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LE TRAITEMENT DES DONNEES
A CARACTERE PERSONNEL
DANS LE SECTEUR D’ASSURANCES

.A LEGALITE DES BANQUES DE DONNEES (*)

PAR

JaN DHONT

CHErcHEUR AU CRID (FUNDP)
AvocaT

INTRODUCTION

1. — Depuis toujours, le malheur et la malchance sont
propres a la vie individuelle et sociale. Tandis qu’on estimait
dans I'antiquité et au moyen dge que ’on pouvait se prévenir
d’une grande partie des douleurs en respectant les préceptes
de(s) Dieu(x), Fhomme a cherché trés t6t les moyens de s’assu-
rer contre ces douleurs. Certes, non seulement le développe-
ment du marché et des moyens monétaires ont contribué au
marché florissant des assurances, mais la vision du monde
déterministe de la modernité y a également contribué.
L’homme de la modernité est celui qui se pergoit lui-méme
comme un sujet de volonté pouvant tout maitriser dans le
monde (1). L’incertitude lui est étrange. Or, on pourrait définir
un contrat d’assurance comme un contrat par lequel I'assuré
transfére le risque, relativement faible, d'un dommage futur,
qui lui est relativement important, 4 un assureur, en échange
du paiement sir de primes relativement petites(2). On
constate qu’'en estimant que le risque est considérable en

(*) Je suis reconnaissant pour les sages indications de Dieter Verhaeghe, Marie-Noélle
Verhaegen et Jacques Wahle. De pius, mon gratitude est grande pour Laurence Hage et
Myriam Lefrancq pour leur aide indispensable dans la rédaction de cette contributi

(1) BeNnsasaYag, M., ARDaAc, H. et SECROUN, Cl., Peut-on penser le monde ?, Hasard
et incertitude, Ed. du Félin, 1997.

(2) BERGRAMP, L., De vervusler belaall dubbel, 1998, Insertia Antwerpen-Groningen,
p. 53.
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290 LA LEGALITE DES BANQUES DE DONNEES

termes pécuniaires, I'assureur accepte de supporter ce risque
en encaissant des primes payées par le preneur ou I’assuré.

2. — Le systéme d’assurance basé sur la solidarité organi-
sée entre les assurés, ainsi que la concurrence de marché néces-
sitent que les assureurs puissent évaluer le risque économique
qu’ils encourent. En termes Coasiens, ils sont confrontés 4 un
«manque du marché » (market failure) c.a4.d. des informations
imparfaites ou d'un manque d’information tout court. Vu que
les assurances privées g’inscrivent dans une logique commer-
ciale, il est évident que I'assureur veuille estimer le risque afin
d’ajuster la politique des prix des primes et la hauteur des
franchises, etc. L’article 5 de la loi du 25 juin 1992 sur le
contrat d’assurance terrestre (ci-aprés : LAT) consacre le droit
de P'assureur a l'information du risque assuré (3). Ainsi, des
informations & caractére personnel, parfois sensibles, seront
récoltées et traitées lors la conclusion et durant la durée du

contrat.

3. — On voit clairement que le traitement des informations
relatives aux assurés devra é&tre fait en garantissant la balance
d’intéréts et des libertés entre les différents acteurs. En géné-
ral, la finalité d’efficience et de lucre visées par les assureurs
(avec légitimité) ne constitue-t-elle pas un risque pour la vie
privée et les libertés fondamentales des assurés? L’assuré.ne
paie-t-il pas deux fois ces primes, n’'y a-t-il pas une intrusion
dans sa vie privée, ou plus fondamentalement : n’y a t’-il pas
une violation d’autres libertés telles que celles d’obtenir un
crédit, de se déplacer en voiture, d’obtenir des soins de santé,
etc. (4)? Avec I'application croissante des nouvelles technolo-

(3) Article 5 : « Le preneur d'assurance a l'obligation de déclarer ezaf:lemgnt, lors de la
conclusion du contrat, toutes les circonslances connues de lui el qu’il doit raisonnablement
dérer comme constituant pour l'assureur des élémenis d’appréciation dgt r_isqua Toule.-
Jois, il ne doit pas déclarer a l'assureur les circonstances déja connues de celut—c‘t ou que relm'-
ci devrait raisonnablement itre. Les données génétiques ne p pas étre communi-
quées. S'il n'est point répondu ¢ certaines questions écriles de l'assureur e.l 81 ce _dermer a
néanmoins conclu le contrat, il ne peut, hormis le cas de fraude, se prévaloir ultérieurement
de cette omission ». i )
(4) Voy. aussi PouLLer, Y.; « Fichiers d'assurances et respect des libertés», Bull.

Ass., 1984, pp. 573-614.
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gies, les collecte, conservation, et communication des données
4 caractére personnel augmenteront de maniére exponen-
tieile (5). (...)

4. — La légalité du traitement des données doit &tre appré-
ciée en vertu des principes et des régles inscrites dans la loi du
8 décembre 1992 relative & la protection de la vie privée a
I'égard des traitements de données & caractére personnel (6).
Les principes constitués par cette loi figurent pour la plupart
dans la Convention n® 108 du Conseil de I'Europe (7) et la
directive OECD (8). Cette loi a été adaptée par la loi du
11 décembre 1998 transposant la directive 95/46/CE du
24 octobre 1995 du Parlement européen et du Conseil relative
a la protection des personnes physiques a I'égard du traite-
ment de données & caractére personnel et & la libre circulation
de ces données (9). Ce texte doit &tre interprété en référence a
Particle 22 de la Constitution et I'article 8 de la Convention
earopéenne des droits de ’homme. Cette nouvelle loi n’aura
d’effet que par I'élaboration et I'adoption d’'un arrété royal
d’exécution prévu pour octobre-novembre de cette année. Dés
lors, on fondera I'analyse ci-aprés sur la nouvelle loi (ci-aprés :
LvP).

5. — Dans le cadre de cet article il est impossible d’&tre
exhaustif. Nos propos reflétent quelques problémes qui décou-
lent de I'application de la législation relative & la protection
des données, nous paraissant importants ou épineux pour le
secteur d’assurances. Ils ont pour but de mettre en avant les
droits et obligations respectifs. Dans la premiére partie, I'utili-
sation des informations & finalités « internes » sera examinée,

(5) On pense par exemple a I'offre et la conclusion des contrats d’assurance via Inter-
net. Voy. & cet égard le + CB Direct moet uit de rode cijfers geraken », Financieel Econo-
mische Tijd du 29 aodt 2000.

(8) M.B., 18 mars 1993.

(7) Approuvé par la loi du 17 juin 1991 portant approbation de la Convention pour
la protection des personnes & I'égard du traitement automatisé des données & caractére
personnel, faite & Strasbourg le 28 janvier 1981, M.B., 30 décembre 1993. Les principes
inscrits dans la Convention sont plus spécifiquement affinés par les recommandations du
Conseil de I'Europe. Ainsi. un projet de recommandation est en cours de préparation sur
la protection des données & caractére personnel collectées et traitées & des fins d’assu-
rance (18° réunion, Strasbourg, 19-21 janvier 1999).

(8) Couneil Recommendations Concerning Guidelines Governing the Protection of Pri-
vacy Transborder Flows of Peraonal Data, 20 1.1L.M. 422 (1981), O E.C.D. Doe. C (80)
58.

(9) M_B., 3 février 1999,
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292 LA LEGALITE DES BANQUES DE DONNEES

tandis qu’on essayera ensuite, dans une deuxiéme partie, d’ap-
profondir la problématique du traitement a des fins
« externes ». Concernant ce dernier sujet, on s’attardera plus
particuliérement sur la question concernant la légalité des
mutuelles des informations (10). On fera I'analogie avec ce
« phénoméne » dans le secteur de consommation et se deman-
dera si une législation spécifique s’impose.

2. — LE TRAITEMENT DES DONNEES
A CARACTERE PERSONNEL
POUR DES FINALITES « INTERNES »

6. — La conclusion d’une convention est un acte juridique
qui nécessite un minimum d’échange d’informations. Dans le
contexte de la conclusion d’'un contrat d’assurance, le preneur
d’assurance a P'obligation de déclarer toutes les circonstances
qu’il doit raisonnablement considérer comme constituant pour
lassureur des éléments d’appréciation du risque. Ce principe,
fondé sur le principe de la bonne foi, est (on I'a déja men-
tionné) explicitement repris par I'article 5 LAT (11). 1l s’agit
d’une obligation de communication spontanée et compléte qui
devant permettre & I'assureur d’évaluer le risque et de déter-
miner le prix des primes, ou d’introduire des nouveaux taux
basés sur des critéres non utilisés auparavant (12). Les infor-
mations vont donc en premier lieu &tre traitées & des fins
internes, ¢’est-a-dire dans le contexte d’administration et de la
gestion de la relation avec le client.

Beaucoup de questions se posent ici : quels sont les droits
subjectifs dont la personne concernée jouit lors du traitement
de ses données ? Est-ce que ces informations peuvent &tre utili-

(10) Voy. « Verzekering mag niet zomaar polis opzeggen — Test-Aankoop vindt
Datassur-bestand onwettelijk », Financieel! Economische Tijd, 24 juni 2000.

(11) Voy. a cet égard CoLLE, Ph., Algemene Beginselen van het Belgisch Verzekerings-
rech!, Bruxelles, Bruylant, 1997, ch. IV; FAGNART, J.-L., « Digpositions communes : for-
mation et exécution du contrat (commentaire des articles 4 4 23 de la loi du 25 juin
1992) », dans X., La loi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre, Collection Droit
des Assurances, Academia Louvain-la-Neuve, Bruxelles Bruylant, 1993.

(12) N.C.C,, « The impact of international data protection regulations on special infor-
mation — Intensive Sectors of Industry Final Report s, 2 volumes, in Data Security and
Confidentiality. A joint research programme between ADI, GMD and N.C.C. sponsored by
the Commission of the European Communities and National Governments, January 1984,
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sées pour d’autres finalités et dans quelle mesure? Quels sont
les obligations des assureurs en qualité du responsable du trai-
tement lors du traitement ? ...

2.1. — Déclaration obligatoire en vue de la LVP

7. — Le candidat preneur d’assurance est souvent invité a
remplir un questionnaire, par exemple dans le contexte d’une
assurance-vie. La question se pose de savoir quelles sont les
informations que I'assureur peut réclamer dans la phase pré-
contractuelle. En tout cas, il est prévu que si le candidat n’a
pas répondu d certaines questions écrites de I’ assureur et si ce
dernier a néanmoins conclu le contrat, il ne peut, hormis le cas
de fraude, se prévaloir ultérieurement de cette omission (art. 5 § 2
LAT). Toutefois, en refusant de fournir Ia réponse & certaines
questions irrelevantes, il risque de ne pas étre couvert.

La réponse 4 la question posée ci-dessus peut étre trouvée
dans une lecture de la LVP et de la LAT.

Avant d’aller plus loin, on doit examiner si ce premier texte
est, dans le cas d’espéce, applicable et il faut décrire quelques
notions principales de ce texte.

8. = Le nouvel article 2 LVP prévoit que lors du traitement
de données 4 caractére personnel la concernant, toute personne
physique a droit a la protection de ses libertés ef droits Jondamen-
tauz, notamment & la protection de sa vie privée. Cette disposi-
tion est libellée de fagon beaucoup plus large que celle qui
était contenue dans la « vieille » loi de 8 décembre 1992, qui
visait seulement & garantir le droit qu respect de sa vie privée
lors de traitement des données 6 caractére personnel qui la concer-
nent. Leonard et Poullet s'inquiétent que « c’est en effet I'en-
semble des libertés et droits fondamentaux des personnes phy-
siques qui peuvent &tre bafoués lors de traitements de données
& caractére personnel » (13). Ceci est démontré par linterdic-
tion de la communication des informations génétiques ayant
un caractére potentiellement discriminatoire (14). Cette libel

(l|3) P(()l;LLE‘T, Y. et LEoNarD, Th., «la protection des données & caractére personnel

en pleine (r)évolution — La loi du 11 décembre 1998 transposant la directi

du 24 octobre 19951, J.T., 1999, p. 380. i ® irective S5/46/CE
{14) Voy, article 5 et 95 LAT.
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lisation élargie confirme la vision selon laquelle la protection
des données vaut, indépendamment d’'une évaluation quant a
I'intrusion effective dans la vie privée de la personne concer-
née (le « fiché ») (15). La loi est applicable au traitement des
données & caractére personnel, méme si ces données ne sont
pas considérées faire partie de la « privacy » d’un individu.

9. — L’article 3 § 1 LVP stipule que celle-ci 8’applique &
tout traitement de données & caractére personnel automatisé en
tout ou en partie, ainsi qu'd tout traitement non automatisé de
données a caractére personnel contenues ow appelées a figurer
dans un fichier.

Bien que la notion de « traitement » ait été enrichie — ce qui
a son importance — et comprenne la collecte des données (16),
la distinction controversielle entre « fichier » et « dossier » n’est
pas supprimée (17). Le but du législateur était d’exclure les
dossiers non automatisés du champ d’application de la loi. Par
conséquence, la question doit étre posée de savoir si les infor-
mations personnelles manuscrites tombent sous la protection
de la loi. La réponse semble étre nuancée, mais sera dans la
plupart des cas positive.

1l ressort de I'article 3 § 1 précité que la loi s’applique & tout
traitement automatisé en tout ou en partie (c’est nous qui itali-
quons). Dans la majorité des cas, les informations devront, au
moins partiellement, étre introduites dans un systéme automa-
tisé (par exemple un fichier de gestion des clients avec réfé-
rence aux contrats). Ainsi, la loi est d’application non seule-
ment aux fichiers de référence, mais également aux données
comprises dans les dossiers auxquels lesdits fichiers se réfe-
rent (18).

(15) Voy. i cet égard LEONARD, Th., note sous Civ. Bruxelles (prés.), 22 mars 1994,
J.T., p. 848.

