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Directive 200811 ; Precisions des directives et commentaires relatifs a la LSE 

Mesdames, Messieurs, 

La protection des donnees est un theme d'actualite en raison de I'entree en vigueur de la re- 
vision de la loi federale sur la protection des donnees' le ler janvier 2008 Nous souhaitons 
par consequent vous rendre attentifs aux divers principes qui doivent eire respectes par les 
entreprises de placernent ainsi que par les entreprises de location de sewices, lors de 
I'elaboration des questionnaires de candidature, 

Cette directive se fonde en particulier sur le Guide pour le traitement des donnees person- 
nelles dans le secteur du travail 'B, edite par le Prepose federal a la protection des donnees 
et sur I'etude de Gabriel Aubert intitulee La protection des donnees dans les rapports de 
travai13 D, ainsi que sur les divers ouvrages usuels suisses de droit du travail Elle a en outre 
ete soumise en consultation aupres du Prepose federal a la protection des donnees, 

De maniere generale, la protection des donnees est garantie par la loi federale sur la protec- 
tion des donnees Dans les relations de travail, elle est assuree par une norme specifique, 
I'article 328b CO4 En outre, en matiere de placernent prive, la protection des donnees est 
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garantie par I'article 7 alinea 3 LSE5, lequel est concretise par I'article 19 0SE6 Enfin, la pro- 
tection dans le domaine de la location de s e ~ i c e s  est quant a elle regie par les articles 18 
alinea 3 LSE et 47 OSE, 

Principes cieneraux de la loi federale sur la ~rotection des donnees 

Tout traitement de donnees personnelles constitue Une atteinte a la personnalite II faut donc 
veiller a limiter le plus possible cette atteinte Pour cette raison, la personne qui recolte les 
donnees n'a le droit de traiter que les donnees dont elle a absolument besoin et qui sont per- 
tinentes pour I'accomplissement de Ses tiches (principe de la proportionnalite, art 4 a l  2 
LPD) Les donnees personnelles ne peuvent 6tre collectees que de rnaniere licite (art 4 al, 
1 LPD) On considere que des donnees ont ete collectees de facon illicite lorsqu'elles ont ete 
obtenues par la force, par la ruse, par la menace ou par la trornperie En outre, selon la LPD, 
les donnees personnelles doivent 6tre traitees en conformite avec le principe de la bonne foi 
(art 4 a l  2 LPD) Cela signifie que le traitement des donnees a ete effectue de rnaniere re- 
connaissable pour la personne concernee II y a non-respect de ce principe lorsqu'une per- 
sonne n'a pas ete informee - ou a ete informee de facon erronee - du type et du but du trai- 
tement Sont notamment considerees comme tromperies intentionnelles les collectes secre- 
tes de donnees, les ecoutes telephoniques non autorisees, ou encore les collectes de don- 
nees a I'insu de I'interesse par la manipulation de programmes Enfin les donnees person- 
nelles ne doivent 6tre traitees que dans le but qui est indique lors de leur collecte, qui est 
prevu par Une loi ou qui ressort des circonstances (art 4 a l  3 LPD), 

Principes generaux de la protection des donnees dans les rapports de travail : 328b CO 

La protection des donnees dans les rapports de travail ainsi que lors du recruternent est ga- 
rantie par I'article 328b CO, lequel prevoit que : 

(( L'employeur ne peut trarter des donnees concernant le travailleur que dans la 
mesure ou Ces donnees portent sur /es aptitudes du travailleur a rernplrr son emploi 
ou sont necessarres a I'execution du contrat de travail En outre, /es dispositions de 
la loi federale du 19 juin 1992 sur la protection des donnees sont applicables » 

Le renvoi a la loi federale sur la protection des donnees permet Une application des principes 
generaux de la protection des donnees, soit I'exactitude et la securite des donnees (art 5 et 
7 LPD) ainsi que le droit d'acces (art 8 et 9 LPD) En revanche, les atteintes a la personnali- 
te et les motifs justificatifs (art 12 et 13 LPD) sont plus nuances en ce qui concerne les don- 
nees traitees en rapport avec les relations de travail En effet, I'article 328b CO delirnite plus 
etroitement que les articles 12 et 13 LPD les inforrnations que I'employeur est autorise a trai- 
ter A noter encore qu'il ne peut en aucun cas 6tre deroge a I'article 328b CO au detriment 
de I'employe m6me si ce dernier y consent, cette disposition etant Une norme relativement 
imperative au Sens de I'article 362 CO. 

