles sont effecti-
vement communiquées, 1’organe fédéral est tenu de res-
pecter les exigences de I’art. 39 al. 1 LPD, en particulier
concernant la communication de données sensibles a des
personnes privées sous forme codée (let. b) et la limita-
tion pour le destinataire de transmettre les données, sauf
accord de I’organe fédéral.!?!

100 BSK DSG-Roos/KELLER (n. 9), art. 39 N 29.
101 BSK DSG-Roos/KELLER (n.9), art. 39 N30; CR LPD-EpINEY/
Possk (n. 5), art. 39 N 38.

IV. Traitement de données
par des organes cantonaux :
I’exemple fribourgeois

A. Généralités

Les lois cantonales sur la protection des données sont des
lois générales qui s’appliquent habituellement aux traite-
ments de données personnelles effectués par les organes
publics cantonaux ou par des personnes privées accom-
plissant des taches de droit public.!”? Par conséquent, les
traitements de données effectués par les universités canto-
nales, les HES, les HEP, les hopitaux cantonaux et univer-
sitaires, régionaux et communaux relévent en principe du
droit cantonal applicable.

Le canton de Fribourg compte plusieurs institu-
tions contribuant a la recherche scientifique, notamment
I’Université de Fribourg (a laquelle la Haute école péda-
gogique sera intégrée a partir de I’automne 2025), les
Hautes écoles spécialisées ainsi que 1’Hopital cantonal
fribourgeois. De ce fait, les projets de recherche menés
par ces établissements publics et impliquant un traitement
de données personnelles doivent, en plus des législations
spéciales applicables, respecter la loi fribourgeoise sur la
protection des données (LPrD) du 12 octobre 2023.!%

Le contenu des dispositions de la LPrD s’inspire en
grande partie de la loi fédérale, mais comporte tout de
méme des particularités. Par exemple, la LPrD couvre
non seulement les données personnelles des personnes
physiques, mais également celles des personnes morales
(cf. art. 1 et 4 LPrD)."™ En ce qui concerne le traitement
de données a des fins de recherches par des organes pu-
blics, la LPrD contient une disposition analogue a I’art. 39
de la LPD, a savoir I’art. 26 LPrD.

B. Traitement a des fins de recherche
1. Généralités concernant l’art. 26 al. 1 LPrD

Selon I’art. 26 al. 1 LPrD, les organes publics peuvent
traiter et communiquer des données personnelles a des
fins ne se rapportant pas a la personne — notamment dans
le cadre de la recherche — si quatre conditions cumulatives
sont remplies. Il est exigé que les données soient détruites
ou rendues anonymes des que la finalité du traitement le

12 Cf. p. ex. I’art. 2 al. 1 LPrD.

13 Cette loi a fait ’objet d’une révision totale en 2023 afin de se mettre
en conformité avec les nouveaux standards en matiére de protection
des données, cf. Message 2023-CE-149 du Conseil d’Etat du
26 juin 2023 (cit. Message LPrD), 3.

104 Message LPrD (n. 103), 3.
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permet (let. a) ; qu'une communication des données a des
tiers ne se fasse qu’avec le consentement de la personne
ou de I’organe qui les lui a transmises (let. b) ; que les
données sensibles ne soient transmises a des personnes
privées que sous une forme ne permettant pas d’iden-
tifier les personnes concernées (let.c), cela également
lors de la publication des résultats du traitement (let. d).
Si ces exigences sont réunies, 1’art. 26 al. 2 LPrD prévoit
des dérogations au principe de finalité (art. 7 LPrD) ainsi
qu’un assouplissement des exigences en matiére de base
légale nécessaire au traitement (art. 5 al. 2 et 3 LPrD)
et a la communication des données (14 al. 1 LPrD). Le
Conseil d’état fribourgeois justifie cet allégement des exi-
gences en matiére de protection des données du fait que
« ces traitements présentent des risques moindres dans la
mesure [...] ou ils ne se rapportent pas a des personnes et
ou certaines prescriptions spécifiques sont respectées ».'%
Il est ainsi tenu compte de I’intérét public que représente
la recherche.

Au vu des précédentes considérations (I11.B.2.), il y a
lieu de constater que 1’art. 26 al. 1 LPrD s’est trés large-
ment inspiré de ’art. 39 al. 1 LPD, tant pour les condi-
tions que pour les conséquences de I’application de la dis-
position. En effet, les deux dispositions exigent que les
données soient rendues anonymes des que la finalité du
traitement le permet, que la communication de données
sensibles a des personnes privées se fasse sous une forme
ne permettant pas ’identification des personnes concer-
nées et que les résultats du traitement soient publiés de
maniére a garantir ’anonymat des personnes concer-
nées. L’expression « sous une forme ne permettant pas
d’identifier les personnes concernées », utilisée aux let. ¢
et d. de ’art. 26 al. 1 LPrD, laisse une certaine marge de
manceuvre aux organes publics. En effet, une anonymisa-
tion stricte n’est pas requise et la pseudonymisation des
données peut se révéler suffisante si la clé de réidentifi-
cation reste détenue auprés de 1’organe en question. Cette
approche rejoindrait celle adoptée au niveau fédéral.

