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Protection de la personnalité

Directive 2008/1 ; Précisions des directives et commentaires relatifs a la LSE

Mesdames, Messieurs,

La protection des données est un théme d’actualité en raison de I'entrée en vigueur de la ré-
vision de la loi fédérale sur la protection des données’ le 1% janvier 2008. Nous souhaitons
par conséquent vous rendre attentifs aux divers principes qui doivent étre respectés par les
entreprises de placement ainsi que par les entreprises de location de services, lors de
I'élaboration des questionnaires de candidature,

Cette directive se fonde en particulier sur le « Guide pour le traitement des données person-
nelles dans le secteur du travail *», édité par le Préposé fédéral a la protection des données
et sur etude de Gabriel Aubert intitulée « La protection des donnees dans les rapports de
travail® », ainsi que sur les divers ouvrages usuels suisses de droit du travail. Elle a en outre
été soumise en consultation auprés du Préposé fédéral a la protection des données,

De maniére générale, la protection des données est garantie par la loi fédérale sur la protec-
tion des données. Dans les relations de travail, elle est assurée par une norme spécifique,
larticle 3286 CO* En outre, en matiére de placement privé, la protection des données est

1 Loi fédérale du 19 juin 1992 sur la protection des données ; LPD, RS 2351
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garantie par l'article 7 alinéa 3 LSE?, iequel est concrétisé par rarticle 19 OSE®. Enfin, la pro-
tection dans le domaine de la location de services est quant a elle régie par les articles 18
alinéa 3 LSE et 47 OSE.

Principes généraux de la loi fédérale sur la protection des données

Tout traitement de données personnelles constitue une atteinte a la personnalité. il faut donc
veiller a limiter le plus possibie cette atteinte. Pour cette raison, la personne qui récolte les
données m’a le droit de traiter que les données dont elle a absolument besoin et qui sont per-
tinentes pour 'accomplissement de ses taches (principe de la proportionnalité, art. 4 al. 2
LPD). Les données personnelles ne peuvent étre collectées que de maniére licite (art. 4 al.
1 LPD). On considére que des données ont été collectées de fagon illicite lorsqu’elles ont été
obtenues par la force, par la ruse, par la menace ou par la tromperie. En outre, selon fa LPD,
les données personnelles doivent étre traitées en conformité avec le principe de la bonne foi
(art. 4 al. 2 LPD). Cela signifie que le traitement des données a été effectué de maniere re-
connaissable pour la personne concernée. ll y a non-respect de ce principe lorsqu’une per-
sonne n'a pas été informée — ou a été informée de fagon erronée — du type et du but du trai-
tement. Sont notamment considérées comme tromperies intentionnelles les collectes secré-
tes de donnéss, les écoutes téléphoniques non autorisées, ou encore les collectes de don-
nées a l'insu de lintéressé par la manipulation de programmes. Enfin les donnees person-
nelles ne doivent étre traitées que dans le but qui est indiqué lors de leur collecte, qui est
prévu par une loi ou qui ressort des circonstances (art. 4 al. 3 LPD).

Principes généraux de la protection des données dans les rapports de travail : 328b CO

La protection des données dans les rapports de travaif ainsi que lors du recrutement est ga-
rantie par l'article 328b CO, lequel prévoit que :

« L'employeur ne peut traiter des données concernant le travailleur que dans la
mesure ou ces données portent sur les aptitudes du travailleur a remplir son emploi
ou sont nécessaires a 'exécution du contrat de fravail. En outre, les dispositions de
la loi fédérale du 19 juin 1992 sur la protection des données sont applicables ».

Le renvoi a la loi fédérale sur la protection des données permet une application des principes
généraux de la protection des données, soit I'exactitude et la sécurité des données (art. 5 et
7 LPD) ainsi que le droit d’accés (art. 8 et 9 LPD). En revanche, les atteintes a la personnali-
te et les motifs justificatifs {(art. 12 et 13 LPD) sont plus nuancés en ce qui concerne les don-
nées traitées en rapport avec les relations de travail. En effet, I'article 328b CO délimite plus
etroitement que les articles 12 et 13 LPD les informations que 'employeur est autorisé a trai-
ter. A noter encore qu’il ne peut en aucun cas étre dérogé a Farticle 328b CO au détriment
de 'employé méme si ce dernier y consent, cette disposition étant une norme relativement
impérative au sens de l'article 362 CO.