(18) Voy. article 17", §2 de la loi : «par ‘iraitement’, on entend loute opération ou
ensemble d’'opérations effectuées ou non ¢ Uaide de procédés automatisés et appliquées a des
données a caractére personnel, telles que la collecte, I'enregistrement, 1'organisation, la conser-
vation, l'adaptation ou la modification, 'extraction, la consullation, l'utilisation, la commu-
nication par transmission, diffusion ou towte aulre forme de mise & disposition, l'effacement
ou la destruction de données & caractére personnel ».

(17) La notion de « fichier » est définie comme suit : « tout ensemble structuré de données
4 caractére personnel accessibles selon des critéres déterminés, que cel ensemble soit centralisé,
décentralisé ou réparti de maniére fonclionnelle ou géographique » (article 17, §3 LVP).
Consultez. également Parrét de la Cour de Cassation, peu éclairant en la matiére : Cass.,
1 ¢ch,, 16 mai 1997, J.T., 1997, p. 779.

(18) Voyez les rapports annuels de Ja Commission.
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C’est uniquement dans P'hypothése oit les informations ne
sont pas traitées par un moyen automatisé, quel qu’il soit, que
I'on devra examiner si les données sont, selon des critéres
déterminés, accessibles. La loi, muette quant au niveau d’ac-
cessibilité a atteindre pour admettre la qualification de fichier,
laisse une interprétation ouverte pouvant aller dans les deux
sens.

10. — Dans la majorité des cas, le candidat preneur d’assu-
rance se dirige vers une agence ou un courtier d’assurances.
Est-ce que ces intermédiaires doivent &tre qualifiés de « res-
ponsable du traitement », destinataire de la plupart des obliga-
tions légales?

Par responsable du traitement on entend la personne physi-
que ou morale, I'association de fait ou Uadministration publique
qui, seule ou conjointement avec d’autres, détermine les finalités
et les moyens du traitement de données d caractére personnel (19).

Une approche prudente et nuancée semble devoir &tre
conseillée :

Les informations récoltées via I'intervention d’un intermé-
diaire sont en principe traitées pour des finalités et par des
moyens déterminés par la compagnie d’assurance. C’est cette
derniére qui rédigera les questionnaires et qui traitera les don-
nées en vue de son administration.

Toutefois, on pourrait envisager que le courtier d’assurance
effectue ses propres traitements, par exemple pour sélectionner
la couverture la plus adéquate & la demande du client, ou que
certaines traces de données soient conservées en cas de
sinistre.

En conclusion, ces deux catégories d’acteurs peuvent étre
qualifiées de «responsable du traitement» et devront par
conséquent honorer les obligations inscrites dans la loi (20).

(19) Voy. article 1", §4 LVP.

(20) Notons également que la définition légale n’exclut pas que la décision relative
aux finalités et aux moyens du traitement puisse 8tre conjointe. Ainsi, il est possible
qu'un traitement ait plusieurs responsables. Voy. LEonarp, Th. et PouLLer, Y., L.,
379 : «[...] si différents opérateurs de télécommunication centralisent des données rela-
tives aux abonnés présentant des retards de payement, ils seront chacun considérés

resp ble du trait t centralisé. Par contre, #'ils se groupent en une entité
juridique distincte, cette derniére apparaitra comme le responsable des divers traitements
de données créés en son sein. On peut notamment penser aux centrales de crédit ou de
risques particuliers en matiére d'assurance (propres italiques) .
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296 LA LEGALITE DES BANQUES DE DONNEES

11. Revenons maintenant & la question relative au ques-
tionnaire présenté au client potentiel. Quelles sont les informa-
tions qui peuvent &tre récoltées, et sous quelles conditions est-
ce que le traitement doit étre réalisé?

La réponse doit &tre recherchée dans la lecture de I'article 4
LVP et I'article 5 LAT (21).

11 ressort de I'article 4 § 1, 1° de la premiére loi que les don-
nées & caractére personnel doivent étre traitées loyalement et
licitement. Pour étre licite, un traitement de données doit res-
pecter 'ensemble des prescrits légaux et réglementaires appli-
cables (22) (23). Dans le cas d’espéce, la licéité doit étre éva-

(21) Le traitement des données a caractére personnel étant principalement interdit
sous le régime de la directive 95/46/CE, sauf 8'il y a présence d'un fondement légitime.
Concrétement, on devra s’interroger sur 'accomplissement des conditions prévues par

Particle 5 de la loi. Il est stipulé not t que le trait t de données & caractére per-
sonnel ne peut étre effectué que dans I'un des cas énumérés par ledit article, & savoir a)
lorsque la personne concernée a indubitabl t donné son |7 t; b) lorsqu'il est

nécessaire i l'exécution d'un contrat auquel la personne concernée a donné son accord
ou & I'exécution des mesures précontractuelles prises 4 la demande de celle-ci [...] . Par
« consentement de la personne concernée», on entend toute manifestation de volonté,
libre, spécifique et informée par laquelle la personne concernée ou son représentant légal
accepte que des données & caractére personnel la concernant fassent I'objet d'un traite-
ment (article 177, § 8 LVP). Il faut d’abord remarquer que ce consentement en réalité s'ef-
frite, et ce surtout en cas de paiement des primes par des tiera (voy. & cet égard GRLL-
MAN, R., « Protection of Medical Data s, Giuffré editore, Lavori congressuali, pp. 79-81).
Toutefois, dans la majorité des cas, le traitement trouvera sa légalité sous le point (b).
L’assureur ne pourra traiter des informations relatives & I'assuré ou & chaque autre béné-
ficiaire, sans que ces derniers ne soient eux-mémes les preneurs d’assurance (& distinguer
de I'assuré). Néanmoins, le trait t des d ées per lles relatives aux bénifi-
ciaires, non-contractants, peut étre légitimé par I'article 5, f) LVP. Le traitement peut,
selon ce tiret. étre effectué loraqu’il est né ire & la réalisation de I'intérét légitime
poursuivi par le resp ble du trait t ou par le tiers auquel les données sont commu-
niquées, & condition que l'intérét ou les droits et libertés. fondamentaux de la personne
concernée qui peut prétendre & une protection au titre de la présente loi ne soient pas
bafoués. Cette régle se référe au principe de proporti lité intrinséque a I'évaluati
de la légitimité du traitement. M&me si le trait t est né ire au resp ble, il ne
pourra étre poursuivi dés lors que I'opposition des intéréts en présence se résout en faveur
de la personne concernée. Ceci implique que les autres principes de la loi soient cependant
respectés. Plus particuliérement, seules les données nécessaires pour apprécier les risques
pourront étre traitées et les personnes concernées doivent en étre informées de maniére
adéquate.

(22) On remarque que la loi relative & la protection des données constitue une légis-
lation cadre, qui englobe différents secteurs. Les principes compris dans cette législation
seront par conséquence applicables dans les différents secteurs. Consultez & cet égard plus
particuliérement LEoNARD, Th., « Centrales de crédit et protection de la vie privée : incer-
titude et insécurité juridiques, note sous Civ. Bruxelles (prés.), 13 septembre 1995,
D.C.C.R., pp. 57-8L.

(23) La licéité du traitement est encore mieux spécifiée au point 4.3 du projet de
recommandation du Conseil de 'Europe sur la protection des données & caractére personnel
collectées el traitées & des fins d'assurance. « Les données d'assurance peuvent élre collectées
et traitées : a) i la loi le prévoit notamment ¢ des fins d'assurances obligatoires, b) pour la
conclusion, la mise en ceuvre et la cessalion d'un contral d'assurance auquel la personne
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luée par rapport aux normes comprises dans les articles 5 et 95
(pour les données médicales) de la LAT. On y revient ci-des-
sous. La loyauté du traitement évoque, quant & elle, Ia trans-
parence des opérations propres au traitement (24).

Les deuxiéme et troisiéme points du méme paragraphe com-
prenant le principe de légitimité et de proportionnalité des
traitements ont également leur importance : «les données &
caractére personnel doivent &tre collectées, 2° pour des fina-
lités déterminées, explicites et légitimes [...], 3° adéquates, per-
tinentes et non excessives au regard des finalités pour les-
quelles elles sont obtenues et pour lesquelles elles sont traitées
ultérieurement ».

Rappelons qu’il serait inadéquat, dans le cadre de la déter-
mination de la légitimité et la licéité d'un traitement, de se
référer & la notion de «droit de propriété » . Contrairement a
la jurisprudence et a la doctrine ancienne, la vie privée infor-
mationnelle n’est pas conceptualisée en termes de propriété,
mais bien en termes de « droits de la personnalité » ou de
¢ liberté » . Cette approche ne garantit pas seulement la meil-
leure protection de la personne concernée, mais témoigne aussi
d’un certain sens du réalisme, étant donné que l'on devra
mettre en balance la vie privée de la personne concernée avec
d’autres intéréts sociaux et libertés (voy. infra sous 3.2.) (25).
Cet exercice de mise en balance des intérdts et libertés est
encadré par les principes mentionnés ci-avant.

Le critére d’évaluation de la légitimité des informations
demandées dans un questionnaire est mesuré par rapport & la
finalité de celle-ci. Or, I'article 5 LAT stipule que la déclara-
tion doit porter sur toutes les circonstances constituant pour

concernée est partie, ainsi que pour la préparation d'un tel contral 4 la demande de la per-
sonne concernée, c) si la personne concernée ou son représentant légal ou une autorité ou toute
personne ou instance désignée par la loi y a consents, pour une ou plusieurs finalités d'assu-
rance et pour aulant que le droil interne ne s’y oppose pas, ou d) si ces données sont néces-
saires d la réalisation de lintérét légitime poursuivi par le responsable du traitement, ¢ condi-
tion que ne prévalent pas les intéréts de la personne concernée ».

(24) « Celte transparence doit étre assurée dés la collecte, notamment par le biais de I'obli-
gation d’informer la personne concernée. Cetle derniére doit savoir quel est le bul d utilisation
des données, entre quelles mains elles se trouvent, & quelles fins elles sont communiquées,
etcs : LEoNARD, Th. et PouLier, Y., lc., J.T., 1999, p. 385.

(25) Consulter Ricaux, F., La protection de la vie privée et des autres biens de la person-
nalité, Bruxefles, Bruylant, 1990; PouLLer, Y., THuNs, X., et LEONARD, Th., La vie pri-
vée — une liberté parmi les autres, Travaux de la faculté de droit de Namur, Tome 17
Bruxelles, Larcier, 231-277. '
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I'se ur ¢ eles dléments d'appréciation du rsque s . 11 8'ensuit
du prineipe de proportionoalite que senlement le2 données qui
sont de neture adégquate ef pertinente a évaluer le risque peu-
vent &tee traitées, Les questions ne peuvent done sucunement

faire sllusion & d'autres informations, En cas de contestation
roneernant la pertinence des questions, le pisistenr semble
avoir mis la charge de la preove auprés de assurenr, ce qui
nous parait eorrect duo point de voe de la protection du
consomimateur. La personne concernée nurn ' ailleurs beau-
coup de difficaltés & prowver qu'une question est irrelevante
poar 'évalustion du risque (26).
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I tarification, I'émission des polices ol des documents
complables, P'encaissement des primes oo cobisations,
leur répartition Sventuelle entre les eonssureurs, le
venmmissionnement des intermedinires, ln surveillance
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st prériaes gui enlfeerail aur Iribunaux leur
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i, prr des finalités dépresant celle de 'évalustion du risq|:|e (voy.
par exemple | na I Fimandivel Eenmossaiche I":__:.n' el 20 nodt o« GF, Fortis Bank
#in Eliell § i wniann gebroiwheldskaast o) : )
Délibirativn n™ B1H da 20 janvier 18] concernant les draalemenls qutomatisés
Ervee nominnlives pelafifs d fe passadion, {n gealion el rrfcelion des contrats mis
o, de capilichiantion. de rdaruruce o d’assistance
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des risques et les autres opérations techniques néces-
saires;
b) traitement pour I'exécution des contrats :

— les opérations techniques nécessaires, notamment la
détermination et le paiement des indemnités et presta-
tions et, 8'il y a lieu pour Popérateur, leur collecte
aupres des coassureurs, I'exécution des dispositions pré-
vues au contrat et I'exercice des recours;

c) traitement pour I'élaboration des ‘statistiques;

d) traitement pour I'établissement de sélections, parmi les
clients de I'organisme, pour réaliser des actions de prospec-
tion et de promotion liées exclusivement aux activités
propres a I'organisme;

e) traitement pour I'exécution des dispositions légales, régle-
mentaires et administratives en vigueur.

Le texte du projet de la Recommandation du Conseil d’Eu-
rope mentionne 4 son tour également les finalités légitimes. Il
8'agit de a) la préparation et la fourniture d’un contrat d’assu-
rance, b) la collecte des primes et autres facturations, ¢) le
réglement de demandes d’indemnisation ou d’autres presta-
tions, d) la réassurance, e) la co-assurance, f) la prévention, la
détection ou la poursuite des fraudes, g) la constatation,
I'exercice ou la défense d’un droit en justice, h) le respect
d’une autre obligation légale ou contractuelle spécifique, oun
i) la gestion interne d’une compagnie d’assurance.

Certaines de ces finalités ne sont pas purement «internes »,
mais dans un souci d’étre complet, elles sont mentionnées.

2.2. — Quant au traitement des données sensibles

13. — Le risque ne pourra étre adéquatement apprécié
pour certaines polices que si I'assureur dispose des informa-
tions & caractére sensible. Ainsi, I'estimation du risque pour la
couverture RC automobile nécessite certes des informations
quant a I'implication dans les accidents antérieurs ou concer-
nant le passé judiciaire de la personne concernée. Dans le
cadre de la conclusion d’'une assurance-vie ou assurance de
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santé, des informations relatives a celle-ci sont également per-
tinentes (28).