Outre ’ordre et la formulation des conditions, de pe-
tites différences peuvent toutefois étre constatées entre
la loi fédérale et la loi cantonale. En effet, la LPrD men-
tionne également la destruction des données (et pas seu-
lement leur anonymisation) en tant que mesure a prendre
«dés que la finalit¢ du traitement le permet », afin de
s’assurer de la sécurité des données. En ce sens, cette dis-
position se révele plus stricte que la LPD, la destruction
des données devant expressément &tre envisagée. Cette
affirmation doit toutefois étre relativisée, car le principe

105 Message LPrD (n. 103), 25.

de proportionnalité — applicable tant aux organes publics
cantonaux que fédéraux — requiert d’évaluer I’opportunité
de supprimer des données si ces derni¢res ne sont plus
nécessaires aux finalités du traitement.

Par ailleurs, la Iégislation fribourgeoise prévoit un
troisiéme alinéa selon lequel « les personnes privées qui
recoivent des données personnelles de la part d’un organe
public en vue d’un traitement a des fins ne se rapportant
pas a la personne s’engagent par écrit a prendre toutes
les précautions nécessaires pour protéger la personna-
lit¢ des personnes concernées ». Cette disposition, qui ne
connait pas d’équivalent explicite en droit fédéral, permet
d’imposer contractuellement certaines obligations spé-
cifiques aux destinataires des données. Outre 1’exigence
de consentement préalable de I’organe public avant toute
communication des données a des tiers, d’autres éléments
peuvent étre compris dans la notion de « précautions
nécessaires », tels que la mise en place de mesures tech-
niques et organisationnelles afin de garantir la sécurité des
données en évitant tout traitement ou acces non autoris¢.

Pour le surplus, et au vu de I’inspiration manifeste de
I’art. 26 LPrD par I’art. 39 LPD, nous pouvons renvoyer
aux considérations ci-dessus (III.). Ceci vaut notamment
pour la question de savoir dans quelle mesure I’art. 26
al. 1 LPrD peut lui-méme étre considéré comme base 1é-
gale pour le traitement de données a des fins ne se rappor-
tant pas a des personnes — dont fait notamment partie la
recherche scientifique. Nous estimons ainsi que ’art. 26
al. 1 LPrD constitue également une « base 1égale spéci-
fique limitée », en ce sens qu’il permet (seulement) le trai-
tement de données personnelles par 1’organe public qui
les a collectées et qui veut désormais les utiliser a des fins
ne se rapportant pas a des personnes.

L’autorité cantonale fribourgeoise de la transparence,
de la protection des données et de la médiation (ci-
apreés : ATPrDM) a publié un aide-mémoire concernant
la communication de données personnelles a des fins de
recherche non médicale.!* Destinés aux directeurs et di-
rectrices de projets de recherche, il indique les différentes
informations et garanties qui sont nécessaires aux organes
publics avant que ces derniers puissent communiquer des
informations. Ainsi, pour chaque opération prévue (col-
lecte, traitement, communication, publication des résul-

106 Autorité cantonale de la transparence, de la protection des données
et de la médiation (ATPrDM), Aide-mémoire concernant la com-
munication de données personnelles a des fins de recherche non
médicale (mis a jour le 24 janvier 2025), Internet : https://www.
fr.ch/sites/default/files/2025-02/fil bis--aidememoire-concernant-
la-communication-de-donnees-personnelles-a-des-fins-de-
recherche-non-medicale--pdf.pdf (consulté le 30.6.2025).
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tats, conservation, etc.), des mesures de sécurité et de
contrdle appropriées doivent étre indiquées.

2. Conservation et archivage

En vertu de l’art. 10 al. 2 LPrD — qui renvoie a I’art. 26
LPrD —, le délai de conservation peut étre plus long
lorsque les données sont traitées a des fins ne se rappor-
tant pas a la personne. Ainsi, les données personnelles
«qui présentent une valeur particuliére dans le cadre
de recherches, de planifications ou de statistiques n’ont
pas besoin d’étre supprimées de la méme maniére »'%7 et
peuvent étre conservées pour des durées plus longues, a
condition que des mesures de protection appropriées (des
droits des personnes concernées) soient mises en place.
Les données personnelles sont par ailleurs soumises a la
législation sur I’archivage!'® (cf. art. 23 LPrD).

Il est intéressant de souligner que, selon I’art. 17
LArch, I’organe public qui a versé des documents aux
archives peut les consulter a tout moment, sauf s’il s’agit
de documents classés selon des noms de personnes et
contenant des données personnelles sensibles (art. 17 al. 1
LArch). Dans ce cas, pendant la durée du délai de pro-
tection, I’organe public ne peut accéder a ces documents
que dans certaines situations précises, a savoir lorsque la
consultation vise a constituer un moyen de preuve, a ser-
vir des objectifs 1égislatifs ou jurisprudentiels, a permettre
des évaluations a des fins statistiques, ou encore a rendre
une décision concernant une demande de consultation. De
prime abord, cela signifierait qu’un organe public ne peut
pas consulter — pendant le délai de protection — des don-
nées sensibles a des fins de recherche lorsque ces données
ont été archivées.

V. En particulier : la communication
de données par des organes public
en lien avec la recherche

Si un organe public (fédéral ou cantonal) ne mene pas lui-
méme des recherches mais est sollicité par un chercheur
ou une chercheuse qui a besoin (ou estime avoir besoin)
de certaines données pour mener a bien un projet de re-
cherche, la question se pose de savoir dans quelle mesure
et a quelles conditions 1’organe public en question peut,
ou éventuellement doit, communiquer des données per-
sonnelles.