De maniére générale, en matiére de droit du travail, le législateur a consacré le principe de
I'iiceité du traitement des données. Toutefois, le traitement des données est licite dans deux
hypotheses : d’'une part, si les informations concernent les aptitudes du travailleur & remplir

> Loi fédérale du 6 actohre 1989 sur le service de | emploi et la location de services; LSE, RS 823 11
Ordornance du 18 janvier 1991 sur le service de l'emploi et la location de services; OSE RS 823 111

2/6



son emploi ; d’autre part, si elies sont nécessaires a I'exécution de son emploi. Ainsi, la loi
présume licite le traitement d'informations nominatives qui se rapportent aux aptitudes de
I'intéressé a remplir son emploi ou qui sont nécessaires a I'exécution de son emploi.

s L'aptitude
Le mot aptitude s’interpréte de fagon large. il regroupe les qualités de la personne en re-
gard de I'emploi considéré, lesquelles peuvent alier jusqu’a inclure, selon les circonstan-
ces, le caractére du salarié, sa vision du monde ou ses ambitions.

+ | es informations nécessaires a exécution

Quant aux informations nécessaires a I'exécution du contrat de travail, elles comprennent
avant tout celles dont 'employeur a besoin pour satisfaire a ses obligations legales ou
conventionnelles (rapports avec la police des étrangers, avec l'inspection du travail, avec
les institutions d’assurances sociales ou privées, etc.).

C’est ainsi la nature de I'emploi qui dictera I'étendue de la protection du travailleur. S'il s’agit
d’'une occupation manuelle ou technigue qui ne requiert qu’un faible investissement person-
nel, les informations que I'employeur pourra traiter & son sujet resteront limitées. Elles
concerneront au premier chef la formation et I'expérience professionnelle du travailieur. Si
I'exécution des taches manuelles ou techniques requiert une confiance particuliére, le champ
de la curiosité légitime de I'employeur sera plus vaste. S’il s’agit d’'une occupation intellec-
tuelle, d’une position exigeant des capacités d'initiative ou de commandement, 'employeur
sera habilité a s'informer de fagon encore plus étendue, en particuiier sur les hobbies du tra-
vailleur, qui réveleront son golt & l'effort ou son ouverture a de nouveaux défis. Lorsque la
bonne exécution du travail exige l'adhésion de lintéressé aux buts idéaux visés par
'employeur, la sphére privée du salarié se rétrécira encore. Par exemple, un parti est habilité
a s’informer sur les opinions politiques d’'un candidat au poste de secrétaire permanent.

Piacement privé

Aux termes de larticle 7 alinéa 3 LSE, « le placeur n'est habilité a traiter les informations
concernant des demandeurs d’emploi et des places vacantes que dans la mesure ou et aus-
sf fongtemps que ces données sont nécessaires au placement. If est tenu de garder le secret
sur ces données »,

Au vu de cette disposition, les placeurs peuvent requérir aux demandeurs d’emploi toutes les
informations dont ils ont absolument besoin et qui sont pertinentes pour I'accomplissement
de leur tache de placement. Ainsi, dans la mesure ou des informations quant & la santé, a
une eventuelle grossesse, aux antécédents judiciaires ainsi qu'aux poursuites sont indispen-
sables a la bonne exécution du mandat de placement confié par les demandeurs d’emplois
aux agences de placement, ces derniéres peuvent sans autre se renseigner sur ces points.

A noter que, les questions qui peuvent étre posées par les agences de placement ne doivent
pas éire examinées au regard de Particle 328b CO. En effet, cet article concerne exclusive-
ment le traitement des données du travailleur par 'employeur. Or, le placeur ne revét pas la
qualité d’employeur. |l est lié au demandeur d’emploi par un confrat de placement dont les
prestations relévent en général du contrat de courtage tel qu'il est régi par les articles 412ss
CO. Cela étant, en vue d'éviter que des employeurs contournent les principes posés par
l'article 3286 CO, le placeur ne peut communiquer aux futurs employeurs gque les données
qui respectent les principes posés par l'article 328b CO.
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Location de services

L'article 18 alfinéa 3 LSE prévoit que « le bailleur de services n'est habilité a traiter les don-
nées concernant les travailleurs et & les communiquer a des entreprises locataires de servi-
ces que dans la mesure ou et aussi longtemps que ces données sont nécessaires au place-
ment. Hors de ce cadre, ces données ne peuvent étre traitées ou communiquées qu'avec
I'assentiment exprés du fravailleur ». A cela s'ajoute que, dans la mesure ou le bailleur de
services endosse également la qualité d’employeur, il sied également de se référer a l'article
328b CO et partant aux principes qui en découlent.

