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1 NB. Observations rédigées en anglais.



Introduction

1. Le 4 mars 2002, le Premier Ministre du LuxenmgpM. Jean-Claude Juncker, a demandé
a la Commission de Venise d’examiner le projetailedlatif & la protection des personnes a
I'égard du traitement des données a caractére persbdu Luxembourg.

2. Un groupe de travail a par la suite été créésain de la Commission, composé de MM.
Hans-Heinrich Vogel et Stefano Rodota, qui ont fdéreurs observations les 10 et 20 mai
2002 (voir CDL (2002) 67 et 68) respectivement.

3. Lors de sa Sl1session pléniere (5-6 juillet 2002), la Commissi@anentériné les
observations de MM. Vogel et Rodota (ci-apres).

A. Observations de M. H.-H. Vogel

4. Suite a la demande des autorités luxembourgggiai été invité a commenter le projet de
loi du Luxembourg N° 4735, relatif a la protectides personnes a I'égard du traitement des
données a caractere personnel sous lI'anglasjects généraux de droit constitutionnel

5. La demande était accompagnée d’un fichier imédique contenant les pages 1 a 53, sur
108, du projet de loi. Toutefois, la partie mandeaiu texte — & savoir I'exposé des motifs et
la directive 95/46/CE relative a la protection gessonnes physiques a I'égard du traitement
des données a caractére personnel et a la lilméation de ces données — était disponible a
I'adressewww.chd.If, ainsi que les documents complémentaires suivants:

- projet de loi N°4737/01, avis de la Chambre desfionnaires et employés publics,
22.5.200%;

- projet de loi N° 4735/03, avis de la Chambrerdeail, 14.11.2007%;

- projet de loi N° 4735/04, avis de la Chambre Bewloyés privés, 30.10.2001;

- projet de loi N° 4735/05, avis de la Chambre mésiers, 22.11.200%;

- projet de loi N° 4735/06, avis du Conseil d’E28,1.2002.
En outre, a l'adressevww.gouvernement.lu qui est son site web officiel, le
gouvernement du Luxembourg a publié le communiguprdsse intitulé:

- «M. Juncker recoit l‘avis de la Commission cotetive des droits de I'hnomme», le
20.6.2002 avec un lien permettant d’accéder au texte durmeoi

2 doc J-2000-0-0752, 675297.pdf.
% doc J-2000-0-1100, 686642.pdf.
4 doc J-2001-0-0079, 696233.pdf.
S doc J-2001-0-0102, 699076.pdf.
6 doc J-2001-0-0124, 700515.pdf.
7 doc J-2001-0-0262, 701806.pdf.

8 3 I'adressénttp://www.gouvernement.lu/gouv/fr/act/0106/20c@iidcdh.html
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- «Avis sur le projet de loi 4735 relatif a la protion des personnes a I'égard du
traitement des données a caractére personnel»20a18
Ces documents sont le point de départ de mes cotairen

6. L'un — mais non l'unique — des objectifs dujptale loi N° 4735 est de transposer dans le
droit luxembourgeois la directive de la Communaetéopéenne 95/46/EC, laquelle vise
notamment & corroborer et développer les princqmexernant la protection des droits et
libertés de l'individu, notamment le droit a la vieivée, énoncés dans la Convention du
Conseil de I'Europe, en date du 28 janvier 1981y p@ protection des personnes a I'égard du
traitement automatisé des données a caracterenpetSTE N° 108).

7. Pris ensemble, ces trois documents — le pdejédi N° 4735 du Luxembourg, la directive
95/46/EC des communautés européennes et la Coowetfiti Conseil de I'Europe pour la
protection des personnes a I'égard du traitemeoh@atisé des données a caractére personnel
— tendent a établir pour le Luxembourg des disprstnouvelles dans un domaine ou les
droits fondamentaux traditionnels se chevauchenfoisa voire méme sont en conflit
potentiel, ou de nouveaux droits fondamentaux agigsent et aussi ou I'attention voulue doit
étre accordée aux libertés essentielles établiele phioit communautaire. Dans cette optique,
deux questions relevant du droit constitutionnet wvidentes:

- La législation proposée est-elle raisonnable @ard aux principes constitutionnels
européens communs, et est-elle compatible aveonadhtion européenne de sauvegarde des
droits de ’'homme et des libertés fondamentales?

- Est-elle en harmonie avec la Constitution du lmkeurg?

8. Il est bien connu que les approches de la qgiote des données different
considérablement dans le droit constitutionnel amati des Etats membres de I'Union
européenne; I'Allemagne et la Suéde sont souvéesien exemples d’approches opposés.