17 Message LPrD (n. 103), 18.
1% Loi du 10.09.2015 sur I’archivage et les Archives de I’Etat (LArch ;
RSF 17.6).

De maniére générale, les grands principes développés
sous III. et I'V. s’appliquent aussi pour la question de sa-
voir si un organe public peut communiquer des données
personnelles a des chercheurs et chercheuses. Toutefois, il
s’agit d’une thématique spécifique, qui souléve des ques-
tions distinctes de celles en lien avec la conduite méme
de la recherche. Sans prétendre a une quelconque exhaus-
tivité (nous tenons notamment a rappeler ici — en sus des
aspects traités ci-dessus — que les secrets de fonction et
de profession prévus par la loi sont toujours a respecter),
nous pouvons distinguer cinq aspects dans ce contexte : le
lien avec le principe de la transparence (V.A.), la relation
avec les principes généraux régissant la communication
de données personnelles par des organes publics (V.B.),
la question de savoir si I’organe public est obligé, le cas
échéant a quelles conditions, de communiquer des don-
nées personnelles (V.C.), le droit des particuliers dont
les données ont été communiquées d’étre informés et de
s’opposer a la communication (V.D.) ainsi que la trans-
mission ultérieure par le destinataire de la communication
(V.E)).

A. Portée du principe de la transparence

Selon la loi fédérale sur le principe de la transparence dans
I’administration (LTrans)'"” et — au niveau cantonal, a Fri-
bourg — la loi sur I’information et ’accés aux documents
(LInf)," les organes publics sont tenus a une information
(active) adéquate au public. De plus, toute personne a un
droit d’accés a des documents officiels détenus par 1’or-
gane public. Il existe toutefois des réserves, dont fait no-
tamment partie la protection de la personnalité. Au fond,
il s’agit toujours d’opérer une mise en balance des intéréts
en présence. Il ne s’agit pas ici d’entrer dans une analyse
détaillée ni du principe de transparence consacré par ces
actes 1égislatifs de maniére générale, ni de son articulation
avec le droit de la protection des données en particulier.'!!
Pour les questions qui nous occupent, il suffit de relever
que la législation sur la transparence vise certes, en prin-
cipe, a garantir en premier lieu I’acces du public — a savoir
des personnes privées (physiques ou morales) — a des in-
formations et documents détenus par des organes publics.

19 Loi fédérale du 17 décembre 2004 sur le principe de la transparence

dans I’administration (LTrans ; RS 152.3).

10" Loi cantonale fribourgeoise du 9 septembre 2009 sur I’information
et I’acces aux documents (LInf ; RSF 17.5).

" Cf. a ce propos, avec d’autres références, p. ex. BERTIL COTTIER,
Transparence et protection des données, in : Bernhard Waldmann/
Florian Bergamin (éds), 10 ans LInf Fribourg, Berne 2021, 159 ss ;
cf. aussi les commentaires de 1’art. 36 LPD.
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Toutefois, comme le prévoient notamment ’art. 36 al. 3
LPD, I’art. 39 al. 3 LPD ainsi que I’art. 26 al. 4 LPrD,
des lors qu’un organe public est autorisé (dans le cadre
de I’information active) ou tenu (dans le cadre de 1’infor-
mation passive) de rendre publiques des données person-
nelles ou d’en permettre 1’acces, il est a fortiori autorisé
de les communiquer a un autre organe public a des fins de
recherches.

B. Articulation entre, d’une part,
I'art. 39 LPD et lI'art. 26 LPrD
et, d'autre part, I'art. 36 al. 2 LPD
etl'art. 14 al. 2 et 3 LPrD

Tant I’art. 39 al. 2 LPD que I’art. 26 al. 2 LPrD déclarent
inapplicables — en ce qui concerne les dispositions spé-
cifiques régissant la communication de données person-
nelles par un organe public — uniquement I’art. 36 al. 1
LPD respectivement 1’art. 14 al. 1 LPrD. L’art. 36 al. 2
LPD et I’art. 14 al. 2 LPrD — qui prévoient des conditions
particuliéres pour la communication de données person-
nelles dans un cas d’espéce — ne sont pas mentionnés. 11
se pose alors la question de savoir si un organe public —
lorsqu’il est confronté & une demande de communication
de données personnelles a des fins de recherches doit — en
sus des conditions de 1’art. 39 al. I LPD respectivement
de I’art. 26 al. I LPrD — examiner si les conditions des
art. 36 al. 2 LPD respectivement de ’art. 14 al. 2 LPrD
sont remplies.

Dans la mesure ou, selon notre analyse, ’art. 39 al. 1
LPD ainsi que ’art. 26 al. 1 LPrD constituent des bases
légales pour la communication de données a des fins de
recherche, il n’est pas nécessaire de recourir aux bases I¢-
gales spécifiques des art. 36 al. 2 LPD et 14 al. 2 LPrD. Le
fait que I’art. 36 al. 2 LPD et I’art. 14 al. 2 LPrD restent
applicables n’a alors que trés peu d’impact pratique dans
notre contexte, dans la mesure ou ’art. 39 al. 1 LPD et
I’art. 26 al. 1 LPrD permettent — aux conditions énoncées
par ces dispositions — la communication de données per-
sonnelles détenues par 1’organe public. I convient tou-
tefois de rappeler, dans ce contexte, que le traitement de
ces données personnelles par le destinataire nécessite une
base légale (II1.B.3.).

Par ailleurs, et pour autant qu’il y ait un cas d’espéce,
la communication de données personnelles a des fins de
recherche peut étre couverte par ’art. 36 al. 2 lit. a LPD
et I’art. 14 al. 2 lit. a LPrD, dans la mesure ou elle est
indispensable a 1’accomplissement des taches 1égales du
destinataire (la recherche scientifique d’une haute école
étant, par exemple, a considérer comme une tache 1égale).