Deux cas de figure doivent étre distingués. Tout d’abord, lorsqu’un demandeur d'emploi
s'adresse a une agence intérimaire en vue d’étre engagé pour un poste précis, l'article 3286
CO s'applique sans aucun doute puisque les parties se trouvent dans une relation pré-
contractuelle de travail. En revanche, lorsqu’un candidat mandate une agence de lui trouver
un emploi quelconque, voire méme, est prét a accepter toute proposition indépendamment
de sa formation ou de son expérience professionnelle, il n’y a pas lieu d’appliquer l'article
328b CO. Il convient de se référer aux principes applicables aux placeurs privés puisque, a
ce stade, le candidat ne se trouve pas dans une relation précontractuelie de travail, mais est
lié & 'agence par un contrat de courtage au sens de l'article 412 CO et que conformément a
l'article 18 alinéa 3 LSE, le bailleur de services est habilité a fraiter les données concernant
les travailleurs dans la mesure ou elles sont nécessaires au placement.

Les explications qui suivent concernent dés lors exclusivement les cas ou un demandeur
d’emploi s’adresse & une agence intérimaire en vue d’étre engagé pour un poste précis.

< Questions sur la santé

En application de l'article 3286 CO, I'état de santé du candidat a 'emploi ou du salarié fait
partie des données qui méritent de rester confidentielles ; seule peut légitimement importer
la capacité de l'intéressé d’exécuter son travail. Ainsi, 'employeur est habilité & exiger du sa-
larié qu’il se soumette a un examen médical, afin de déterminer son aptitude a remplir
'emploi considéré. Toutefois, le médecin se prononcera uniqguement sur l'aptitude a
I'emploi ; il ne communiquera pas a I'employeur le motif d’'une eventuelle inaptitude.

Cela étant, lorsque, en raison d'une maladie ou d'un accident, I'état de santé du candidat &
I'emploi est tel que, dans un délai relativement bref, 'exécution du travail se révéle excessi-
vement difficile, I'intéressé doit s'en ouvrir spontanément a 'employeur. En effet, selon les
regles de la bonne foi, il doit &tre considéré que ce dernier n'est pas désireux d’engager une
personne d’emblée incapable de travailler.

Au vu de ce qui précéde, ainsi qu’en application des principes de proportionnalité, du respect
de l'indication du but de la question et du caractére purement subjectif et non contraignant
de la réponse du candidat a I'emploi, un questionnaire qui prévoit simplement un point intitu-
lé « santé » n'est pas satisfaisant. Il serait souhaitable d’aborder cette question de la ma-
niére suivante : « a votre avis, votre état de santé vous permet-il d’accomplir pleinement les
missions qui vous seront confiées 7»
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*» Quesiions sur la grossesse

Le Préposé fédéral a la protection des données explique que « femployeur ne doit collecter,
dans le cadre d'une procédure de candidature ou de promotion aucune donnée qui se référe
a I'état civil, a la situation familiale ou & une éventuelle grossesse s'il ne posséde pas de mo-
tifs objectivement justifiés. Il est licite de s'enquérir de la situation familiale ou des projets
familiaux (par ex. projets de mariage, d’enfants, une grossesse en cours ou prochainement
envisagée, etc.) uniquement lorsque cette information est objectivement nécessaire lors de
I'engagement (par ex. lorsqu’il existe sur le fieu du travail un danger pour la sanié de la
femme enceinte ou pour I'enfant & naitre, ou encore lorsqu'une femme enceinte ne serait
pas & méme d'accomplir la tAche requise, par exemple comme danseuse ou mannequin). La
doctrine ajoute a cet égard que dans de telles hypothéses, la travailleuse doit, le plus sou-
vent, annoncer spontanément son état, parce qu'it entrave d’emblée I'exécution du contrat,

Au vu de ce qui précéde, les questions relatives & la grossesse peuvent apparaitre sur les
questionnaires de candidatures & la condition que la question apparaisse de la maniére sui-
vante : « pour le cas ol le fait d’étre enceinte ne permettrait pas d’accomplir pleinement les
missions qui vous seront confiées, veuillez préciser si vous étes enceinte ».