De maniere generale, en matiere de droit du travail, le Iegislateur a consacre le principe de 
I'illiceite du traitement des donnees Toutefois, le traitement des donnees est licite dans deux 
hypotheses : d'une part, si les informations concernent les aptitudes du travailleur a remplir 
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son ernploi ; d'autre part, si elles sont necessaires a I'execution de son ernploi Ainsi, la loi 
presurne licite le traiternent d'inforrnations nominatives qui se rapporient aux aptitudes de 
I'interesse a rernplir son ernploi ou qui sont necessaires a I'execution de son ernploi 

* L'aptitude 
Le mot aptitude s'interprete de facon large I1 regroupe les qualites de la personne en re- 
gard de I'emploi considere, lesquelles peuvent aller jusqu'a inclure, selon les circonstan- 
Ces, le caractere du salarie, sa vision du rnonde ou sec arnbitions 

* Les informations necessaires a I'execution 
Quant aux informations necessaires a I'execution du contrat de travail, elles comprennent 
avant tout celles dont I'ernployeur a besoin pour satisfaire a sec obligations legales ou 
conventionnelles (rapports avec la police des etrangers, avec I'inspection du travail, avec 
les institutions d'assurances sociales ou privees, etc) 

C'est ainsi la nature de I'ernploi qui dictera I'etendue de la protection du travailleur S'il s'agit 
d'une occupation manuelle ou technique qui ne requiert qu'un faible investissernent person- 
nel, les inforrnations que I'ernployeur pourra traiter a son sujet resteront lirnitees Elles 
concerneront au prernier chef la formation et I'experience professionnelle du travailleur. Si 
I'execution des taches manuelles ou techniques requiert une confiance particuliere, le charnp 
de la curiosite legitime de I'ernployeur Sera plus vaste S'il s'agit d'une occupation intellec- 
tuelle, d'une position exigeant des capacites d'initiative ou de commandement, I'employeur 
Sera habilite a s'inforrner de facon encore plus etendue, en particulier sur les hobbies du tra- 
vailleur, qui reveleront son goüt a I'effort ou son ouverture a de nouveaux defis Lorsque la 
bonne execution du travail exige I'adhesion de I'interesse aux buts ideaux vises par 
I'ernployeur, la sphere privee du salarie se retrecira encore Par exernple, un parti est habilite 
a s'informer sur les opinions politiques d'un candidat au poste de secretaire permanent, 

Placement prive 

Aux terrnes de I'article 7 alinea 3 LSE, (( le placeur n'est habilite a traiter /es informations 
concernant des demandeurs d'emploi et des places vacantes que dans la mesure ou et aus- 
s i  longtemps que Ces donnees sont necessaires au placement // est tenu de garder Ie secret 
sur Ces donnees » 

Au vu de cette disposition, les placeurs peuvent requerir aux demandeurs d'emploi toutes les 
informations dont ils ont absolument besoin et qui sont pertinentes pour I'accomplissernent 
de leur tache de placernent Ainsi, dans la rnesure ou des informations quant a la sante, a 
Une eventuelle grossesse, aux antecedents judiciaires ainsi qu'aux poursuites sont indispen- 
sables a la bonne execution du rnandat de placernent confie par les dernandeurs d'ernplois 
aux agences de placernent, Ces dernieres peuvent sans autre se renseigner sur Ces points 

A noter que, les questions qui peuvent etre posees par les agences de placernent ne doivent 
pas etre exarninees au regard de I'article 328b C O  En effet, cet article concerne exclusive- 
ment le traitement des donnees du travailleur par I'employeur Or, le placeur ne revet pas la 
qualite d'employeur II est lie au dernandeur d'ernploi par un contrat de placernent dont les 
prestations relevent en general du contrat de courtage tel qu'il est regi par les articles 412ss 
C O  Cela etant, en vue d'eviter que des ernployeurs contournent les principes poses par 
I'article 3286 CO, le placeur ne peut cornrnuniquer aux futurs ernployeurs que les donnees 
qui respectent les principes poses par I'article 328b CO, 



= Location de sewices 

L'article 18 alinea 3 LSE prevoit que (C le bailleur de services n'esf habilite a traiter /es don- 
nees concernant /es travailleurs ef a /es communiquer a des entreprises 1ocatair.e~ de servi- 
Ces que dans la mesure ou et aussi longtemps que Ces donnees sonf necessaires au place- 
menf Hors de ce cadre, Ces donnees ne peuvenf 6tre traitees ou communiquees qu'avec 
I'assenfimenf expres du travailleur », A cela s'ajoute que, dans la rnesure ou le bailleur de 
services endosse egalernent la qualite d'ernployeur, il sied egalement de se referer a I'article 
328b CO et partant aux principes qui en decoulent, 