Il reste a préciser que cette condition doit étre démontrée
dans chaque cas d’espéce, d’ou I’'importance de la base 1é-
gale spécifique de I’art. 39 al. 1 LPD ainsi que de I’art. 26
al. 1 LPrD.

C. Caractere discrétionnaire de
la communication des données ?

Selon I’art. 36 al. 6 LPD et I’art. 16 LPrD — qui restent
applicables dans le cadre de la communication de données
personnelles sur la base de I’art. 39 al. 1 LPD et de I’art. 26
al. 1 LPrD —, la communication des données personnelles
est refusée ou restreinte si (entre autres) un intérét digne de
protection de la personne concernée (ou d’un tiers) I’exige.
De plus, I’art. 39 al. 1 et I’art. 26 al. 1 LPrD ne prévoient
pas d’obligation de 1’organe public de communiquer des
données personnelles a un autre organe public a des fins de
recherches. Dés lors, I’organe public doit opérer une pesée
d’intéréts en tenant compte de tous les intéréts en jeu. En
font partie notamment le sérieux de la demande, I’impor-
tance des données personnelles pour la recherche a mener,
la nature des données personnelles a transmettre, les dif-
férents traitements des données prévus dans le cadre de la
recherche, les personnes ayant accés aux données person-
nelles ainsi que la durée de la recherche.

Une attention particuliére doit étre accordée a la liber-
té de la science (art. 20 Cst.). Si les chercheurs et cher-
cheuses ne peuvent en principe pas déduire de cette dis-
position (conformément a ce qui prévaut pour la plupart
des droits fondamentaux) de droit subjectif a une pres-
tation étatique,'’? il n’en demeure pas moins que la déci-
sion de communiquer ou non des données personnelles a
des fins de recherche, sur la base de 1’art. 39 al. 1 LPD et
de l’art. 26 al. 1 LPrD, doit étre prise en tenant compte
de tous les intéréts en présence, parmi lesquels figure la
liberté¢ de la science. Celle-ci, en tant que droit fonda-
mental, revét également une portée objective, a I’instar
d’autres droits fondamentaux.'"® De plus, la jurisprudence
du Tribunal fédéral semble admettre que dans certains

12 Cf. p. ex. VERONIQUE BOILLET, in : Vincent Martenet/Jacques Dubey
(éds), Commentaire romand sur la Constitution fédérale, art. 20
N 7 (avec autres références) ; cf. aussi SG BV-ScHWEIZER, art. 20
N 14, in : Bernhard Ehrenzeller et al. (éds), St. Galler Kommentar —
Die Schweizerische Bundesverfassung., 4° éd., Zurich 2023, qui
rend toutefois — a juste titre — attentif au fait que dans certaines
constellations du moins, un droit subjectif a I’acces a des informa-
tions est garantie (n. 19).

13 Cf. p. ex. JacQues DuBty, Droits fondamentaux, Vol. 1, Bale 2017,
§ 3 N 109 ss ; PierrE TScHANNEN, Staatsrecht der Schweizerischen
Eidgenossenschaft, Berne 2021, N 280 s. Voir également : art. 35
al. 1 Cst.
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cas du moins, un droit a I’information peut étre déduit de
I’art. 20 Cst.!"* En ce sens, I’importance des données per-
sonnelles en question pour le projet de recherche doit étre
pleinement prise en considération lors de la décision de
communiquer les données ou non. D¢s lors, il est imagi-
nable qu’il y ait des situations dans lesquelles I’organe pu-
blic est — malgré le caractére en principe discrétionnaire
de la communication des données respectivement le fait
qu’il n’existe pas de droit subjectif du chercheur ou de la
chercheuse a avoir acceés a des données personnelles sur
la base de I’art 39 al. 1 ou de I’art. 26 al. 1 LPrD — obligé
de communiquer les données personnelles, notamment si
la pesée des intéréts mene au résultat clair que I’intérét
(public) de mener a bien la recherche I’emporte sur I’inté-
rét privé des personnes concernées.

En résumé, si la décision de communiquer des don-
nées personnelles sur la base de ces dispositions repose
certes sur une pesée d’intéréts, et qu’aucun droit subjectif
du demandeur ne découle de I’art. 39 al. 1 LPD ou 26 al. 1
LPrD, il n’en demeure pas moins que 1’organe public doit
exercer son pouvoir de discrétion a la lumiére de tous les
intéréts et principes juridiques pertinents, parmi lesquels
la liberté de la science revét une importance particulicre.
Bien que I’étendue d’un droit individuel a I’accés a des in-
formations détenues par un organe public a des fins de re-
cherche sur la base de 1’art. 20 Cst. reste encore a clarifier,
un tel droit (aussi sujet, bien entendu, a des restrictions
aux conditions de I’art. 36 Cst.) peut, a notre avis, étre
déduit de I’art. 20 Cst., du moins dans certaines constel-
lations. L’organe public peut alors étre tenu de commu-
niquer des données personnelles a des fins de recherche,
et il serait en outre possible de faire valoir en justice que
le refus de communiquer certaines données personnelles
ne prend pas suffisamment en considération des ¢léments
susmentionnés.

D. Relation avec d’autres obligations
du responsable de traitement et
les droits des personnes concernées

L’art. 39 al. 2 LPD et I’art. 26 al. 2 LPrD énumérent ex-
haustivement les dispositions de la LPD et de la LPrD
qui ne sont pas applicables au traitement de données ne
se rapportant pas a des personnes. Dés lors, les autres
dispositions de la LPD et de la LPrD sont pleinement
applicables. Ceci vaut non seulement pour les principes

U4 ATF 1271145 ¢. 4 ; 148 11 273 c. 6 concernant une pesée d’intéréts
lacunaire en lien avec I’accés a des informations archivées en vue
d’un projet de recherche. Cf. aussi JacQues DuBty, Droits fonda-
mentaux, Vol. I1, Bale 2017, § 25 N 2439.