Le principe de solidarité inhérent & chaque systéme d’assu-
rance plaide clairement en faveur de la légitimité du traite-
ment des catégories des informations sensibles. D’ailleurs, les
intéréts des autres assurés s’opposent & ce que I'un ou I'autre
individu dissimule certains de ses antécédents judiciaires ou
des informations médicales le concernant, ce qui aménerait
inévitablement & augmenter le montant des primes pour les
autres assurés du méme ‘pool’. Cet principe rationnel, ainsi
que le principe de « self-selection » pourrait mener & la décom-
position de I'assurance (29). La demande des informations sen-
sibles se justifie donc non seulement par une finalité purement
économique, mais également juridique, c'est-a-dire, qu’elle
g'inscrit dans la pensée de I'obligation de prudence.

14. — 1l est connu que la LAT confirme dans son article 95
le fait que I'assureur peut requérir des informations médicales,
4 I'exception des informations génétiques (30). Toutefois, la loi
reste muette quant & I'acquisition des autres catégories infor-
mations sensibles.

Il nous semble qu’en formulant une réponse compléte, on
doit prendre en considération les dispositions de la LVP.

Ce dernier texte contient un régime spécifique a propos des
données sensibles, qui sont classées en trois catégories, notam-
ment les données sensibles « tout court » (art. 6 LVP), les don-

(28) Voy. I'A.R. du 17 décembre 1992 relatif & P'activité d'assurance sur la vie, M.B.
31 décembre 1992.

(29) Voy. BERGKAMP, L., op. cil., p. 48.
(30) Art. 95 : 4 Le medccm choisi par l'assuré remet a l'assuré qui en fait la demande les
certlflcalc i ires d la lusion ou a l'exécution du contral. Les examens
Z ires a la tusion et & ' tion du coniral ne peuvent étre fondés que
sur les antécédents déterminant Uétat de santé actuel du candidat assuré et non sur des techni-
ques d analyse génétique propres a délerminer son étal de santé futur. Pour autant que l'assu-
reur justifie de l'accord préalable de l'assuré, le médecin de celui-ci transmet au médecin-
conseil de l'assureur un certiﬁca,l établissant lo cause du décés». Voy. Nys, H., ¢+ Van
fkomst naar toekomst? Juridisch van erfelijkheidsonderzoek bij verzekerin-
gens, Bull. Ass., 1992, 209-219; BOULANGER M.-H. et DHonT, J., « Protection de la vie
privée et données génétiques : quelques considérations s, dans E. MoNTERO (éd). Droit des
Technologies de Ulnformation — Cahiers du Centre de Recherches n° 16, Bruylant,
Bruxelles, 1999, 173-196; JEGER, N., CAUWENBERGH, P., ¢« Individuele levensverzekerin-
gen ‘overlijden’ en erfelijkheidsonderzoek : een kritische analyse van de artikelen 5 en 95
van de wet van 25 juni 1992 op de landverzekeringsovereenkomst s, Rev. Dr. Santé 1996-

97, 239-256.
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nées « relatives & la santé » (art. 7 LVP), et les données « judi-
ciaires » (art. 8 LVP). On pourrait déceler dans cette protec-
tion particuliére une application du principe de proportionna-
lité : certaines informations risquant d’&tre traitées de maniére
illégitime ou illégale, ou celles dont le traitement présente un
plus grand impact sur des libertés fondamentales, méritent
une meilleure protection.

On s’attarde sur la question de la légalité du traitement de
la deuxiéme et de la troisiéme catégorie, vu que celles-ci méri-
tent plus d’attention dans le cadre des assurances (31).

2.2.1. Traitement des données « relatives a la santé »

15. — Bien qu'une lecture conjointe des articles 5 et 95
LAT laisse entrevoir que le traitement des données relatives a
la santé par I'assureur soit directement légitime, la vérité juri-
dique ne se comprend qu'en termes plus nuancés.

En date du 25 juin 1992 et donc avant I'existence de LVP
(premiére version), le secret médical dans sa conception abso-
lue formait un obstacle & la communication des informations
par le médecin traitant au médecin de la compagnie d’assu-
rances. Selon cette conception, le patient ne pouvait pas délier
le médecin de son secret. L'article 95 parait légitimer le fait
que I'assureur puisse recevoir, et donc fraiter ces informations,
pour autant que la théorie relativiste du secret soit instaurée
par cette disposition.

Toutefois, & I'époque, en I'absence de norme législative ou
réglementaire relative a la protection des données & caractére
personnel rien n’empéchait la compagnie d’assurance de récol-
ter des informations médicales directement auprés de I'assuré/
preneur d’assurance. La LAT ne se prononce donc pas sur la
légalité du traitement méme — plus particuliérement I’enregis-
trement et la conservation — des données relatives a la santé,
sinon de maniére indirecte dans la mesure ol elle pourra
constituer un des facteurs qui devront &tre pris en considéra-

(31) Les données tombant dans la premiére catégorie sont les suivantes : celles qui
révélent I'origine raciale ou ethnique, les opinions politiques, les convictions religi ou

. . . hid
philosophiques, I'appartenance syndicale, ainsi que le traitement des données relatives &
la vie sexuelle. Le traitement de ces donnéea est interdit, sauf les exceptions prévues par

la loi.
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tion afin d’évaluer la légitimité de la finalité du traitement. La
pondération des intéréts mis en jeu par rapport au traitement
des données n’est pas présente dans ce texte. Dans cette ligne
d’idées, on est d’avis que cette derniére loi n’est pas une lex
specialis dérogeant & toutes les normes inscrites dans la
LVP (32). Les dispositions quant au traitement des données
sensibles sont applicables aux traitements réalisés par les com-
pagnies d’assurances.

De plus, cette derniére loi régle certains aspects d’une
liberté constitutionnelle et se présente comme une loi-cadre
par rapport & laquelle les régles sectorielles doivent étre inter-
prétées.

Il ressort de Particle 7 LVP que le traitement de données
relatives & la santé (33) est en principe interdit. Des exceptions
sont cependant formulées, autorisant le traitement dans cer-
taines circonstances et sous certaines conditions. Parmi les
onze exceptions énumérées, il semble qu'une seule puisse étre

(32) Cette question se pose de fagon plus délicate dans le secteur de la protection des
consommateurs, consultez PoULLET, Y. et LEFEBRE, A, « La vie privée et crédit a la
consommation, protéger le consommateur ou sa vie privée : un choix difficile », Edition
Jeune Barreau de Bruxelles, 1997, pp. 103-134.

(33) La ou le législateur adhérait & Ia notion de « donné édicales » sous I’
version de la loi, on parle désormais de « données relatives & la santé ». Le nouvel article 7
de la loi ne définit plus ce qu'il faut entendre par ce type de données. Précédemment,
on entendait par «d édicales » « toutes données & caractdre personnel dont on
peut déduire une information sur I'état antérieur, actuel ou futur de la santé physique
ou psychique, & F'exception des données purement a dministratives ou comptables rela-
tives aux traitements et aux soins médicaux .

L'exposé des motifs tient des explicati total t contradictoires. Il invite
d'abord & reconnaitre une portée plus étroite  la donnée « relative & la santé ». Alors que
les données qui ¢ révélent s une information sensible visent toute information sensible
« déduite » de la donnée — visé précédemment dans la définition de la donnée
médicale — celles qui sont seulement « relatives » & la santé doivent « se rapporter » & ces
informations. Toutefois, le mémoire déclare que les données relatives & la santé seraient
une catégorie de données plus large que les données médicales (Chambre des représen-
tants, n® 1566/1, 1997-1998; ci-aprés : « Exposé des motifa »).

On est d’avis que les « données relatives & la santé s couvrent une réalité plus ample
que la notion de donnée médicale dans la loi pr édente. Aussi la r dation R
(97)5 du Comité des Ministres du Conseil d’Europe, qui utilise encore 'expression ¢ don-
nées médicales » contient une définition large : toutes les données & tére per I rela-
tives & la santé d'une personne. Elle (la définition) se référe également aux données ayant
un lien manifeste et étroit avec la santé ainsi qu'aux données gé ftiques. Par analogie avec
la notion de « donnée personnelle s, oii on ne doit pas étre & méme de déduire des informa-
tions d’une personne identifiée ou identifiable d’'une donnée, il suffit ici que Finformation

s0it « relatée » ou « concerne » la santé d’une p 1

En éq non t les
informations médicales ¢ dures » tomberont sous la définition, mais également celles qui
regoivent une connotation médicale par le contexte (voy. DHoNT, J. et PouLLET, Y., De
verwerking van medische per geg s voor weienschappelijke en alalistische doeleinden,

D.W.T.C., 1998, pp. 28 et s.).
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retenue pour rendre le traitement légitime, & savoir «le
consentement écrit » (34)/ (35).

L’exigence du consentement « écrit » révéle 'exigence d’un
caractére « plus certain » du consentement d’une personne au
traitement de données personnelles particuliérement sensibles.
11 nous semble que le consentement n’est respecté que si la
proposition d’assurance ou le contrat fait la distinction entre
une signature présentant I'accord au traitement des informa-
tions et la signature confirmant I’accord de I'offre.

Méme si le consentement écrit au traitement a été donns, il
peut étre retiré en principe & tout moment (article 7, §2 a
LVP). Bien que cette formule de « opt-out » pose relativement
peu de problémes dans un contexte thérapeutique marqué par
une relation de confiance entre professionnel de la santé et
patient, I'application dans le cadre d’un traitement pour des
finalités d’assurance devient par contre moins évidente. La
compagnie d’assurance aura besoin de ces informations non
seulement au moment de la conclusion du contrat, mais égale-
ment pendant I’exécution, par exemple pour réorienter les prix
des primes...

Les travaux préparatoires sont également peu clairs quant
& l'utilisation dans le secteur des assurances des données rela-
tives a la santé (36). On voit mal comment la personne concer-

(34) Voy. article 7 § 2 a) LVP. Le Roi peut déterminer, par arrété délibéré en Conseil
des ministres aprés avis de la C ission de la protection de la vie privée, dans quels
cas I'interdiction de traitement de données relatives & la santé peut étre levée par le
consentement écrit de la personne concernée. Cet A.R. n'est pas encore pris.

. (35) La loi mentionne encore une autre exception qui semble de premiére vue étre
d'importance : « Le trait t serait admissible lorsque le traitement est nécessaire a la
cqnstatation, & I'exercice ou & la défense d’'un droit en justice (voy. article 7§2, i LVP)s.
Bien que ce paragraphe légitime le traitement dans un contexte contentieux, il ne justifie
pas le trait t pour I'éval du risque en phase précontractuelle, ou I'enregistre-
ment et la conservation aprés la conclusion de la convention. Ceci implique d’ailleurs une
autre finalité. L'exposé des motifs n'anticipe & aucun ce problé sauf dans le
contexte de la méme ption & Vinterdiction principale de trait t des ;ionnées judi-
ciaires e [...] Comme dans Uactuel article 8, une exception a élé prévue pour la gestion du

.‘ propre 6 la p concernée ou pour des avocats ou d'autres conseils juridiques
qui fimvenl traiter des données judiciaires afin de défendre les intéréts de leurs clients. La sug-
gestion de la C ission de la p ion de la vie privée (n” 30/96, § 21) de limiter celte
exceplion aur conseils juridiques qui sont liés par « le secret professionnel sanctionné pénale-
menl », n'esl pas suivie dans le projes. En effet, pour un certain nombre de cas concrets o
vle.a d{n&n’tu Judiciaires sont traités par des préposés des compagnies d'assurances ou des orga-

1 yndicales repré ives des travailleurs, la notion du « secret professionnel s est
or?bablement trop stricte s (Exposé des motifs, p. 43). Ce principe rationnel vaut pour la
méme exception des autres catégories des données sensibles, mais, comme nous |'avons-
dit, ne sert qu’a une finalité contentieuse.

(36) Exposé des motifs, pp. 38 et s.

¢
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née peut se prévaloir de ce droit sans annuler les liens contrac-
tuels avec I’assureur.

Les exceptions relatives & I'interdiction de traitement de
données relatives a la santé ne sont admises que si le traite-
ment de ces données est effectué sous la responsabilité d’un
professionnel des soins de santé (37), sauf en cas de consente-
ment écrit de la personne concernée ou de nécessité pour la
prévention d’'un danger concret ou la répression d’une infrac-
tion pénale déterminée (38).

Dans 'hypothése o les informations médicales sont com-
muniquées, avec l'accord préalable (39) de I'assuré, de son
médecin traitant (ou médecin de son choix) au médecin assu-
reur, il y a peu de problémes, vu que ces informations sont
directement gérées sous la responsabilité de ce dernier (tenu
d’ailleurs par le secret médical).

Vu que sous le régime de la nouvelle loi relative & la protec-
tion des données la « collecte » doit 8tre qualifiée de « traite-
ment » (40), on se pose la question de savoir si elles peuvent
&tre récoltées par un intermédiaire d’assurances, ou un préposé
qui n’'a pas la qualité d’'un professionnel des soins de santé.
Est-ce que la notion de « responsabilité » du professionnel de la
santé, s’étend si loin et peut raisonnablement comprendre la
phase précontractuelle ?

Les travaux préparatoires ne suggérant rien, il nous semble
qu'une interprétation aussi large de la notion de « responsabi-
lité » minerait la disposition de toute signification. Il est, par

(37) La notion de « professionnel de la santé» n'est pas définie dans la loi, mais est
certainement plus large que les termes « praticiens de I'art de guérir ». L’exposé des motifs
reléve qu'en pratique, la notion de ¢ praticiens de I'art de guérirs était trop limitée
(Exposé des motifs, p. 38). L'évolution de la médecine révélant davantage une pratique
¢en groupe » a certes mené & un assouplissement de cette régle, ce qui est d’ailleurs insi-
nué par I'exposé des motifs : « professionnel de la santé s correspondrait e & un concept
vaste qui fait référence & I'ensemble des personnes qui prestent des soins de santé a
I'égard d'autres personnes dans I'exercice de leur profession». Voy. pour une critique
LeoNARD, Th. et PouLLET, Y., l¢., p. 388.