9. LacConstitution allemandee garantit pas explicitement a I'individu un drf@indamental

a la protection des données, mais les communicapostales sont protégées; de plus, selon
des décisions de la Cour constitutionnelle féedéréBeindesverfassungsgericht), tout
particulier peut prétendre a une autodéterminati@m matiere d'information
(«informationnelle Selbstbestimmung») conforméngela disposition trés large de l'article 2
de la loi fondamentale (Grundgesetz) sur la libartBviduelle, qui est interprétée comme
limitant la liberté d’expression en général et ilzeité de la presse en particulier. Cette
disposition constitutionnelle générale sur la prote de la liberté individuelle est étayée par
une législation détaillée dans le domaine du dadministratif, notamment une loi fédérale
sur la protection des données (Bundesdatenschetzyjeamendée en 2001 pour la mettre en
conformité avec la directive 95/46/EC.

10. L’'approche constitutionnelle de $uedes’agissant de la protection des données est
différente. Le point de départ n’est pas un droitdamental de I'individu, mais la liberté de

9 4 I'adressénttp://www.gouvernement.lu/gouv/fr/act/0106/20celig. rtf
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la presse. Pour la renforcer et pour encouragehd®ge d’opinions et la disponibilité
d’informations étendues, la loi sur la liberté depresse (tryckfrihetsférordningen) de 1949,
qui est I'une des lois constitutionnelles, stipgle I'acces aux documents officiels est garanti
a tout citoyen suédois. Ce droit fondamental, paliBrement apprécié par la presse suédoise
et pierre angulaire de ses activités d’enquétes medordé a tous les ressortissants et non pas
seulement aux journalistes, peut étre limité seatdrsi des restrictions sont nécessaires; ces
dernieres doivent étre rigoureusement spécifieespptication des dispositions d’une loi
spéciale, la loi sur le secret (sekretesslagen)16880. Ainsi, dans le domaine de
I'administration publique, la liberté de I'informah — et non un droit fondamental a la vie
privée ou a la protection des données — est la @mistitutionnelle; la Constitution suédoise
est muette sur ce point. La protection des doneéesssurée a titre d’exception a la regle
générale par une législation relevant du droit adstratif, mais seulement dans la mesure ou
elle est autorisée par les dispositions constitnidies, qui prévalent toujours en cas de
conflit avec celles de la Iégislation ordinaire.nBace contexte, la directive 95/46/EC a été
transposée par le biais de la loi suédoise suddesées personnelles (personuppgiftslagen)
de 1998, laquelle indique expressément que sesdiigms ne peuvent étre appliquées si
elles sont contraires a la Constitution.

11. La Constitution dlLuxembourgne traite pas non plus de la protection des doneges
général. Toutefois, les communications postales smiégées (comme en Allemagne) et la
liberté de la presse est garantie (comme en Allemagien Suede).

12. Les exemples de I'Allemagne et de la Suédetmonhqu’'une protection accrue des
données en général pourrait étre obtenue non sentempar des modifications des
constitutions mais aussi par deux autres moyensawdir l'interprétation créative des
dispositions constitutionnelles existantes ou lagislétion ordinaire (ou encore une
combinaison de ces méthodes). lls témoignent égadede la grande diversité des solutions
nationales relatives a la protection de donnéedesplan du droit constitutionnel et de son
interaction avec le droit administratif au niveael ld Iégislation ordinaire. Aucune de ces
solutions ne pourrait prétendre établir une nocmwstitutionnelleelative a la protection des
données, susceptible d’offrir au niveau europées amentation pouvant étre adoptée par
d’autres pays. De toute évidence, I'évolution dypas européen de droit constitutionnel n’a
pas encore atteint ce stade. Par conséquent, i@maale renforcer la protection des données
gue propose le projet de loi N° 4735 du Luxembasggble parfaitement raisonnable, eu
égard aux solutions constitutionnelles appliquéésuas en Europe.