énoncés sous II., mais aussi pour les autres obligations du

responsable ainsi que les droits de la personne concernée.
En lien avec la recherche scientifique, deux théma-

tiques sont a priori particuliérement importantes :

— Premiérement, selon I’art. 19 al. 1 a 3 LPD et I’art. 12
LPrD, le responsable du traitement informe de ma-
niére adéquate la personne concernée de la collecte de
ses données personnelles, que celle-ci soit effectuée
aupres d’elle ou non. Ces dispositions quant au devoir
d’informer la personne concernée lors de la collecte de
données sont aussi a respecter en lien avec la recherche
scientifique. Toutefois, 1’art. 20 LPD et I’art. 13 LPrD
connaissent des exceptions au devoir d’informer. 1 est
notamment prévu a 1’art. 20 al. 2 LPD — lorsque les
données ne sont pas collectées auprés de la personne
concernée —, et a I’art. 13 al. 1 let. b LPrD, que le de-
voir d’information ne s’applique pas si I’information
est impossible a donner ou si elle nécessite des efforts
disproportionnés. Ces conditions seront fréquemment
réunies dans les cas ou le chercheur ou la chercheuse
a obtenu des données personnelles auprés d’un autre
organe public.

— Secondement, la personne concernée a le droit de s’ op-
poser a une communication de données personnelles
(art. 37 al. 1 LPD et art. 31 LPrD). Dans le contexte
d’une possible opposition de la personne concernée
par rapport a la communication de ses données a des
chercheurs et chercheuses, il faut prendre en considé-
ration qu’elle sera souvent confrontée a la difficulté
de ne pas avoir connaissance de cette communication
(le devoir d’information ne s’appliquant pas), ce qui
I’empéche, de facto, d’exercer son droit d’opposition.
Par ailleurs, ce point pouvant d’ailleurs revétir une
certaine importance, surtout si la personne concernée
a préalablement exprimé son opposition a la commu-
nication de ses données, I’organe public peut rejeter
I’opposition si les conditions de I’art. 37 al. 2 LPD
respectivement de 1’art. 31 al. 2 LPrD sont remplies,
ou s’il y a un intérét public prépondérant en faveur de
la communication selon 1’art. 36 al. 3 LPD respecti-
vement ’art. 11 al. 1 let. ¢ LInf (art. 39 al. 3 LPD et
art. 26 al. 4 LPrD). Ce dernier cas de figure est perti-
nent dans notre contexte : une pesée des intéréts devra
&tre opérée, lors de laquelle I’intérét public pourra étre
considéré — tel que démontré plus haut — comme pré-
pondérant lorsque la communication de données se
fait a des fins de recherche scientifique (puisque celle-
ci est aussi a considérer comme un intérét public).
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E. Transmission ultérieure
par le destinataire

Dans le cadre de recherches scientifiques, des données
sont souvent transmises a d’autres personnes ou méme
rendues publiques afin que les résultats des recherches
puissent étre reproduits. A noter dans ce contexte que le
principe des open research data gagne en importance.
Dans la mesure ou les données personnelles ne sont, ou
ne peuvent, pas étre anonymisées, ’art. 39 al. 1 let. ¢ LPD
et I’art. 26 al. 1 let. b LPrD prévoient qu’une communica-
tion a des tiers ne peut se faire qu’avec le consentement de
I’organe public qui les a transmises. Ce dernier doit alors
opérer une nouvelle pesée des intéréts.

Par ailleurs, ’art. 39 al. 1 let. d LPD et I’art. 26 al. 1
let. d LPrD — qui prévoient qu’une publication des résul-
tats de la recherche ne peut se faire que sous une forme
ne permettant pas I’identification des personnes concer-
nées — implique que le principe des open research data
ne peut étre appliqué pour les données personnelles. En
d’autres termes : du moment que les données « primaires »
ne peuvent pas étre codées, elles ne peuvent étre publiées.
Restent réservées, bien entendu, les dispositions de la
législation sur le principe de la transparence, a savoir la
LTrans et la LInf (cf. V.A)).

VI. Synthese et conclusion

En conclusion, la protection des données personnelles
constitue un enjeu fondamental dans le cadre des re-
cherches conduites par des organes publics. Il est impé-
ratif de prendre en compte, dés la phase préparatoire et
tout au long du déroulement de la recherche, les prin-
cipes applicables au traitement des données, en particu-
lier celui de la sécurité des données. En ce qui concerne
des données personnelles qui n’ont pas été collectées par
I’organe public qui conduit la recherche, les organes pu-
blics doivent pouvoir se baser sur une base légale pour
le traitement de données dans le cadre de leur recherche.
11 convient, dés lors, de veiller a ce que les bases 1égales
pour les hautes écoles soient suffisamment claires et pré-
cises. Dans le contexte du traitement de données a des fins
de recherches, les exigences concernant ces bases 1égales
peuvent étre assouplies en ce qui concerne le niveau de
formalité et de densité normative. Que ce soit au niveau
fédéral ou cantonal, une loi au sens matériel peut étre
suffisante et, pour les cas de communication de données
a des fins de recherche, également moins précise étant
donné qu’une communication est acceptée méme si elle
n’est pas expressément prévue. Ces assouplissements per-

mettent de trouver un équilibre entre 1’intérét public de la

recherche, la liberté de la science, la protection de la per-

sonnalité ainsi que les droits fondamentaux des personnes
dont les données sont traitées.