(38) Voy. article 7, §4 LVP.

(39) Cet ¢ accord préalable » doit &tre un ¢ consentement libre et éclairé » au sens de
la LVP (voy. article 17, § 8), vu qu'article 7 § 5 LVP prévoit que les données a caractére
personnelles relatives 4 la santé sont collectées auprés de la personne concernée. Elles ne
peuvent étre collectées auprés d’autres sources qu’a condition que la collecte soit
conforme aux §§ 3 et 4 et qu’elle soit nécessaire aux fins du traitement ou que la personne
concernée ne soit pas en mesure de fournir les données elle-mémes. Le §4 prévoit juste-
ment I'exception par ¢ t t e

(40) Voy. article 1°", § 2 LVP.
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conséquent, tout 4 fait justifié que le consentement du preneur
d’assurance ou de 'assuré couvre aussi le fait que les informa-
tions sont récoltées par des non-professionnels des soins de
santé. De surcroit, la compagnie d’assurances devra garantir
des mesures d’organisation et devra veiller au respect de ces
mesures, notamment par la stipulation de mentions contrac-
tuelles (41).

16. — Un commentaire de la légitimité des données rela-
tives 4 la santé ne peut pas faire abstraction d’une réflexion
sur le secret médical. Ce sujet donne & lui seul lieu & un com-
mentaire étendu dépassant le cadre de cet article. On voudrait
n’en faire qu'une note succincte.

L’article 95 LAT, ainsi que la littérature en la matiére
confirment que le patient peut délier le médecin de son
secret (42). L’assureur se réservera en réalité le droit de subor-
donner son acceptation quant au risque a assurer, & I'obten-
tion, auprés du médecin traitant de I'assuré, d’informations
médicales complémentaires. Cet article, qui sert une finalité
principalement économique (43), implique-t-il que le médecin
peut informer son patient, candidat preneur d’assurance, de
toutes les informations que la compagnie demande? Est-ce
que la relation de confiance n’est pas mise en péril si le méde-
cin traitant est dégradé a « un auxiliaire des compagnies d’as-
surances »

II nous parait que méme en étant délié, le médecin, devant
mettre en balance les différents intéréts a la cause, devra dans
certains cas, maintenir ce secret. (’est en tout cas la régle aux
Pays-Bas (44).

(41) Voy. article 16 LVP.

(42) Voy. BiNoN, J.-M_, « Assurance-vie régles générales et droits du preneur », op. cit.,
Collection Droit des Assurances n° 6, pp. 256 et s.; CoLLE, Ph., op. cit., pp. 158 et s.;
HennNavu-HusLeTr, C, ¢ La ou la preuve en matiére d’assurance se heurte & Ia régle du
secret médical s, note sous Cass., 19 décembre 1994, Rev. Dr. Santé, 1996-97, pp. 257-261.

(43) «[...] Tl faut bien constater que ce sont des raisons exclusivement & iq
qui ont justifié I'article 95 en matiére d’assurances de personnes. Il fut adopté a un
moment ol les contrats d'« assurance hospitalisation » tendaient a se développer au point
de menacer la santé fi iére des compagnies d’assurance », HenNav-HusLer, C,, Le.,
p. 259.

(44) DE JoNg, E.C.M., « Mogen nabestaanden het dossier van een overledene ingien »,
Medisch Contact, 1998, 1017-1020.
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Plus précisément, on accepte que le secret médical inserit
dans l'article 458 Code Pénal serve a la fois une finalité micro-
juridique et macro-juridique (45). La finalité micro-juridique
de I'intérét individuel du patient se dissimule derriére la pen-
gée que l'individu doive pouvoir se confier sans réserve afin de
recevoir les soins qu’exige son état, quelle qu'en soit la cause.
11 doit également pouvoir compter sur le fait qu'il sera soigné
en toute confiance. La finalité macro-juridique de l'intérét
général est également de mise. Le secret protége également la
société qui a intérét a ce que chacun puisse en toute confiance
et librement recevoir des soins. Il est clair que ces deux inté-
réts sont liés et ne peuvent &tre envisagés de maniére distincte.

La théorie relative au secret met davantage 1’accent sur les
intéréts de I'individu. Ce faisant, le consentement du patient
4 une révélation de ses données fait office de justificatif &
I’écartement du devoir de silence (46). La théorie relative
étant validée par le législateur, on pense qu’il sera tout de
méme nécessaire de vérifier dans chaque cas d’espéce si I'inté-
rét général ne s’oppose pas 4 ce que 'on fasse exception au
devoir de silence. Concrétement, il s’agira d'examiner d’une
part, si la révélation totale ou partielle du secret est le seul
moyen de protéger I'intérét légitime du patient et si aucun
moyen ne peut étre utilisé et, d’autre part, si la défense de I'in-
térét particulier du patient est plus importante que 'accom-
plissement de l'intérét général.

Bien que le médecin ne soit plus punissable — dans le
contexte des assurances — quand il communique les informa-
tions demandées, il nous semble que le médecin ne peut pas
étre obligé de lever le secret la oit I'intérét de son patient ou
la confiance réciproque est menacée. Dire le contraire, serait
fermer les yeux pour la réalité médicale.

(45) Voy. F. DEwALLENS, « De contextualisering van het medisch geheim : een goed-
bedoelde poging voor meer rechtszekerheld met een omgekeerd effect », dans R. Srock-
MAN {éd.), Het beroepsgeheim in de zorgverl —— een confrontatie lussen recht en

praktijk, Antwerpen — Groningen, Intersentia Rechtswetenschappen 1998, 82-83; Bou-
LANGER, M.-H. et DHONT, J., « Protection de la vie privée et données génétiques : quel-
ques considérations », dans E. MoNTERO (éd), Droit des Technologies de I'Information —
Cahiers du Centre de Recherches n° 16, Bruylant, Bruxelles, 1999, pp. 183 et s.

(46) La théorie relative a été reconnue par le Cour de Cassation, voy. Cass., 9 février
1988, Pas., I, 1988, 862; Cass., 29 octobre 1991, Pas., 1, 1992, 197.
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Dans un avis du 16 novembre 1996, le Conseil national de
'Ordre des Médecins a estimé qu’il serait préférable que le
médecin traitant ne prenne pas en charge la mission de rap-
porteur des constatations a 1'assureur et estime qu’il est égale-
ment recommandé que le médecin traitant ne procéde pas lui-
méme & I'examen médical du candidat assuré.

De plus, suivant le principe de proportionnalité, 1'assureur
peut seulement requérir les informations qui sont pertinentes
pour la police concernée (art. 4 LVP). -

2.2.2. Le traitement des données judiciaires

7. — L’évaluation du risque nécessitera dans certaines cas
la récolte d’informations d’ordre judiciaire (p.ex. dans le
contexte RC-automobile : reconnaissance de responsabilité,
condamnation pour ivresse au volant, etc.). On verra plus loin
que cette catégorie a également son importance dans le cadre
des mutuelles des informations en vue de distinguer les frau-
deurs des non-fraudeurs.

18. — Dans son article 8, la LVP interdit en principe le
traitement des données judiciaires a caractére personnel.

Contrairement a la premiére version de la loi, le législateur
a préféré ne pas inclure dans la loi une liste détaillée des don-
nées judiciaires et de partir d’'une définition plus générale,
comme le fait la directive. Tombe en effet sous le champ d’ap-
plication de I'article 8 «le traitement de données & caractére
personnel relatives a des litiges soumis aux cours et tribunaux
ainsi qu’aux juridictions administratives, & des suspicions, des
poursuites ou des condamnations ayant trait & des infractions
ou & des sanctions administratives, ou & des mesures de
sireté » (47).

L’expusé des motifs précise encore que «la notion de » suspi-
cions, poursuites ou des condamnations relatives & des infrac-
tions « montre que l'article 8 ne s’applique pas uniquement
aux condamnations pénales mais également aux données dont

(47) Voy. article 8 LVP. Cette définition élargit celle présente dans la directive 85/46/
('E. Cette derniére ne vise ni les données relatives aux suspicions et aux poursuites, ni
celles relatives aux « litiges » soumis aux cours et tribunaux se limitant, dans ce dernier
cas, aux données relatives aux jugements civils.
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il ressort qu’'une personne est soupgonnée ou poursuivie pour
un délit » (48).

Hormis le fait que la définition laisse beaucoup de questions
sans réponses (49), on constate qu’en incorporant des suspi-
cions relatives & des infractions, la définition est devenue tres
large. La Commission de la protection de la vie privée a tou-
jours estimé que les notions de «suspicion » et « d'implication
dans une infraction» devaient s'interpréter de maniére large
étant donné la présomption d’innocence et le grand risque
pour la vie privée des personnes concernées que le traitement
de pareilles données engendre. Ainsi, doit tomber sous ce
vocable la notion de «personne & surveiller» du systéme
Schengen. Il en va de méme concernant des données douces ou
de simples « présomptions » sans preuves tangibles (50).

A partir du moment ou une donnée est traitée dans le
contexte d’une instruction ou dans le cadre d’une enquéte
judiciaire et qu'elle a trait a des infractions pénales, elle sera
qualifiée de « judiciaire » . En sera-t-il ainsi dans le cas d’enre-
gistrements d’informations suspicieuses par des acteurs privés
(banques, entreprises) ! Ou est-ce que cette qualité particuliére
n’est attribuée qu’a partir du moment ot1 la finalité d’'un tel
traitement consiste précisément & communiquer les données
aux instances judiciaires ?

On est d’avis qu’en liant la qualité de la donnée & la finalité
mentionnée ci-avant, on déplace le probléme dans la mesure
ou il suffit qu’il n’y ait pas communication pour éviter la pro-
tection de la LVP. Les informations quant aux suspicions de
fraudes pénales tenues par des acteurs privés bénéficient de
cette protection (51).

19. — Les exceptions sur linterdiction principale sont
encore plus limitées que dans le cas du traitement des données
relatives & la santé.

(48) Exposé des motifs, p. 42.

(49) A partir de quel moment les données relatives aux litiges soumis aux cours et tri-
bunaux sont estimées &tre d’ordre judiciaire ? Dés la citation ou dés la comparution ? Est-
ce que les instances disciplinaires sont visées par Iarticle 8 de la loi ? §'agit-il obligatoire-
ment de procédures contentieuses? Quid des procédures gracieuses ?

(50) Avis 08/93, n° 18.

(51) Leonarp, Th. et PouLLerT, Y., L., p. 388.
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Des cinq exceptions, on en commentera briévement deux.
L'interdiction de traiter les données judiciaires n’est pas appli-
cable aux traitements effectués :

«[...]

b) par d’autres personnes [que des autorités publiques ou offi-
ciers ministériels] lorsque le traitement est nécessaire &
I'exercice de leurs taches;

c¢) par des personnes physiques ou par des personnes morales
de droit public ou de droit privé pour autant que la gestion
de leurs propres contentieux I'exige. [...] ».

On remarque que la loi exclut la possibilité de traiter des
données judiciaires avec le consentement de la personne
concernée.

20. — Peut-on considérer que I'article 5 LAT soit une base
légale suffisante dans le sens du point b précité? On se pose
la question de maniére plus précise : est-ce que l'article 5 pose
une finalité assez bien déterminée légitimant le traitement des
données judiciaires ?

Il nous parait qu’une fois de plus la réponse doit &tre formu-
lée en termes nuancés.

La LAT prévoit I'obligation dans le chef du preneur d’assu-
rances de fournir toutes les informations qu’il doit raisonna-
blement considérer comme constituant pour I'assureur des élé-
ments d’appréciation du risque. Il est évident que parmi ces
informations, il y aura sans doute des données pouvant étre
qualifiées de nature « judiciaire» . On pourrait donc déduire
que I'obligation du preneur correspond au droit d’obtenir et de
traiter ces informations. De plus, on a déja indiqué que I'assu-
reur doit assumer une obligation de prudence et de bonne ges-
tion, le risque n’ayant pas été bien estimé ayant des conssé-
quences pour les autres assurés.

D’autre part, 'obligation d’évaluer le risque n’est pas fixée
de fagon positive dans la loi. Contrairement & I'appréciation de
la finalité d’un traitement sous I'article 4 §1, 2° LVP, ou la
déclaration obligatoire constitue un des paramétres pour
conclure & la légitimité du traitement, il apparait ici que la
finalité concernant les données sensibles doive étre formulée de
fagon positive par une loi matérielle. De plus, les exceptions
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doivent étre interprétées de fagon restrictive, vu qu’il s’agit
d’exceptions aux dispositions qui protégent des intéréts tou-
chant aux libertés fondamentales des personnes concernées.
De plus, I'esprit de la loi reproduit par 'exposé des motifs,
témoigne d'une volonté stricte et trés protectrice (52).

La frontiére entre les deux interprétations est trés étroite, et
beaucoup de choses dépendront de quel coté de cette frontiére
on se trouve dans la réalité.

Dans le cadre de I'évaluation de la légitimité du traitement,
le traitement des données judiciaires se justifie partiellement
par rapport 4 I'article 5 LAT, dans la mesure ou cette catégo-
rie particuliére de données reste interne a la compagnie d’assu-
rance (done strictement pour I'évaluation du risque). Bien que
I'article 5 de la loi précitée laisse éventuellement entrevoir une
obligation dans le chef de I'assureur, cette obligation n’existe
pas pour un tiers, plus particuliérement une mutuelle d’infor-
mations. Interpréter cet article de telle maniére irait a I'en-
contre du principe de proportionnalité inhérent aux articles 2
et 4 LVP.

En ce qui concerne le point c), il faut rappeler que bien que
les informations judiciaires puissent &tre traitées par les assu-
reurs pour la gestion de leurs propres contentieux, ceci ne jus-
tifie pas que ces données soient récoltées dans Fabsence de
chaque litige.