13. La situation est la méme au regard de la Quiore européenne des droits de 'lhomme.
L’article 8 protége tres largement le droit au extpde la vie privée. Cependant, on ne voit
pas tout a fait clairement si, et dans quel case cisposition peut étre interprétée comme un
moyen d’obtenir la protection des données a camacpersonnel en général. La Cour
européenne des Droits de 'Homme n’a pas rendisanfinent d’arréts dans lesquels I'article
8 est appliqué pour résoudre des problemes dectimtedes données, et sa jurisprudence
n'apporte donc pas encore de lignes directricesades et fiables permettant de déterminer
le taux de protection des données a atteindre lsnkgislations nationales et de situer la
limite entre le droit au respect de la vie privéts l'article 8, d’'une part, et d’autres droits et
libertés garantis par la Convention, de I'autreyrpéviter les conflits. De ce point de vue, le
renforcement de la protection des données propeses t& projet de loi N° 4735 du
Luxembourg est convaincant également dans le centg la Convention européenne des
Droits de 'Homme.
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14. Une inspiration nouvelle est apportée a I'étioh constitutionnelle dans le domaine de
la protection des données par la Charte des dmittamentaux de I'Union européenne, dont
I'article 8.1. déclare que chacun a droit a la@ction des données personnelles le concernant.
Toutefois, la Charte n'est pas un instrument obdige; son statut juridique reste a
déterminer. Elle est légitimée par la DéclaratierNice, mais ne peut encore étre considérée
comme un texte normatif pour le droit constitutiehrdes Etats membres de I'Union
européenne.

15. Le projet de loi N° 4735 doit étre situé daascontexte encore mal structuré et quelque
peu instable du droit constitutionnel européen énégal. L'équilibre entre les aspects
opposés de la législation interne doit étre trop&eé le Iégislateur luxembourgeois, qui doit
également définir les voies et moyens d’'y parvenhidispose, pour ce faire, d'une marge de
manceuvre considérable. La Commission consultatége dioits de 'homme et le Consell
d’Etat ont tous deux mentionné des situations dissjuelles les dispositions de la
Constitution et des lois ordinaires du Luxembouegyent entrer en conflit avec des clauses
du projet de loi N° 4735, et tous deux exprimentr lepinion sur la maniére d'éviter ces
conflits. Il me semble que le Conseil d’Etat, emtipalier, dans son avis trés détaillé sur le
projet, préconise a juste titre un certain nomtararmdifications du projet et une Iégislation
complémentaire. Toutefois, il n'entre pas dans mtsbutions de les analyser et de les
commenter.

B. Observations de M. S. Rodota

16. Dans les commentaires qui suivent j'ai tAch@edtre en évidence les points les plus
importants résultant de I'analyse comparative duojgbr de loi luxembourgeois sur la
protection des personnes a I'’égard du traitementddanées a caractére personnel (ci-apres :
le Projet) soumis & notre expertise et, du textia d¥rective européenne 95/46/CE (ci-aprés:
la Directive) ainsi que des lignes directrices éyées depuis récemment en matiére de la
protection des données.

17. 1l convient tout d’abord, de noter l'origin@lide la structure méme du Projet. Sans
vouloir donner un jugement, positif ou négatif,&t égard, il faut remarquer que nombreux
concepts, qu’on trouve regroupés aussi bien damsréctive que dans la majorité d’autres
|égislations européennes en la matiere (par exentgpli italienne n°675/1996), ont été

traités dans le Projet selon une logique et unetire inédites.

18. Ainsi, pour des raisons de simplicité, lesréats les plus intéressants identifiés dans le
Projet sont présentés ici selon un schéma qui tiempte du contenu et non nécessairement
de I'ordre numérique des articles.

Sujets introduits dans le Projet

19. Le projet introduit les sujets suivants :

- Personne concernée ;

- Responsable du traitement ;
- Sous-traitant.
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20. Il s’agit des sujets introduits conformémera ®irective. Le Projet introduit également
un nouveau sujet a l'article 12.2a, le chargé,am tue sujet indépendant, nommeé par le
Responsable du traitement qui est matériellemearigéhde la protection des données et tenu
a assurer le respect des regles professionneltEsahesures de sécurité (cf. article 18.2 de la
Directive). Ce nouveau sujet est ultérieurementgtkés a I'article 40, en tant que personne
professionnelle et spécialisée pour la protecties droits informatiques garantis par la loi
(une sorte d'ombudsman d’entreprise).

La coordination entre ces différentes dispositiniest toutefois pas claire ; le chargé, est-il
un sujet autonome ou « d’entreprise » ?

Champ d’application

21. Le Projet s'appligue a tout traitement, auttiedéaet non-automatisé, des données
contenues ou appelées a figurer dans un fichier3dr). Si les traitements pour des raisons
ou utilisation personnelles sont exclus (art. 318),champ d’application matériel couvre
également les traitements relatifs a la sécuritdique, a la défense, a des activités de I'Etat
relatives a des domaines du droit pénal et le ienéconomique de I'Etat (art. 3.5).

Ces dispositions représentent une application ctaride la Directive.