Par ailleurs, la protection des données en lien avec la
recherche scientifique peut aussi concerner des organes
publics qui ne conduisent pas eux-mémes des recherches,
ceci notamment en lien avec des demandes d’acces a des
données formulées par des chercheurs et chercheuses. Il
s’agit alors essentiellement d’une problématique relative a
la communication de données. Dans ce contexte, la pesée
des intéréts — en tenant compte de tous les intéréts en jeu,
y compris la liberté de la science ancrée a 1’art. 20 Cst. —
reléve d’une importance particuliére. Il est alors important
que les organes publics s’organisent afin de pouvoir dis-
poser de toutes les informations nécessaires pour pouvoir
procéder a cette pesée d’intéréts. Dans cette optique, ils
peuvent aussi demander aux chercheurs et chercheuses de
fournir des indications a cette fin. Dans certains cas spéci-
fiques, et en tenant compte de 1’art. 20 Cst., il est possible
que la pesée d’intéréts meéne a la conclusion que I’organe
public est tenu de communiquer les données personnelles
aux chercheurs et chercheuses qui en requiérent I’acces.

La présente contribution a aussi illustré la complexité
de la thématique du droit de la protection des données et
de la recherche :

— Tout d’abord, il ne sera pas toujours aisé de déterminer
exactement les dispositions 1égales applicables dans la
mesure ou il ne convient pas seulement de considérer
le droit de la protection des données et de I’appliquer
a la recherche, mais aussi de déterminer quelles 1égis-
lations spéciales sont — le cas échéant — pertinentes et
dans quelle mesure des secrets de fonction ou de pro-
fession sont a respecter.

— Ensuite, et sans que cette thématique ait été analysée
dans cette contribution, la question se pose de savoir
dans quelle mesure les bases 1égales permettant le trai-
tement de données personnelles a des fins de recherche
scientifique existent et sont suffisamment précises.
Ceci vaut en particulier pour les hautes écoles canto-
nales.

— De maniére générale, la question de savoir si un traite-
ment poursuit des fins ne se rapportant pas a des per-
sonnes peut, dans certains cas, préter a controverse.

— Les chercheurs et chercheuses eux/elles-mémes sont
confronté-es a un certain nombre d’exigences en ma-
tiere de protection des données personnelles, ce qui
peut constituer un défi important.

— Finalement, en ce qui concerne la communication
de données personnelles par un organe public a un
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autre organe public, la pesée d’intéréts a opérer peut
se révéler trés difficile, dans la mesure ou I’intérét
de la recherche scientifique et la nécessité de dispo-
ser des données personnelles requises pour la mener
a bien doivent étre pris en compte et qu’il se peut que
I’organe public ne soit pas en mesure d’évaluer ces
éléments. S’y ajoute le fait — non négligeable — qu’il
semble problématique qu’un organe public doive ju-
ger de I’intérét de la recherche scientifique en ques-
tion, responsabilité qui ne lui est pas attribuée.

En Suisse, ces questions et défis se posent de plus aux
niveaux cantonal et fédéral, ce qui ne réduit pas leur
complexité. Une coordination accrue entre les différents
organes publics confrontés a ces questions pourrait alors
s’avérer utile.

VII. Annexe : jurisprudence

A. Concernant le codage
et I'anonymisation

Dans son arrét du 25 mai 2021,'" le Tribunal canto-
nal vaudois s’est prononcé sur la question des données
codées. Il a rejeté le recours formé par une fondation
contre la décision de la Commission cantonale d’éthique
(CER-VD), laquelle avait refusé d’autoriser un projet de
recherche portant sur une application de suivi du cycle
menstruel féminin. La fondation soutenait que le projet
ne relevait pas du champ d’application de la loi sur la
recherche sur 1’étre humain (LRH) dans la mesure ou il
reposait exclusivement sur des données anonymisées. Le
Tribunal cantonal a toutefois estimé que les données uti-
lisées ne pouvaient étre considérées comme correctement
codées au sens de I’art. 26 ORH,!'® des lors que le lien
entre les données de santé et 1’identité des utilisatrices
n’avait pas été suffisamment rendu méconnaissable. En
particulier, la clé d’identification n’était pas conservée par
une personne indépendante (cf. art. 5 al. 1 et 26 ORH) et
la séparation entre données et identifiants n’était pas tech-
niquement garantie. Par ailleurs, les exigences en maticre
d’information préalable des personnes concernées (art. 32
ORH), n’avaient pas été respectées, rendant inapplicable
le mécanisme de réutilisation avec droit d’opposition
prévu a l’art. 33 LRH. Les conditions d’exception de
I’art. 34 LRH permettant une réutilisation sans consente-

115 TC VD, GE.2020.0095, 11.5.2021.
116 Ordonnance du 20 septembre 2013 relative a la recherche sur I’étre
humain a ’exception des essais cliniques (ORH ; RS 810.301).

ment ni information n’étant pas non plus réunies, le Tri-
bunal a confirmé que le projet ne pouvait bénéficier d’une
exemption a I’obligation d’autorisation, et que le refus de
la CER-VD était conforme au droit applicable.

Cet arrét met en évidence le principe de sécurité et les
mesures techniques qui en découlent, telles que le codage
ou I’anonymisation des données. En particulier, lorsqu’il
s’agit de données sensibles comme celles de santé en 1’es-
pece, les autorités sont responsables de garantir que les
projets respectent pleinement les exigences 1égales avant
de délivrer une autorisation.