21. — Enfin, dans I'hypothése out les données judiciaires
pourraient exceptionnellement &tre enregistrées et traitées, les
personnes effectuant le traitement sont tenues au secret pro-
fessionnel (article 8, § 3 jo. article 16 LVP).

22. — On en conclura que le traitement des données judi-
ciaires n’est pas évident, le législateur n’ayant apparemment
pas suffisamment examiné les diverses hypothéses des
demandes de la réalité économique et sociale.

2.3. — Marketing Direct

23. — Les compagnies d’assurances, a I'instar des banques,
disposent d’un grand nombre d’informations sur leurs clients.

(62) Exposé des motifs, pp. 42-43.
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Ces informations peuvent servir notamment & maximaliser le
chiffre d’affaire. Les gains existeront dans la vente des infor-
mations ou dans un « recyclage » pour I'offre de nouveaux pro-
duits, éventuellement aprés un procés de « data-mining » . On
ne peut nier que le client en tire également profit vu qu’il est
tenu au courant de toutes les offres intéressantes souvent
adaptées & ses propres besoins et moyens économiques. Ces
données & caractére personnel vont cependant circuler a I'insu
de la personne concernée. La transparence est parfois minime,
et avec le renforcement des liens de coopération entre entre-
prises et 'intensification de I'internationalisation de ceux-ci, la
vie privée des personnes concernées se voit menacée (53).

24. — La légalité de I'utilisation des données & caractére
personnel est jugée par rapport au principe de finalité
(article 4 § 1 LVP). Ainsi, le « marketing direct » sera en prin-
cipe considéré comme une finalité légitime (54). Toutefois, les
informations que le client a données lors de la conclusion du
contrat servent en principe une autre finalité (évaluation du
risque; administration). Par conséquent, si le client n’était pas
au courant d’une telle utilisation potentielle, le consentement
postérieur de celui-ci 8’'impose.

Nous estimons que la compagnie a le droit de s’adresser a
son client sur base des informations qu’elle détient pour lui
offrir des nouveaux produits (finalité purement interne) (55).
Du moment que la compagnie fait appel & un tiers pour appro-
cher le client ou veut commercialiser les données, le consente-

(53) Voy. WALRAEVEN, M., Privacy gescand, Universitaire Pers Lenven, 1999.

(54) Sous le régime de la LVP est plus large que « prospection » : Le texte frangais du
projet utilise la notion ¢« marketing direct » au lieu de la notion de « prospection » utilisée
dans la version frangaise de la directive. En effet « marketing direct » (en Allemand :
« Direktwerbung ») couvre une gamme d'activités beaucoup plus large que la seule pros-
pection et englobe toute forme d’offre per lisée non seul t de clients potentiels
mais également de clients existants (marketing de rétention). Le terme « marketing
direct » est également celui qui est employé dans la version frangaise de la Recommanda.
tion qui a été adoptée par le Conseil de I'Europe & ce sujet; Exposé des motifs, p. 47.

(55) On pourrait contester ce point de vue se référant 4 la décision du Cours d'Appel
d’Anvers du 3 mai 1999 (1994/AR/3319). Toutefois, il nous parait qu'il est opportun de
distinguer cette affaire de 'hypothése d'une utilisation dans le contexte preneur d’assu-
rancez-assuré. Dans I'affaire mentionnée ci-avant, il w'agissait d'une banque qui utilisait
des informations générées lors de transcriptions financiéres de ses clients. La banque
constatait que son client versait des primes d’assurance & un assureur-concurrent et se
dirigait ensuite vers le client afin de lui offrir des proposition d’assurances. Le président
le la Cour d’Appel a estimé que le principe de finalité a été violé ce qui constitue une
oratique de commerce déloyale.
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ment de la personne concernée sera obligatoire, sauf dans le
cas oit la personne concernée en a été informée lors la conclu-
sion du contrat (voy. article 4 § 1, 2 LVP — en ce qui concerne
I'obligation d’informer, cf. infra 2.4.1).

Dans Phypothése ou la personne concernée a été informée
au moment de la proposition de I'assurance, la compagnie
d’assurance aura le droit d’utilisation pour le «marketing
direct ». Le projet de recommandation du Conseil de I'Europe
sur la protection des données a caractére personnel et traitées
4 des fins d’assurance stipule : « 4.10. Pour autant que la per-
sonne concernée en ait été informée et ne 8’y soit pas opposée,
le responsable du traitement peut utiliser, & des fins de démar-
chage et de promotion de la gamme de service a sa disposition,
les données collectées et enregistrées a des fins d’assurance » .

La LVP ne consacre donc pas explicitement un systéme de
«opt-in » lors du traitement des données pour des finalités de
direct marketing, pour autant que cette derniére finalité soit
compatible avec les finalités pour lesquelles les données ont été
initialement récoltées.

25. — A la lumiére de la Directive 95/46/CE, un droit d’op-
position est cependant explicitement attribué & la personne
concernée : « Lorsque les données a caractére personnel sont
collectées & des fins de direct marketing, la personne concernée
peut s’opposer, gratuitement et sans aucune justification, au
traitement projeté de données a caractére personnel la concer-
nant. En cas d’opposition justifiée, le traitement mis en ceuvre
par le responsable du traitement ne peut plus porter sur ces
données. » (article 12 § 1 LVP).

Pour que ce droit soit effectif, il faut que le client en soit
suffisamment informé, ce qui est d’ailleurs explicitement
prévu par l'article 9 LVP. Ceci impliquera qu’il soit informé
non seulement des finalités génériques, mais des finalités plus
spécifiques, ainsi que de toutes les informations pour garantir
la loyauté du traitement (article 4 §1, 1° LVP). Conformé-
ment au point 4.10 du projet de Recommandation du Conseil
de I'Europe I’assureur devrait idéalement informer la personne
concernée «du fait que son refus de consentement ou son
opposition & I'utilisation de ses données pour les fins de démar-
chage et de promotion ne portera pas atteinte & la décision de
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lui fournir une couverture par I'assurance ou de bénéficier
d’une couverture par I’assurance déja accordée ».

Notons encore que le traitement des données sensibles pour
des finalités de « marketing direct » doit 8tre estimé comme
étant illégal, et ce méme avec le consentement de la personne
concernée, vu que la finalité sera dépourvue de sa légitimité.
Ceci ressort également du projet de Recommandation cité ci-
dessus : « Cependant si le traitement porte sur des données sen-
sibles, le consentement explicite de la personne concernée est
nécessaire pour autant que le droit interne ne 8’y oppose pas».

2.4. — Apergu des obligations
du responsable de traitement

26. ~— La compagnie d’assurance doit en sa qualité de « res-
ponsable du traitement » respecter les obligations qui sont sti-
pulées par la LVP. 11 s’agit plus particuliérement de I'obliga-
tion d’information de la personne concernée (article 9 LVP),
de garantir le droit d’accés, le droit de rectification et le droit
d’opposition (article 10 et 12 LVP), de respecter I'interdiction
des décisions automatisées (article 12bis LVP) et de faire une
déclaration auprés de la Commission de la protection de la vie
privée (article 17 LVP).

2.4.1. Information de la personne concernée (l'assuré, le pre-
neur d’assurances ou tiers)

27. — Selon le principe de transparence, la personne
concernée doit &tre bien informée des modalités du traitement
des données le concernant. Ainsi, 'article 9 §1 LVP prévoit
que « le responsable du traitement ou son représentant doit four-
nir 4 la personne concernée auprés de laquelle il obtient les don-
nées la concernant et au plus tard au moment oi ces données sont
obtenues, au moins les informations énumérées ci-dessous, sauf si
la personne concernée en est déja informée » :

a) le nom et 1’adresse du responsable du traitement et, le cas
échéant, de son représentant;
b) les finalités du traitement;
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tarticle 5 §2 LVP). 11 existe une exemption, entre autres, lors-
que 'nnregistrement ou la communication des données &
carpetére personnel est effectué en vue de Papplication d’une
disposition prévae par ou en verta d'une loi, d’un décret ou

d'une ardonnance,

242 Uariwulir le droit d'accés, et le droit de rectification

28. Toute personne concernée (assuré, preneur ou tiers)
peut, en prouvant son identité, obtenir la confirmation que les
donndes [a concernant sont ou ne sont pas traitées. Elle peut
tealement obtenir des informations sur les finalités du traite-
ment. les catégories de données sur lesquelles il porte et les
catégories des destinataires auxquelles les données sont com-
muniguées (article 10 §1 a LvP).

Notons gque la sommunication doit se faire de fagon compré-
hensible. D plus, I'origine des données doit &tre communi-
quee.

La demande se fait par écrit. Les renseignements sont com-
munigues sans délai et au plus tard dans les quarante-cinq
jours de la réception de la demande.

Coneernant U'exercice du droit d’aceés aux données relatives
i la santé, la lni o prévu un régime spécifique. La communica-
tion peut étre obtenue soit par Iintermédiaire d’un profession-
nel des soins e sunté, soit directement par le responsable (I’ar-
ticle 10§ 2) (58). 11 est préférable que l'accés soit réalisé par
intermidisive d'in professionnel de la santé, si 'information
et suseeptible de nuire & la santé de la personne concernée
[txception thérapeutique). On pense plus particuliérement &
I'hypothise oi des informations relatives & la santé sont obte-
nues poar le médecin assureur d’un médecin choisi (ou traitant)
dans e cadre de 'article 95 LAT (59).

Enfin, In personne concernée a le droit d’obtenir sans frais
la rectification de toute donnée & caractére personnel qui

(381 A L dpr
mumicatinn pe
obnisi e In person

mife il rssponsable du traitement ou de la personne concernée, la com-
Etre uée par I'intermédiaire d'un professionnel des soins de santé
erenée (article 10, §2, 2° al.).

(E0 Pour la g tmntique du droit d’aceés par rapport aux données relatives a la
aandé Diviees T, A sl P T, Y., « Het Algemeen Medisch Dossier : een correcte afweging
fussen stnatuefficientic rn de vrijheid van de zorgverlener en de privacy van de
pedidat Ta fep e Sqnié 1999-2000, pp. 246-254.
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zerait inexacte, Elle dispose également du droit d'obtenir sans
frais ln sappression ou linterdiction de otilisation de toute
donnde i carncbere ;ll-:'ul-|'_-r||'| la coneernant e, H:?.'.'Ir.::'l- feyatr o
but du Iraitement, est Tncmmplile on non pertinente ou dond enrs
aieliremend, la communicalion on la congervation zonl tnlerdifs ou

EncOTe qul o el conservie an dedd de In _lm.-'.-r':'lll auforias

{article 12, Bl LY P}

2.4.3 Décsgions indimidarelles aulomalisées

29, Helon Vartiele 126 LVP, une décision produisant
des effets juridiques a 'égard d'une personne ou Uaffectant de
manitre significative ne peut efre prize sur le el fondement

il'nn traitement aotomatisé de donndes deatinées 4 évaloer
rortaing aspecta de sa personnalité (60)

|:||=j||'-| .:I'-i mAsurances, cortaines rl_l'ulrll-rlll'ﬁ e |||'|'Ir:|||r|'- Bt

mutistes peuvent #tre remises on question @ e ealoul des
prrimes, In décision d'aceorder ou de refuser certaines i|l||1|'1':-s_
(LR

Toutefoiz, 1o loi prévoit deux exceptions, L'une |-|'1'~';u.|r e
la décision est prise dans le cadre d'on contrat ou est fondée
sur une disposition prévue par ou en verto d'une loi, d'un
décret ou d'une ordonnance, ce sontrat ou cetie disposition
devant en effet contenir des mesures M:]-rup]'irn':—'_ garantissant
la sauvegnrde des intécdts légitimes de Uintéressé. Ce dernier
pourra an moing faire valoir son point de vue (61}, L'exposé

des motils ne --1>|'|'||'||- pas ce quol faut entendre Par # dans le

Raus frle, om geewl Pri

v lea ponditioms o ‘application de &
st Pranerr, Y., Le, po 3010

deanidtme alings de 1§ LYT
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cadre d'un contrat». L’exception comprend-elle également la
phase précontractuelle ? On ne le pense pas. Quelle serait, dans
I'hypothése inverse, la volonté du législateur quand il précise
que le libellé de I'article dans le cas d’espéce ¢ vise des sys-
témes de décisions automatisées générant des scores etfou
autres résultats qui ont un impact direct sur la personne
concernée, par exemple, pour ce qui regarde I'octroi ou non
d’un crédit »? (62) De surcroit, la loi vise a protéger les intéréts
des personnes concernées, ce qui implique qu’en cas de doute,
elle doit &tre interprétée en faveur des droits et de libertés de
ces personnes (63).

2.4.4. Mesures organisationnelles et de sécurité

30. — Les banques de données gérées par les compagnies
d’assurances (et les courtiers) contiennent de nombreuses
informations, dont certaines de nature trés sensible. Ces infor-
mations & caractére confidentiel sont utilisées au sein de la
compagnie par un grand nombre de personnes, ce qui implique
que des mesures organisationnelles et techniques doivent &tre
prises afin de garantir la confidentialité (64). Ces mesures doi-
vent assurer un niveau de protection adéquat, compte tenu,
d’une part, de I'état de la technique en la matiére et des frais
qu’entraine 'application de ces mesures et, d’autre part, de la
nature des données & protéger et des risques potentiels (65).

Il faut toujours s'assurer que les données traitées soient
exactes et complétes.

Ensuite, seuls les employeurs qui auront besoin de certaines
catégories d’'informations pour Iexercice de leurs fonctions

(62) Exposé des motifs, p. 52.

(63) Le projet de recommandation du conseil d'Europe sur la protection des données
& caractére personnel collectées et traitées & des fins d’assurance, précise a cet égard
qu'une exception sur linterdiction principale de décisions automatisées est légitime « 8i
elles satisfont & une demande introduite par les personnes concernées en vue de la conclu-
sion ou de l'exécution d'un contrat d’assurance ou si les personnes concernées sont
admises & faire valeur leur point de vue afin de garantir la sauvegarde de leurs intéréts
légitimes ». {point 9).