< Questions sur les antécédents judiciaires / condamnations

Le Préposé fédéral & la protection des données considére qu'interroger systématiquement
les candidats sur leurs antécédents judiciaires irait beaucoup trop loin. Toutefois, la doctrine
reléve que les employeurs souhaitent engager des personnes en lesquelles ils peuvent avoir
une entiére confiance. Les travailleurs quant & eux peuvent avoir un grand intérét a ce que
leurs employeurs ou futurs employeurs n'aient pas connaissance de leur passé pénal. En-
core une fois, on est en présence d’intéréts contradictoires. Ainsi, ies possibilités de disposer
de telles informations dépendront des circonstances et de 'état des condamnations, si elles
sont radiées ou si elles figurent toujours au casier judiciaire. Quoi qu'il en soit, dans tous les
cas, I'extrait de casier judiciaire ne peut étre requis qu'au cas ou les informations contenues
sont absolument nécessaires a la conclusion et & 'accomplissement du rapport de travail.

1. Condamnations radiées du casier judiciaire

Le travailleur peut légitimement revendiquer un droit a I'oubli de toutes les condamna-
tions qui ne figurent plus au casier judiciaire car lorsque linfraction est ancienne, le bon
comportement atteste que lintéressé a tiré la legon de sa condamnation. L'employeur ne
peut dés lors I'interroger a ce propos.

2. Condamnations figurant au casier judiciaire
Seules les infractions recensées au casier judiciaire qui se trouvent en relation avec

Iaptitude & remplir 'emploi peuvent &tre requises par les employeurs. Cela étant, de
nombreux auteurs considérent que comme la connaissance du passé judiciaire récent
représente souvent une condition de la confiance indispensable a la conclusion du
contrat, il serait excessif d’empécher 'employeur de solliciter la production d’'un extrait du
casier judiciaire. Le candidat n’a pas d'autre choix que d’assumer ce passé. Les ques-
tions formulées de la maniére suivante: « avez-vous des aniécédents judiciaires 7»,
« avez-vous déja été condamné ?», « avez-vous déja fait I'objet d’une condamnation 7 »,
« si oui, &tes-vous disposé a fournir un extrait de casier 7 » sont acceptables, si elles sont

nécessaires a la conclusion et & Faccomplissement des rapports de travail et dans la me-
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sure ou le bailleur de services répond uniguement du bon choix du travailleur mis a dis-
position, que ces questions respectent les principes de proportionnalité et du respect de
lindication du but de la question.

*»  Questions sur les poursuites

Toute personne peut se renseigner auprés de 'Office des poursuites, sur les poursuites en
cours contre une autre personne, & condition de démontrer un intérét légitime soit un intérét
spécial et actuel (art. 8 LP"). Or, un tel intérét est démontré lorsque lintéressé demande des
informations sur une personne avec laquelle il se trouve en pourparlers ou en relation
contractuelle.

Cela étant, la recherche d'informations par 'employeur n'est licite que si elle porte sur les ap-
titudes du travailleur & remplir son emploi. Tel sera le cas lorsque lintéressé est au contact
d'espéces ou de valeurs quil pourrait étre tenté de s’approprier pour redresser sa situation.
En revanche, dans de nombreux cas, la présence de poursuites n'affecte point I'aptitude du
salarié & remplir son emploi. Ainsi, quand bien méme, la législation sur les poursuites permet
aux employeurs d’obtenir les informations souhaitées, et que partant, on ne peut pas empé-
cher strictement les employeurs de se renseigner auprés des Offices de poursuites, les
questionnaires d’embauche doivent, quant a eux, respecter I'article 3286 CO et partant ne
devraient aborder ce point que si la question a un intérét au vu de la fonction a exercer.

Nous vous remercions de votre précieuse collaboration et vous prions d'agreer, Mesdames,
Messieurs, 'assurance de notre considération distinguée.

Secrétariat d’Etat 4 I'économie SECO
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