Dans le contexte du codage ou de I’anonymisation
avant la publication de résultats de recherche, il est pos-
sible de mentionner I’ATF 133 IV 107, bien qu’il s’agisse
en premier lieu d’une contestation du classement d’une
plainte pénale qui touche a la violation du secret profes-
sionnel. En effet, en 2004, la « Commission d’experts
du secret professionnel en mati¢re de recherche médi-
cale » avait déposé une plainte pénale contre un médecin
(chercheur) accusé d’avoir violé le secret de la recherche
(art. 321bis CP). Ce dernier avait publié en 2002 un rap-
port contenant des données de patients et patientes (pro-
venant d’archives 1932-1953) sans codage ou anony-
misation suffisante, cela dans le cadre d’une recherche
mandatée par la Ville de Zurich. Le Ministére public du
canton de Zurich avait classé la procédure, estimant que
la Commission n’était pas habilitée a porter plainte. En
2007, le TF a confirmé cette position, I’art. 321bis CP ne
protégeant que la spheére privée des personnes concernées,
a D’instar du secret médical (art. 321 CP). En cas de vio-
lation, seules les personnes Iésées ou, apres leur décés,
leurs proches peuvent porter plainte. Le TF souligne que
la Commission n’est pas « 1€sée » au sens du droit pénal et
ne peut donc pas déposer de plainte pénale, méme si elle
a autorisé 1’accés aux données via une procédure d’auto-
risation.

En plus de rappeler I’importance d’une anonymisation
suffisante, cet arrét illustre quelque peu la relation entre
le respect du secret professionnel et la recherche scienti-
fique.

B. Concernant la consultation
de documents d’archives a des fins
de recherche

L’importance des archives dans le contexte de la re-
cherche scientifique a pu étre rappelée par le Tribunal
fédéral dans son ATF 148 1 233. En effet, a la suite de la
transmission de dossiers personnels et de dossiers médi-
caux — émanant tant du Ministére public des mineurs du
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canton de Bale-Ville que des Cliniques psychiatriques
universitaires de Bale — aux Archives cantonales, le Tri-
bunal fédéral a procédé a la traditionnelle analyse des
conditions des restrictions des droits fondamentaux selon
I’art. 36 Cst. Il a d’abord reconnu que cette transmission
de données — données qui de plus sont sensibles si elles
ont trait a la santé — impliquait une atteinte au droit au
respect de la vie privée et a I’autodétermination informa-
tionnelle. Toutefois, le TF a ensuite admis la 1égitimité de
cette restriction. Il a relevé que celle-ci reposait sur une
base légale formelle suffisante, a savoir la loi cantonale
sur ’archivage, et que I’intérét public a la conservation
des documents — notamment en vue de la recherche scien-
tifique — était prépondérant. En outre, le Tribunal fédéral
arelevé que I’atteinte respectait le principe de proportion-
nalité, en particulier grace aux mécanismes de protection
instaurés par la législation cantonale, tels que les délais
de protection, ’obligation de procéder a une pesée des
intéréts avant toute consultation, ainsi que les conditions
spécifiques encadrant I’acces aux documents.

En ce qui concerne la consultation de documents d’ar-
chives, un arrét du Tribunal cantonal tessinois permet de
mettre en lumiére certains aspects développés dans la pré-
sente contribution. En 2003, dans le cadre d’une recherche
scientifique portant sur les communes tessinoises, un pro-
fesseur avait sollicité I’acces a des documents d’archives
datant du 19° siécle, conservés dans les archives com-
munales d’un village du canton du Tessin. Sa demande
ayant été refusée par les autorités communales, 1’affaire
est montée jusqu’au Tribunal cantonal tessinois. Dans son
arrét du 10 mars 2006, le Tribunal cantonal a rappelé
que certains documents devaient étre rendus accessibles
en vertu de dispositions légales spécifiques, notamment
les données cadastrales, pour autant qu’elles ne portent
pas atteinte a la personnalité (art. 970 CC). En revanche,
les documents qui n’étaient régis par aucune législation
spéciale relevaient de la loi cantonale sur la protection des
données personnelles. Dans ce cas, I’acces ne pouvait étre
accordé que si la demande était suffisamment motivée et
permettait de procéder a une mise en balance entre I’inté-
rét public a la recherche et la protection des droits des per-
sonnes concernées. En I’espéce, le chercheur n’avait pas
présenté de projet écrit détaillé : il n’avait pas précisé les
objectifs de sa recherche, ni identifi¢ les documents qu’il
souhaitait consulter. Il n’avait pas non plus indiqué la mé-
thode employée, ni les modalités de publication envisa-
gées. En I’absence de ces éléments, le Tribunal cantonal a
considéré que les autorités publiques n’avaient pas excédé

7 TCTI, 52.2004.238, 10.3.2006.

leur pouvoir d’appréciation en refusant 1’acceés général
aux archives communales.

Les autorités publiques ont ainsi la responsabilité de
veiller a ce que toute décision d’accés aux données a des
fins de recherche tienne compte des exigences légales en
matiere de protection des données personnelles.