(84) Voy. article 16, §4 de la LVP.

(85) Voy. article 16, §4 de la LVP.
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pourront avoir aceés & ces informations (66). Les personnes
travaillant sous I'autorité du responsable du traitement doi-
vent également étre informées des dispositions de la législation
relative & la protection de la vie privée.

De plus, le traitement ou la gérance de la base de données
méme peut &tre réalisée par une personne autre que le respon-
sable du traitement, & savoir un sous-traitant. Ce dernier doit
fournir des garanties suffisantes au regard des mesures de
sécurité technique et d’organisation relatives aux traitements.
Il faut encore veiller & ce que ces mesures soient respectées
notamment par la stipulation de mentions du traitement, en
fixant dans le contrat la responsabilité du sous-traitant, en
convenant que ce dernier n'agira que sur la seule instruction
du responsable. Ces éléments doivent étre consignés par écrit
ou sur support électronique (67).

Toute cette liste d’obligations peuvent faire partie inté-
grante d’une « politique de privacy » de I'entreprise (68).

2.4.5. Notification

31. — Préalablement & la mise en ceuvre d’'un traitement
ou d’un ensemble de tels traitements ayant une méme finalité
ou des finalités lides, le responsable du traitement doit faire
une déclaration auprés de la Commission de la protection de
la vie privée (69).

Des exemptions peuvent toutefois &tre prévues par arrété
royal. Cet arrété royal n'a pas encore été pris mais il semble
que le Roi s'est inspiré de la liste figurant dans I'A.R. n° 13
du 12 mars 1996 portant exemption conditionnelle de l'obligation
de déclaration pour certaines catégories de traitements automa-

(66) On rappelle que les données relatives & la santé doivent en effet &tre traitées sous
la responsabilité d’'un professionnel de santé. Une exception est possible avec le consente-
ment écrit de la personne concernée. Le principe de proportionnalité favorise le fait que
les personnes qui peuvent accéder i cette catégorie de données seront explicitement
tenues par une clause de confidentialité et que des sanctions soient prévues en cas de vio-
lation de I'obligation de confidentialité.

(87) Voy. article 16, § 17 de 1a LVP.

(68) On rappelle que le projet de Recommandation du Conseil de I'Europe sur la pro-
tection des données & caractére personnel collectées et traitées & des fins d'assurance
contient dans son article 11 une liste de principes plus détaillée qui peut étre pratique en

tant que ¢ check list»,
(69) Pour une critique sur la formulation de cette article, voy. LEONARD, Th. et

PouLLET, Y., Lc., 392 et 5.
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tisés de données d caractére personnel qui ne présentent manifes-
tement pas de risque d’atteinte ¢ la vie privée (70).

L’article 6 de cet A.R. stipule que sont exemptés les traite-
ments de données & caractére personnel qui visent exclusive-
ment la gestion de la clientéle ou des fournisseurs du respon-
sable du traitement.

Vu que, dans des fichiers gérés par des compagnies d’assu-
rance, les finalités vont dépasser celles mentionnées ci-avant
une déclaration est obligatoire. ’

De plus, pour bénéficier de I'exemption, le traitement ne
peut se rapporter ni 4 des données relatives & la santé de I'in-
téressé, ni & des données sensibles ou judiciaires au sens des
articles 6 et 8 LVP. Dans le cadre de I'administration de la
clientéle, aucune personne ne peut &tre enregistrée dans un
traitement de données sur la base d’informations fournies par
des tiers. Les données ne peuvent 8tre conservées que le temps
néc(?ssaire 4 la gestion normale de I'entreprise du maitre du
fichier et ne peuvent &tre communiquées a des tiers, sauf dans
le cadre de I'application d’une disposition légale ou réglemen-
taire ou de la gestion normale de I'entreprise.

' Il est évident qu"en cas de coassurance, réassurance, exper-
tise, etc. des données sont communiquées & des tiers.

Ensuite, certaines données sensibles sont traitées par la
compagnie d’assurance.

On peut en conséquence conclure que dans la majorité des
cas, il existe une obligation de notification & la Commission.

3. — TRAITEMENT DES DONNEES
A CARACTERE PERSONNEL
POUR DES FINALITES EXTERNES

32. — La transmission des informations entre assureurs et
au-deld du secteur d’assurance est inhérente au bon fonetion-
nement des services offerts. Ainsi, des informations seront
communiquées en cas de coassurance ou de réassurance. Elles

(70) Voy. projet d’Arrété royal portant exécution de la loi 3

) 0 té ro; a loi du 8 décembre 1992 -
tive a la protection de la vie privée a 'égard des traitements de données & caractére T
sonnel, hitp:/[just fgov.bekiml-dgiftekst. him . per
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seront encore communiquées aux experts investis de la mission
d’évaluer les risques et les sinistres, aux organismes publics
(sécurité sociale, fonds de garantie), etc (71). Avec le dévelop-
pement dés nouvelles technologies, il est non seulement pos-
sible de mieux gérer les informations et d’optimaliser la com-
munication en vue d'augmenter la qualité des services, mais
surtout de rentabiliser 'entreprise en estimant plus efficace-
ment le risque qu’'un client représente. Dans ce contexte, on
constate — généralement au sein des organismes profession-
nels — la constitution de mutuelles d’informations permettant
de mieux individualiser le client en fonction de sa crédibilité
et d’autres paramétres économiques ou sociaux. On examinera
dans un premier temps la légitimité de telles initiatives, parti-
culiérement dans le secteur d’assurances, et dans un second
temps les normes & respecter.

3.1. — Le phénoméne des mutuelles
dans le secteur d’assurance

33. — Les acteurs économiques offrent leurs services et
leurs produits & des prix toujours plus attractifs en raison des
lois du marché en minimisant les coits. Dans ce but, ils exploi-
tent au mieux les informations relatives & leurs potentiels
clients. Il est toutefois compréhensible que de telles informa-
tions peuvent &tre utilisées et échangées afin de s’assurer
contre certaines risques de « fraude » ou « mauvais payeurs ».

On peut faire une comparaison avec les initiatives de la ges-
tion de risque dans le secteur du crédit & la consommation qui
comprennent entre autres I'établissement de fichiers externes
par des centrales de crédit. Il s’agit plus particuliérement en
Belgique de la mutuelle d’information sur le risque tenu par
I'Union Professionnelle du Crédit (U.P.C.) et le fichier établi
par la Banque nationale de Belgique. Ces centrales « assurent
la centralisation de données relatives aux difficultés de paye-
ment du débiteur défaillant, preneur de crédit, et la communi-
cation de ces informations & tout ou partie des professionnels
du crédit, participant au systéme » (72).

(71) Voy. PouLLrT, Y., « Fichiers d’assurances et respect des libertés s, Le., p. 596,
(72) Voy. Ltonarn, Th., « Fichiers crédits et vie privée : le contexte légal et jurispru-
dentiel » dans Les fichiers du crédit, 1995, p. 6.
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Ces deux centrales n’ont toutefois pas la méme finalité. La
banque de données gérée par la B.N.B. dépend de I'Etat dans
le cadre de la lutte contre le surendettement (finalité de pro-
tection du consommateur), celle gérée par 'U.P.C. cherche
plutét & minimiser les risques des organismes participants
(finalité économique).

Des initiatives similaires existent dans le secteur des assu-
rances. En Belgique il y a depuis 1996 le fichier RSR (Risque
Spéciaux/Speciale Risico’s) et géré par le GIE Datassur. Ce
fichier englobe une partie importante du secteur de I'assurance
LAR.D. Cinquante-neuf compagnies y ont adhéré, ce qui
représente 88,7 % de I'encaissement dans les branches
I.AR.D (73). En France, il existe le fichier de I'Association
pour la Gestion des Informations sur le Risque Autotﬂobile
(A.G.LR.A)) qui a pour but 'échange d’informations entre
compagnies d’assurance en vue de personnaliser les primes et
afzcessoirement, de lutter contre la fraude. Pour les assurunces:
vie, il existe également un fichier des « risques aggravés » au
sein de la Caisse Nationale de Prévoyance (C.N .P.). Des initia-
tives similaires ont également ét¢ prises en Angleterre (Asso-
ciation of British Insurers — secteur automobile) et aux Pays-
lBa?i )(FISH databank — Fraude en Informatie Systeem Hol-
and).

Pour rappel, ces bases de données ont pour but de distin-
guer les fraudeurs des non-fraudeurs, de sélectionner les mau-
vais payeurs et de mieux évaluer les risques dans le but de
dir.ninuer le montant des primes (74). Fichée sur une « liste
noire » privée, la personne concernée rencontrera donc plus de
difficultés pour conclure un contrat ou devra conclure & un
tarif plus élevé (75).

34. — Bien que la réduction du risque économique pour les
assureurs soit bien légitime et inhérente § Ia bonne administra-
tion de I'entreprise, une telle initiative engendre des risques

(73) Avis n° 21/2000 du 28 juin 2000 de s Commission de la P i i
n . Pe_alr n - rot t del i-

vée (Ans. d m‘ltlatlve relatif au fichier RSR (fichier ayant pour but le signalem:rl:leel:,tr:e
c?mpagm’eu d’assurance, des risques spéciaux en assurance incendie, accidents et riis ues
divers) géré par le Gr P t d'intérét écol ique « Datassur s, a

((;l;; ‘\;oy. aar exemple article 2 de Ia convention Datassur.

oy. Rommelse, A.F., ¢ Zwarte lijsten belangen en effecten v i

systemen », 1995, hnp.'//www.regilrah'ekamer.nl/bia/topl -5-35-Thtml . o masmchuwings
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pour la garantie des libertés fondamentales. Les critéres de
fichage sont dictés par lintérét financier qui est souvent
contraire aux intéréts de la personne concernée.

La menace de la vie privée et les autres libertés — la liberté
de contracter, de se déplacer en voiture, 4 la santé etc. — est
davantage présente lorsque le traitement de données est réa-
lisé & un niveau sectoriel (dans le cas d’espéce, le traitement
dépasse les relations client-compagnie d’assurance). Il est ici
particuliérement primordial que les conditions et les critéres
de traitement, étant pour la plupart développés unilatérale-
ment par le secteur, n’entrainent pas une restriction dispro-
portionnée des libertés fondamentales du citoyen.

Ce risque apparait d’autant plus important dans le contexte
d’internationalisation du marché.

Dans le secteur des assurances, et ce contrairement a celui
du crédit a la consommation (76), il n’existe aucun cadre légal
explicite quant au traitement des données & caractére person-
nel. Néanmoins, les principes posés par la LVP devront s’ap-
pliquer.

On analysera a quelles conditions ces fichiers sont légaux en
droit belge, et on examinera la nécessité éventuelle d’une
réglementation spécifique dans ce secteur & la lumiére de I'ar-
ticle 8 CE.D.H..

3.2. — Quant d la légitimité
et a la proportionnalité du traitement

a) Intéréts, libertés et le principe de proportionnalité

35. — La vie privée ne peut étre adéquatement conceptua-
liste dans le discours juridique qu’en termes de «droit de
I'autodétermination » ou de «liberté». L’idée de I'autonomie
de Pindividu, valeur centrale dans une société démocratique,
se référe & « 'espace» que V'individu revendique afin de déve-

(76) Chapitre 6 de la loi du 12 juin 1991 sur le crédit & la consommation, I'Arrété
royal du 20 novembre 1992 relatif au traitement des données & caractére personnel en
matiére de crédit a la consommation et I’ Arrété royal du 20 novembre 1992 relatif & I'en-
registrement par la Banque nationale de Belgique des défauts de paiement en matiére de
crédit & la consommation. :
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lopper et de maintenir son identité. La liberté de la vie privée
a pour objet ¢ la personne humaine dans sa singularité » et pro-
tége «le sujet contre 'expropriation d’un bien de la personna-
lité par I'Etat et contre 'appropriation d'un tel bien par un
autre citoyen» (77). Cette théorie était déja prénée en 1983
par le Tribunal fédéral allemand en 1983 qui considérait le
«droit & I'autodétermination en matiére d’'information (Infor-
mationnelle Selbstbestimmungsrecht)» comme partie intégrante
des droits généraux de la personne humaine (78). Ainsi I'indi-
vidu dispose du droit de « maitriser I'image qu’il donne de lui-
méme dans la société qui doit &tre protégé des risques d’abus
résultant des possibilités actuelles et futures de traitements
automatisés de 'information ».

36. — Aucune liberté ou aucun droit subjectif n'ayant un
caractére absolu (79), une pondération des intéréts en cause
g'impose a la lumiére du principe de proportionnalité. Ceci
implique selon la doctrine un triple examen (80) : 1) vérifier si
les moyens mis en ceuvre présentent un lien de causalité suffi-
sant avec I'objectif poursuivi, 2) vérifier si les mesures de trai-
tement envisagées sont indispensables, en s’assurant qu’elles
ne peuvent &tre remplacées par d’autres mesures permettant
d’atteindre aussi efficacement le méme objectif tout en respec-
tant la liberté énervée, 3) vérifier que I'atteinte aux libertés
ne soit pas disproportionnée par rapport au but poursuivi (81).

En conséquence, les intéréts économiques des assureurs doi-
vent étre mis en balance avec la vie privée et les conséquences
sur d’autres libertés des personnes concernées.

(77) Ricaux, F., La vie privée une liberté parmi les autres?, op. cit., pp. 9 et 137.

(78) BverfG.. EUGRZ, 1983, 588.