Qualité des données

22. L'article 4 réaffirme les principes de la itige.

Légitimité du traitement

23. Dans ce domaine aussi, le régime prévu fardget (art. 5) est conforme a la Directive.
Traitement des catégories particulieres des données

24. Le régime établi par I'article 6 du Projet nepd celui de la Directive, y compris les
exceptions. Toutefois, en introduisant une hypahds « consentement au traitement des
données », le régime de « déductions » (art. &@mple pousser trop loin la Directive. Par
ailleurs, le paragraphe 3 semble ne pas étre vrdico®rdonné avec le paragraphe 2.

Il convient de souligner la disposition sur le teaient des données génétiques ainsi que la
nécessité, prévue a l'article 7.2, d’'une autorisatle la part de la Commission nationale pour
le traitement des données sensibles des servidasdaté.

Traitement de données judiciaires

25. Le systeme établi par I'article 8 du Projehbie conforme a la Directive.

Traitement réalisé dans le cadre de la liberté d'gxression

26. L'article spécifique relatif a la matiére pewtiére de gestion de ce genre de données
(article 9) suit la logique de la Directive.

Traitement a des fins de surveillance

27. La solution alternative au consentement, gépar le Projet (article 10.1) semble
cohérente avec celles adoptées par la législataotdise et par les Commissions nationales
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en Belgique, en Espagne et en ltalie. Il seraitefois utile d’ajouter une disposition
concernant le temps pendant lequel des donnéemété@® personnel ainsi obtenues doivent
étre conservees afin de dissiper des doutes éveniée a l'interprétation de cet élément
particulierement délicat.

Surveillance sur le lieu de travail

28. En ce qui concerne la problématique de suaveit des personnes sur leur lieu de travail,
on peut s’interroger sur I'opportunité d’'introduites solutions normatives (telles que prévues
a l'article 11 du Projet). Ceci tenant notammeninpte des travaux actuellement en cours
dans le Sous-Groupe sur la surveillance au liewadeil, formé au sein du Groupe article 29
et qui devraient déboucher bientét sur des ligniesctlices conformes aussi bien a la
Directive gu’aux législations européennes en matiler protection des travailleurs.

Notification a la Commission nationale

29. L’article 12 semble conforme, méme en sertsicgf a I'article 18.2 de la Directive.
Autorisations de la Commission

30. D'un point de vue téléologique, le régime Btalyarticle 14 est conforme a des criteres
généraux de la Directive. Il serait toutefois utily ajouter une disposition relative a la
possibilité, pour la Commission, d’accorder d'uneaniére autonome les autorisations
générales par catégorie de traitements.

Autorisations par voie réglementaire

31. Les traitements nécessaires a la sécurigépeélention et a la répression des infractions
pénales relévent de la compétence grand-ducaleléat’).

Interconnexion

32. L'interconnexion des données a caractere peetan’est possible qu’'a condition d’étre
prévue par la loi ou autorisée par la Commissifin, diatteindre un intérét légitime pour le
responsable du traitement. Elle ne doit pas emtraile discrimination (article 16). Cette
disposition semble rédigée en vue d’'appliquerititl5 de la Directive, tenant compte des «
décisions individuelles automatisées » d’ailleégementées par I'article 31 du Projet.
Transfert des données vers des pays tiers

33. Les principes établis par l'article 18 du Btgjont repris de I'article 25 de la Directive.
De méme, les dérogations prévues par l'articleul@sit les dispositions de I'article 26 de la
Directive.

Confidentialité et sécurité des données

34. Les articles 21-22 sont, eux-aussi, parall@lesarticles 16 et 17 de la Directive.



Information

35. L’article 26 est conforme aux articles 10 dt de la Directive et les dérogations
introduites par I'article 27 semblent cohérentésnigue plus étendues, avec l'article 13 de la
Directive.

Droit d’acces

36. L'article 28 permet également aux représeatiEgaux de la personne intéressée d’avoir
acces aux données, a condition de justifier laguote d’'un intérét Iégitime, ce qui élargit la
portée de l'article 12 de la Directive.

Le dit droit d’accés est reconnu également paradEpdes banques de données des journaux.
Quant au régime des exceptions, il est analogeduaétabli par I'article 13 de la Directive.

Opposition

37. Le systeme prévu par l'article 30 reprendgessibilités prévues par la Directive (cf.
article 14).

Décisions individuelles automatisées

38. La norme établie reproduit fidelement I'agidl5 de la Directive.

Prior checking

39. L'examen préalable de la part de la Commissationale est prévu uniquement en ce qui
concerne les catégories des données citées &lBati.1. Cette disposition ne semble pas

laisser de marge d’appréciation pour des intereestiautonomes de la part de la
Commission, comme c’est le cas par exemple, damédante loi italienne de 2001.