Deux cas de figure doivent eire distingues Tout d'abord, lorsqu'un dernandeur d'ernploi 
s'adresse a Une agence interirnaire en vue d'etre engage pour un poste precis, I'article 328b 
CO s'applique sans aucun doute puisque les parties se trouvent dans Une relation pre- 
contractuelle de travail En revanche, lorsqu'un candidat mandate Une agence de lui trouver 
un ernploi quelconque, voire meme, est pret a accepter toute proposition independarnrnent 
de sa forrnation ou de son experience professionnelle, il n'y a pas lieu d'appliquer I'article 
328b CO I1 convient de se referer aux principes applicables aux placeurs prives puisque, a 
ce stade, le candidat ne se trouve pas dans Une relation precontractuelle de travail, rnais est 
lie a I'agence par un contrat de courtage au Sens de I'article 412 CO et que conforrnement a 
I'article 18 alinea 3 LSE, le bailleur de services est habilite a traiter les donnees concernant 
les travailleurs dans la rnesure ou elles sont necessaires au placernent 

Les explications qui suivent concernent des lors exclusivernent les cas ou un dernandeur 
d'emploi s'adresse a Une agence interirnaire en vue d'etre engage pour un poste precis, 

*:* Questions sur la sante 

En application de I'article 328b CO, I'etat de sante du candidat a I'emploi ou du salarie fait 
partie des donnees qui rneritent de rester confidentielles ; seule peut Iegitimernent irnporter 
la capacite de I'interesse d'executer son travail Ainsi, I'ernployeur est habilite a exiger du sa- 
larie qu'il Se sournette a un examen rnedical, afin de determiner son aptitude a rernplir 
I'ernploi considere Toutefois, le rnedecin se prononcera uniquernent sur I'aptitude a 
I'ernploi ; il ne comrnuniquera pas a I'ernployeur le motif d'une eventuelle inaptitude. 

Cela etant, lorsque, en raison d'une maladie ou d'un accident, I'etat de sante du candidat a 
I'ernploi est tel que, dans un delai relativement bref, I'execution du travail se revele excessi- 
vernent difficile, I'interesse doit s'en ouvrir spontanernent a I'ernployeur En effet, selon les 
regles de la bonne foi, il doit eire considere que ce dernier n'est pas desireux d'engager Une 
personne d'ernblee incapable de travailler, 

Au vu de ce qui precede, ainsi qu'en application des principes de proportionnalite, du respect 
de I'indication du but de la auestion et du caractere ~urernent subiectif et non contraignant 
de la reponse du candidat a i3ernploi, un cquestionnaire qui prevoit sknplement un point intitu- 
Ie (C sante » n'est Das satisfaisant II serait souhaitable d'aborder cette cluestion de la rna- 
niere suivante : a votre avis, votre etat de Sante vous permet-il d'accornplir pleinement les 
rnissions aui vous seront confiees ?» 





Sure ou le bailleur de services repond uniquement du bon choix du travailleur mis a dis- 
position, que Ces questions respectent les principes de proporiionnalite et du respect de 
I'indication du but de la question 

*:+ Questions sur les poursuites 

Toute personne peut se renseigner aupres de !'Office des poursuites, sur les poursuites en 
cours contre une autre personne, a condition de demontrer un inter& legitime soit un interet 
special et actuel (art 8 LP7) Or, un tel interet est demontre lorsque I'interesse demande des 
informations sur une personne avec laquelle il Se trouve en pourparlers ou en relation 
contractuelle,, 

Cela etant, la recherche d'informations par l'employeur n'est licite que si eile porte sur les ap- 
titudes du travailleur a remplir son emploi Tel Sera le cas lorsque I'interesse est au contact 
d'especes ou de valeurs qu'il pourrait eire tente de s'approprier pour redresser sa situation 
En revanche, dans de nombreux cas, la presence de poursuites n'affecte point I'aptitude du 
salarie a rernplir son emploi Ainsi, quand bien meme, la Iegislation sur les poursuites permet 
aux employeurs d'obtenir les informations souhaitees, et que pariant, on ne peut pas empe- 
cher strictement les employeurs de se renseigner aupres des Offices de poursuites, les 
questionnaires d'ernbauche doivent, quant a eux, respecter I'article 3286 CO et partant ne 
devraient aborder ce point que si la question a un inter& au vu de la fonction a exercer, 

Nous vous remercions de votre precieuse collaboration et vous prions d'agreer, Mesdames, 
Messieurs, I'assurance de notre consideration distinguee,, 

Secretariat d'Etat a I'economie SEC0 

Gasser, Avocat 
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- directive disponible en allemand 
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