(79) ¢ L'individu n’exerce pas une souveraineté absolue sur les faits le concernant; sa per-
sonnalité se développant au sein d'une communauié sociale, il ne pewt vivre sans communi-
quer. L'informalion, méme si elle est tive, esl une repré ion de la réalilé sociale,
qui n'est pas uniquement la propriété de l'individu concerné (...). La loi fondamentale résout
la dichotomie individu-société en considérant la personne comme une entité liée et insérée dans
la société. C'est pourquoi en principe, individu doil accepter des restrictions de son ‘droit
d l'autodétermination en matiére d'information ’ et ce, en faveur de l'inlérét général prépondé-
rant + (BverfG., EUGRZ, 1983).

(80) VAN GrrvEN, W, « Principe de proportionalité, abus de droit et droits fonda-
mentaux s, J. 7., 1992, pp. 305-309.

(81) Leonarp, Th,, THuNis, X., et PouLLeT, Y, Le., p. 253.
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La directive 95/46/CE et la LVP ont adopté une conception
de « privacy » en terme de «liberté», le jugement quant a la
légitimité d’un traitement étant d’ailleurs congu en terme de
proportionnalité.

Ainsi, I'article 5 LVP, contient 6 situations abstraites dans
lesquelles I'équilibre des intéréts en présence est présumé étre
respecté (82).

37. — Dans le cas d’espéce, le point b semble fournir un
fondement légitimant les traitements par une centrale de don-
nées. Est-ce que le traitement est nécessaire en vue de Pexécu-
tion d'un contrat auquel la personne concernée est partie, ou
4 I'exécution de mesures précontractuelles prises & la demande
de celle-ci ?

La réponse & la question ne peut étre que partiellement
positive pour autant qu'il soit envisageable que des tiers,
n’ayant aucun lien contractuel avec I'assureur, puissent &tre
fichés. L’enregistrement des données des tiers ne peut donc pas
étre légitimé par le litt. b.

De plus, I'accomplissement des conditions énumérées dans
Particle 5 a) jusqu’au point e) est sans préjudice & un controle
concret permettant de révéler une atteinte inacceptable aux
droits et intéréts de I'individu (83). Prétendre I'inverse méne-
rait & des situations absurdes : la nécessité d'un traitement
constitue un fondement a priori légitime mais ne justifie pas
que le traitement soit inconditionnellement légitime ou que

(82) Art. 5. ¢ Le traitement de données  caractére personnel ne peut étre effectué que dans
lun des cas suivants :

a) lorsque la personne concernée a indubitablement donné son consentement ;

b) lorsqu'il est nécessaire a I'exécution d'un contrat auquel la personne concernée est
partie ou i Pexécution de mesures précontractuelles prises 4 la demande de celle-ci;

¢) loraqu'il est nécessaire au respect d'une obligation & laquelle le responsable du trai-
tement est soumis par ou en vertu d’une loi, d’un décret ou d’une ordonnance;

d) lorsqu'il est nécessaire & la sauvegarde de Vintérét vital de la personne concernée ;

e} lorsqu'il est nécessaire 4 I'exécution d’'une mission d’intérét public ou relevant de

Pexercice de I'autorité publique, dont est investi le p ble du trait ou le tiers
1 les d ées sont com iquées ;
f) lorsqu’il est né ire & la réalisation de I'intérét légitime poursuivi par le respon-
sable du traitement ou par le tiers auquel les données sont comm iquées, & diti

que ne prévalent pas I'intérét ou les droits et libertés fondamentaux de la personne
concernée qui peut prétendre & une protection au titre de la présente loi».

(83) « Le fait de remplir une des conditions de l'article 5 n’ plique pas que l'exig de
légitimité de Varticle 4, 2°, soit ipso facto rencontrée. Les différentes dispositions dosvent au
contraire s appliquer cumulativement. » Exposé des motifs, p. 31.
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certaines opérations impliquent une violation des libertés fon-
damentales des personnes concernées.

Ensuite, I'évaluation de la légitimité de la finalité et des
opérations effectuées se fait par rapport au principe de propor-
tionnalité (article 4 LVP).

La question principale en cas de mutuelles d’informations
dans le secteur des assurances se pose donc comme suit : les
risques d’atteinte aux libertés que les personnes concernées
encourent ne sont-ils pas disproportionnés par rapport aux
intéréts des assureurs? La réponse a cette question n’apparait
pas immédiatement mais résulte d’un exercice continu de pon-
dération.

Le traitement des données réalisé par les mutuelles d’infor-
mations n’est pas toujours évident. On s’attarde aux pro-
blémes les plus épineux et qui doivent rentrer en compte dans
I'évaluation de la légitimité du traitement.

b) Quelques réflexions quant aux risques créés par une
mutuelle d’informations

38. — b.1. Pour rappel, une centrale d’informations gérée
par le secteur privé, s’inscrit dans une logique d’ordre écono-
mique. Le secteur privé cherche, en facilitant la sélection de
ses clients potentiels qui constituent un « bon risque » et en
rejetant ainsi ceux qui constituent un « mauvais risque », 4
améliorer la balance « cofits/bénéfices ».

Le fait que le candidat preneur (ou assuré) soit ou non cou-
pable d’un sinistre ne rentre pas en ligne de compte dans I'éva-
luation du risque économique. Le simple fait d’étre mélé, de
prés ou de loin, & un sinistre sera déterminant pour I’assureur
lorsqu’il devra décider sous quelles conditions le contrat sera
conclu. Ainsi, la notion de culpabilité dans le cadre d’un
sinistre n’entre pas en ligne de compte dans la conclusion du
contrat. La rationalité économique ne se laisse pas conceptua-
liser en termes de justice (commettre ou non une faute) (84).

(84) En termes Luhmaniens, il 8'agit de deux systé (systéme & ique et juridi-
que) oir la communication d'un systéme par rapport & I'autre constitue un « bruit de
fond ».
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Lay faif o' dtre Gehé sue ane liste noire sana &4 re --n1_-|r|-!|.l.- ne

va pas seulement a Uencontre do o« sentiment de justice s mais

parait dpalement disproportionne. Le fichage devient eneore
plas eritiipuable lorsgue leg personnes concerndes sont obligees

de contractor une asauranee (pex. RU aontomobile, clanses

| rE ™ in g psaitioma
conlrmetuelles de bail) en vertn de certsines disposition

légraded ou contraetuelles (85) Non ssulement on et enregistrs,
mais tn |-|||;. notre liberté de contracter est fortement reduite
I libertd de se déploeer en voiture (ee qul poub dans cortaines
e dmpliquer une restriction de Lo liboetd de brevadl), ete

Lies reprdsentants du secteur du opddit défendent ln legiti
mite des centrales dinformations en insistant sur le fait que
'enregistremont ne e fait pes automatiquement, ot qu'il n'a
|{u'||r||l fonction de s chgnotant o Les informations de patare
purement « abjective s, ne forment go'une indication, une pids
lana i LR de dicision (86), En rénlite, tout 1il"Fll'r'||||'.-l dn
lsn vouloir de Passarear, Ia prersnnmne coneernee so brouvand
dans une position de minoerite (87)

Lorsgue PAGLIVA. &, dong un promier temps, voulu
dendre enregistroment i bong les sinisbees, gqoe couse el impli
quent ou non la responzahbilité des inteeeasea, e CNITL(SE) o
juge quiun tel fichage &tait exeessif an regard des finalités
dechnrees - Uenvegistrement o ¢t jugé exeéder les beavins d'in
formeation i In personnalisation des primes (89)

En vonclusion, il n'est pas eertain gqu'un fichage du nsque
independant de ln responsabilitd soit indispensable o Ly person
naligation des primes et qu'il est done disproportionné par rap
port an but poursuive Bn owtre, on digpose déjh de ln techn
que e segmentation du marcheé, et do avatéme bonos-malus

permettant d'individoaliser les primes @oun eertnin nivean

BED Avle ot 200000 die 2H gl FINHE Ia protectiog e s Fie

iRk Feuie, F oo o ficd ativne snE s riseur

o ok | Fexw Tachir Li rredat, Chatlensi. L'CHiseryva
HE o ol | Eipleiie

rofertbnn e la vie e

it 0.0, mentionnd dare Loy ann, Th

lars la #énlide, le Tichpge dans e secinur
e Erte vite i | exelusi Ler

I UV Enfnrmmatinn et des Liliertds (mait | figuivalent feangnes

(87} En fuif, | axporisnrs nons s

qH} o fiom Sw b lermmle

m Yie T w Frangaiss

mote d'Fode de ln PV
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3n, b.2 1/n autre probléme qui se pose souvent dans le
contexte d'un fichage sur une « liste noire », est de déterminer
i partir de quel inoment un consommateur « risqué » peut légi-
timement &tre fiché. On est familiarisé avec ce contentieux
coneernant ce probléme dans le contexte du crédit a la
consommation (10). En l'absence d’'une législation spécifique
determinant les conditions d’'un enregistrement, la légitimité
dhoit de nouvenn 8tre évaluée par rapport au principe de pro-
|-ur|1--||:|.L||Tr-

Il west pas anns importance d’indiquer qu’en faisant la pon-
deration d'interits, on prendrait en compte le fait qu’il existe
un rapport de foree « asymétrique » entre une compagnie d’as-
suranoe ef le client. D’ailleurs, §'il y a un désaccord entre les
pakrtics par exemple concernant I'existence d’une obligation de
paiement, lassursur peut toujours « menacer» de ficher I'ad-
versaire. Hormis "hypothése ot le reproche de non-prestation
n'eat pas fondé, on pense plus particuliérement au cas oa un
preneur 'assurances s’appuie 4 juste titre sur exceptio non
adempleti confrucius. Le fait que Iexceptio soit interprétée
vomme un 4 difant de paiement» par I'entreprise évoquant
I'enregistroment. nous parait injuste.

De plus, bien que la liberté de commerce n’empéche pas
quiun seul acteur de marché puisse décider de ne pas vouloir
rontractor avee in individu, il faut néanmoins distinguer la
situation oo ['entiéreté d’'un secteur exclut ce méme individu
pour ne pas avorr payé ses dettes (91).

L dléfaut de pnjement doit done avoir une certaine gravité
et ftre e nature structurelle. Les finalités de la banque de
donnees ne peuvint pas étre perverties en essayant que l'enre-
gistrement rends lex obligations des clients « plus effectives » (92).

HEN Uew daege, 1] mars 1987, J.L.M.B., 1987, pp. 549 et s.; Civ. Liége, 2 décembre
=7, S L AL A E0ER e 122 et s.; Cour d’appel Liége, 3 Ch., 5 juin 1991, D.I.7., 1994,
#t . Tribisnnl cle I'remiére instance (prés.), Brux., 13 septembre 1995, D.C.C.R.,

vl abuns Fhippedliése o il #'agit d'un intérét trés grand (voy. RoMMELSE, AF,
nei 1995, p. 14).

1415« « Indien bij kleine onbetaalde vorderingen iemand al op een
ailal ds het doel van een dergelijke lijst niet het weren van oplichter
1l rrn zwarle lijst in wezen een sterke prikkel om aan de betalingsver-
rny de debiteur niel betaalt, wordt voor hem immers in meer of min-
4 ke afiwancden naar de betreffende voorziening » en « Het doel oplichters e.d. te

irstfickamne
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En tout cas, des garde-fous procéduraux peuvent &tre
recommandés afin de compenser ces problémes. 1l est vrai,
l'article 15 LVP stipule que la personne concernée a le droit
d’exiger qu’'une information contestée soit mentionnée. Cepen-
dant le fichage a &4 ce moment déja été réalisé. Ne témoigne-
rait-il pas plus d’un respect de la proportionnalité des intéréts
en cause, le fait de prévoir que 'assuré ou le tiers qui fait I'ob-
jet d’'un fichage éventuel soit informé et dispose de la possibi-
lité de s’adresser vers un organe indépendant ?

40. — b.3. Le méme raisonnement concernant le respect
du principe de proportionnalité vaut pour les cas de
«fraude » (93). On peut distinguer les différentes sortes de
fraude avec une sévérité divergente. Le risque est cependant
imminent que toutes ces catégories, pour autant qu’'une diver-
sification entre celles soit faite, soient généralisées comme des
cas de fraude « tout court ».

De surcroit, si une personne est fichée pour des présomptions
de fraude, le risque est réel qu’elle puisse étre qualifiée de
« fraudeuse » tout simplement, les informations qui ont en
principe une fonction de «clignotant» étant considérées

comme véridiques (94). Par exemple, le fait que la déclaration
ne corresponde pas & des enregistrements antérieurs, n'impli-
que pas que la personne concernée est de mauvaise foi. On se
demande dés lors si les contraintes économiques ne mineront
pas la notion de fraude de son contenu juridique en I'utilisant
comme prétexte facile pour justifier le fichage.

Indiquons également que la décision légitimant I’enregistre-
ment est prise par les participants au systéme de mutuelle.
L’individu est donc enregistré en I'absence d'une décision offi-
cielle, en I'absence d’une procédure oit ses droits de défense

weren is een belang van de bedrijfstak. Het doel dat elke vordermg op tijd word! voldaan is
geen bedrijfstakbelang, maar uitsluitend een eigenbel,

(93) Tl y a beaucoup d’incertitude quant B la deﬁmtlon de fraude. Le Petit Robert
pose la définition suivante : « Action faite de mauvaise foi dans le but de tromper ».

(94) Dans le cadre du fichier R.S.R. on pense plus particuliérement au fichage sous
code 16 (refus d’intervention de la part de I’assureur & la suite de manquements & la sous-
cription, mesures de prévention exigées par I'assureur mais non réalisées par I'intéressé,
comport, t jent) et 31 et 32, 4 savoir les données relatives aux «risques
refusés » lorsque la déclaration du eandidat & I'assurance concernant le risque & assurer
1) ne correspond pas avec les enregistrements antérieurs dans le RSR; 2) ne correspond

pas avec la réalité.
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sont garantis (comme c’est le cas concernant le casier judi-
ciaire}. La CPVP a dés lors décidé qu’elle « estime que le traite-
ment de [données qui font élat des suspicions] a un caractére
plus dommageable et plus délicat encore, dans la mesure ou elles
n'ont pas été soumises d l'examen du juge ni d une quelconque
procédure contradictoire » (95).