Toujours en lien avec la question de consultation d’ar-
chives, le Tribunal fédéral s’est prononcé sur 1’acces a des
archives judiciaires a des fins de recherche dans ATF 127 1
145. 11 s’agissait d’un chercheur ayant demandé a consul-
ter des dossiers pénaux archivés relatifs a Martin Schip-
pert, fondateur du groupe de motards « Hell’s Angels
Switzerland » et décédé en 1981, afin de rédiger une bio-
graphie. Selon I’ordonnance zurichoise sur les archives
des tribunaux, il était prévu que les dossiers judiciaires
ne soient en principe pas accessibles pendant 70 ans, sauf
exception accordée par les présidents et présidentes des
juridictions concernées. Cette exception était notamment
possible si les parties y consentaient ou si un intérét scien-
tifique prépondérant le justifiait. Sur cette base, le pré-
sident du tribunal cantonal zurichois a rejeté la demande
du chercheur, non pas en raison d’un manque d’intérét
scientifique, mais en raison d’intéréts légitimes opposés.
Le Tribunal fédéral a confirmé cette décision. Bien que le
chercheur poursuive un but scientifique, cette motivation
ne I’emportait pas sur les intéréts légitimes opposables,
notamment le droit a la protection de la personnalité des
tiers concernés dans les dossiers et des proches de Martin
Schippert. Le TF a toutefois laissé la porte ouverte a une
nouvelle demande d’accés, pour autant que le chercheur
s’engage a anonymiser les données et a obtenir le consen-
tement des proches — ce qui pourrait amener a une appreé-
ciation différente du besoin de protection des personnes
concernées.

Ainsi, la liberté d’information et la liberté de la
science, garanties expressément par la Constitution fédé-
rale, ne fondent pas un droit de portée générale a 1’obten-
tion d’informations provenant de sources non généra-
lement accessibles (notamment des dossiers judiciaires
archivés, pendant le délai de protection). Cet arrét aborde
également la question de la pesée des intéréts, dont la
jurisprudence résumée ci-dessous dessine également les
contours (VIL.C.).

C. Concernant la pesée des intéréts

Dans I’ATF 148 II 273, le Tribunal fédéral a annulé une
décision du Tribunal administratif fédéral (TAF) et lui
a renvoy¢ la cause, en estimant que ce dernier avait in-
suffisamment motivé le refus d’accés a des dossiers de
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procédure d’asile sollicités dans le cadre d’une thése de
doctorat sur la politique suisse de I’asile dans les années
1980 et 1990. L’affaire concernait un chercheur univer-
sitaire souhaitant consulter les dossiers administratifs de
X et de sa famille — X ayant tenté, sans succes, d’obtenir
I’asile en Suisse avant d’étre expulsé. Son parcours avait
suscité une certaine attention médiatique et politique. Le
Secrétariat d’Etat aux migrations (SEM) ayant refusé cet
accés — décision confirmée par le TAF — I’affaire a été
portée devant le Tribunal fédéral. Celui-ci a alors rappelé
que, méme en I’absence de consentement, 1’accés anticipé
a des archives contenant des données personnelles pou-
vait étre accordé si un intérét scientifique prépondérant le
justifiait. Il a par ailleurs relevé que X pouvait étre quali-
fi¢ de « personnalité relativement connue », ce qui impli-
quait une protection moindre de sa sphere privée que celle
d’une personne inconnue. Dans ce contexte, le TF a repro-
ché au TAF de ne pas avoir procédé a une pesée compléte
et individualisée des intéréts en présence. Celui-ci aurait
notamment di prendre en compte le fait que X avait lui-
méme rendu publiques de nombreuses informations sur
sa situation ; que I’autorisation de consulter pouvait étre
grevée de charges limitant la divulgation des informa-
tions ; que plusieurs décennies s’étaient écoulées depuis
les faits ; que la recherche ne portait pas sur la vie privée
de la famille, mais sur la gestion du dossier par I’adminis-
tration ; et qu’elle était menée dans un cadre universitaire
formel, garantissant (potentiellement) un usage respon-
sable des données.

Cet arrét souligne 1’importance, pour les organes pu-
blics, d’opérer une mise en balance compléte et circons-
tanciée des intéréts en présence, notamment en tenant
compte du contexte de la recherche (but, procédés, garan-
ties de sécurité).

En outre, dans I’arrét 1C_595/2021,'"% le Tribunal
fédéral a procédé a une pesée des intéréts entre le droit
d’acces aux documents publics et la protection des inté-
réts 1égitimes des institutions de recherche. Dans le cas
d’espéce, un ancien collaborateur scientifique de 1’Uni-
versité de Geneve avait demandé I’acces a des documents
relatifs a plusieurs projets de recherche en coopération
avec des partenaires privés, ce que 1’Université avait par-
tiellement refusé en invoquant la protection d’intéréts
prépondérants selon la loi cantonale sur I’information du
public (LIPAD)."" Le litige portait sur le caviardage des
informations liées a la propriété intellectuelle, aux plans

U8 TF, 1C_595/2021, 19.5.2022.

19 Loi du 5 octobre 2001sur I’information du public, I’accés aux do-
cuments et la protection des données personnelles (LIPAD ; rsGE A
208).

et objectifs de recherche ainsi qu’aux données financieres,
protégées en tant que secrets d’affaires. Le Tribunal fé-
déral a confirmé que I’Université pouvait Iégitimement
protéger ces informations afin de préserver ses intéréts
patrimoniaux et ceux de ses partenaires, notamment pour
éviter un désavantage concurrentiel.

Cet arrét reconnait ainsi que les universités, en tant
qu’organes publics, disposent d’un intérét légitime a pré-
server la confidentialité de certaines informations pour ne
pas compromettre leurs partenariats ni leur compétitivité.
Cela conforte la marge de manceuvre des institutions aca-
démiques pour gérer la diffusion de leurs résultats et pré-
server leur capacité d’innovation.