41. — b.4. De plus, il est possible que des informations
Judiciaires fassent I'objet d’'une banque de données gérée par
une mutuelle (pensons par exemple au recours exercé par I'as-
sureur, & la reconnaissance judiciaire de responsabilité, etc).

On a déja souligné qu’il est peu probable que I'exemption
prévue par l'article 8, § 2 b) (traitement nécessaire a la réalisa-
tion de finalités par ou en vertu d’une loi) puisse &tre appli-
cable aux compagnies d’assurances et que de plus, elle nous
paraisse devoir étre exclue pour une mutuelle d'informations
vu que lobligation d’évaluation de risque n’incombe pas a
cette derniére (96).

Dans le cas du fichier RSR géré par la GIE Datassur, les
« faits objectifs » ne sont pas repris, mais bien les mentions et
les codes indicatifs déduits de tels faits (97). Cette pratique

semble positive pour autant que les faits objectifs ne puissent
pas étre connus par le participant accédant au fichier. Toute-
fois, I'utilisation de codes en vue de garantir un minimum de
respect pour la vie privée et les libertés, semble &tre ambigu.
La réalité complexe ne peut 8tre pergue dans une liste de caté-
gories prédéfinies. Le probléme ne se situe pas directement

(95) Avis n° 21/2000 du 28 juin 2000.

(96) La CPVP a décidé quant au fichier RSR géré par GIE Datassur qu’« en vertu de
Uarticle 8 de la loi, le traitement de ce type de données n'est légal que 8'il effectue soit sous
le contrile d'une autorité publique ou d'un officier ministériel au sens du Code judiciaire,
loraque ce traitement est nécessaire 6 l'exercice de leurs tiches, soit par d'autres personnes de
droit public ou de droit privé pour autant que la gestion de leur propre contentieuz lezige.
Le consentement de lintéressé me suffit pas & lever l'interdiction », Avis n° 21/2000 du
28 juin 2000.

(87) 1 existe une incertitude quant & 1a qualité des « codes ». Bien qu'il soit incontes-
table qu'il s'agisse de données personnelles, il n'est pas sir qu'ils puissent étre qualifiés
de ¢ données judiciaires s. L'exposé des motifs distingue entre « données relatives a une
information sensible » et « données révélant une information sensible » (Exposé des motifs,
p- 33-34). Dans son Avis n” 21/2000, la CPVP ne semble pas combler cette problémati-
que. A premiére vue, elle semble accepter que les informations traitées par Datassur
constituent de telles données, mais idére que les codes se référant aux suspicions que
¢ ces données ne sont pas des données judiciaires au sens de 'article 8 de la loi ». Il aurait
été préférable que la CPVP prenne un point de vue clair en la matiére.
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dans le fait que la réalite des faits soit présentée de fagnn
reduite, mnis l..|1jl:' cette réduction soil considérde comme rﬁr:-flrn
Bien gue les informations n'aient e ﬁm.-r_imIL ,.||.:i|.¢:ut|.r.,_l
le risgue existe qu'ils svient genéralists, ot ce en dénégation de

facettes plus nuanceées de la eéalita,

e Eo légitindte pondérée

42, La legitimite d'un traitement conceptualisée comme
un équilibre entre les intéritz ot libertés en l.'!ﬁlth'l:. fiEi g |.ﬂ||.,-:,.!.
puag pereevoir en termes absolus, Ce jugement r!‘:”t“i-i! en 1.'a|l les
valonrs quune oeiclé on une communanté estime privivases
et opst Juridicisd, comme mentionné coi-dessos, en I!Ir"'lf:l.‘,- de
pondération dinteréts par rpport su principe de proportion-
nalité (supra n™ 35 eoa).

La legitimité d'une centrale de données L|.1I.I1H.|l:‘- sectiour :['slﬁ-
surance est pour sa plus grande partie enracinée dans Uar
tiole & LAT. 11 est hors discussion qu'un sssurenr doive if]'.‘lp.u-
ser des movens adéquats & 'évaluation du ristue dans |I.~,.| eir-
canslanees gni se présentent dans un cos 1:m1r'rr'lt. Tm]?-r*JmH, I
mise sur pied d'une bangue de donodes RE*I'hJI.'jI_'“r‘ dipasse e
domaine des relations eontractueles of '|rl||1. difficilement trow-
ver sn genle [Egitimetion doans esl article. L'article 5 ]_u:\'[' !..5;1
cerles une disposition pertinente qui plaide pour la lépitimite
Fune telle eotreprise gui doit sans doute &tre prise en compte
duns notre jugement, mais elle ne nous parait pas étre une
condition suffisante

La raigon est évidente. La constitution d'une centrale d 'infor-
mattons ne place plus la perdonne concernde devant wn aeleur di
murchd, pais fice d towl un sectenr du marché, [T isxernent
sopire du niveenw individuel vers wn ;,.fr-.a:.-“.-..;rrrr:rr';-f_ Les conad
quances éventuelles powr les fthertés individuelles seront done
d ordre plus pévére

Adnsi, les eritéres de fichage of lea conditions se basent sur
Finterit du secteur, plutat que sur Uintérit de Uindivido, 1] es!

viai quiine dimination des prix des primes qerl |'|1|_|t~.]'|'t il

preancur dlassuranees, mais elle it oussi en erande pariie aha

traction d'autres intéréts qui ne sont pas estimables en fermes

perEIniAITes
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s writéres forment une sorte de « quasi-législation » qui est
unilatéralement imposée par un secteur, et inspirée par les
intésits de celui-ci. Bien que 'on ne soit pas en soj opposé a
autorégulation, on est d’avis que les droits fondamentaux du
citoyen en pourraient étre bafouds.

L question de la 16gitimité peut étre reformulée, quitte a
iire pravocante, en termes de Justesse : « Est-ce qu’une obliga-
tion légale dans le chef de la personne concernée & I'encontre
e I'assureur justifie en soi que tout un secteur puisse res-
Lreindre |'autonomie de la premiére » ? Quel est en fait la diffs-
renee fdvee une peine? Quelles sont les garanties démocrati-
fqueR ¥

Il ne serait pas opportun de donner un verdict in abstracto,
le principe de proportionnalité devant étre appliqué dans les
virconstances concrétes.

Toutelnis, on a démontré sous le point b. que I'atteinte aux
libertés est, le cas échéant, souvent réelle. Ce risque se fait
davantng:e sentir lorsque les nouveaux médias permettent faci-
lement d'atteindre ces bases de données. On peut s'imaginer
fque dans ln contexte de la globalisation des marchés, ces bages
de donnécs seront fusionnédes. De tels projets se trouvent déja
dans le monde du erédit (98).

Enfin, on est d’avis qu’en créant une situation menagante
pour les Jibertés des individus, il faut faire pencher la balance
en faveur de celles-ci. 11 8’agit notamment des limitations aux
droits qui vont considérés fondamentaux dans notre société et
qui sont protégés par la Constitution et les textes internatio-
naux  (Uonvention n° 108 Conseil d’Europe, article 8
R DUH ) (99).

10814 Eateipise uitwi ling van onder ingskredieten in de maak - Belgié wisselt
kreclictgegesens wit met Duitsland », Financieel Economiache Tijd, 27 juin 2000,

[51] Ve €'TwirTh, S., ¢ De t passing van het finaliteitsb ginsel van de privacywet
van 8 lecvinbier 1992 tot bescherming van de persoonlijke levenssfeer ten opzichte van
e verierking van persoonsgegevens », dans T.P.R., 1993, pp. 1409-1477; voy. également
I'e HEwt. T Artikel 8 E.V.R.M. en het Belgisch recht — De bescherming van privacy,
ErEin, wannel sy ‘ommunicatie, Mys & Breesch, Gent, 1998.
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38, La legalite du trattement o guelgucs brives

remargueg guant @ corfodns droils subjectifs

43. La fegitimité d'un traitement n'emporte pas en soi
la legalité. Celle-ei dépendra du respect des autres principes o
draits subjectifs inserits dans la LVP. Rappelons que [a per
somne doit étre adéquatement informée quant au traitement
des données o coneernant, qu'elle dispose d'un dreoit ' mects e
e reetification, que la prise des décisions sur ln base d un trai-
tement antomatizé est interdite, que o sécurité des donndes
doit #re garantie of gu'une notification auprés o CPVE eat
phligatoire, On se référe quant i ce point & In premiére partic
de cette contribution (efl supra n™ 2.4 ), maia en citont encore
trois remariues qui sont dimportance dans le contexte d'une

mivutuelle dinformations.

44. I¥abard Ninformation préalable devea étre complite
e transparente, afin de garantir la loyooté du traitement
tarticle 9 LAP) Ceer signifie que la personne eoncernée {pre
neur o assurances/assuretiers) sera informes de existence du
fichier et de ses linslités et du fait que les informations puis-
soenb flre communiguées aux assurenrs-parlicipants, La CPVE
ajoute encore que o dang Uhypothéze of Vinformation da can
didat se fait sons ln forme d'une mention dans les conditions
generales de In police d'assurance, In personne coneernée n'n,
v pratigue, gue rarement 'oceasion de prendrve connnissance
des conditions péndrales avant de sipner un contrat et que de
ce foit elle n'est pas suifisamment informeée, Cette information
devrait #re communiquée de maniére claire & la peraonne
coneerneée, par exemple, an bas de la proposition d'assuranee,
i proximité de Pemplacoment préva ponr o signature of en
letteea liaibles o (1400

L'enregistrement s¢ passorn an moment de la conelusion
d'un eontral on en cas de sinistre. Lobligation d'iaformation
pent mu moyen d'une eonvention &re déléenee aux membres
de la mutuelle

45. — Ensuite, des initiatives de centralisation de données,
eréent une demande des informations. 1 n'est dés lors pas

1EI Avie n” 212000 do 28 juin 20Hk
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1..'::,":5:'-:-;:'!:1- iue de divil d’aceés soit souvent détourné de sa
finalité. Plus specifiquement, il faut éviter que les acteurs
st qui se retrouvent dans une position majoritaire ne
contraignent pas la personne concernée & exercer son droit
dnoces, ot ce dans le but d’obtenir un surplus d’informations.

I est toutefois diffivile d’éviter de telles tendances (qui sont
inhérentes aux Inis du marché) et qui augmenteront avec 1a
eroissanes du nombre de banques de données.

4. Pinalement, les risques qui sont eréés par une cen-
trale de donnies peuvent dans certains cas étre contrebalancés
par atteibution d'un drojt d’opposition (systéme de « opt-
ok é )

Il est notamment privy par l'article 12 LVP que toute per-
sone le drodt de s spposer ¢ ce que des données la concernant
satent traitées, pour autant qu'elle JSasse état de raisons sérieuses
et legitimes tewant 6 une eituation particuliére.

.E'm- sttuation  particoliére pourrait survenir lorsqu’un
defaut de puicment minime ou sang caractére structurel, ou
quiune succession de sinistres n’emporte pas la responsab,ilité
do Uintéressé (101

4. — CONCLUSION

_4?. — Les services ot produits que les assureurs offrent
iJr!l‘.{‘!:'iRj!H!I! wie grande  quantité d’informations, La LAT
contient a ce sujet quelgueg dispositions qui légitiment la col-
leete et T'enregistrement des données relatives aux preneurs
d'assurances et xux asaurds, Cependant, la légalité de ces traj-
n-mmlla doit également respecter les dispositions de la LVP.
Le traitement doit ainsi &irs entouré des garanties de transpa-
renee et de sécurité, ee g ne peut selon nous que renforcer
lu confianee du client.

Uependant, le traitement de données « sensibles » ne sera pas
#vident, ef il apparnit dis lorg que le législateur n’a pas, lors
de la transposition de 1o Directive 95/46/CE, assez antici};é les

LINTE Awie o™ 21 HKHE die 28 juin 21000,
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problémes qui pouvaient neitre dans ee conteste des asso
TANCes

Les informations ne seront pas seulement &tre utilisées: 4 des
finalites purement internes, mais vont bien évidemment ciren
ler dans — et parfois hors de — ee sectenr spéeifinue, On g'est
dons ee cadre focalisé sur le phénoméne de mutuelles o infor-
mations privées, et on gest surtout interrogé sur la question
de 1o légitimite d'on fel traitement.

La conclusion gqui ne pent se traduire qu'en termes de pro-
portionnalité, dépendra surtout de la situation eonertte. Néan-
moins, la réalization d'une centrale de donndes est le résultat
d'une initintive sectorielle, ce qui constitue en réalité une sorte
de s quasi-législation » - Le test de la légitimité doit en congé-
quance prendre en comple le contexte coneret, e plus partion.
ligrement In restriction potentielle des libertés de In personne
CONERrNea.

On pourrait considérer que d'un point de vue strictement
juridique, une législation spécifique soit superfue. 1V ailleors,
toutes les garantics se trouvent déji inserites dans la LVP ot
les conditions de traitement sont légitimes pour antant que la
balance d'intéréts en cause soit respectés. Toutefois, dans la
realité, le risque existe que les modalités de traitement soient
inspirées par des motifs économiguea ot reflétent en grande
partie les intéréts (légitimes) du sectenr. On caricature peut-
@tre mais il est incontestable que le but n'est pas, dans le cas
diegpice, I protection du consommateur, mais consiste an un
renforeement des intérite des sasuronrs,

Il nous parait qu'une législation spécifique doive étre prise
en gompte en analogic avee le sectour du erédit 4 la consom-
mation, qui pourcait alors prendre en compte les correctifs
néeesanires alin déguilibrer les intérite en eause.

Une telle initintive nows semble surtout défendable d'un
point de vue démooratique ot suivant la doctrine des obliga
tions positives. dans le eadre de article 8 CE.D.H,, dans |a
mesure oft les normes existantes n'atteignent pas leur but et
dans la mesure ol on e voit confronté, dans certaing cas. i
une digerimination de fait,
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