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In publlc sector flles Is certalnly not In the
DPA. One would have thought that this
actually militates agalnst the point of kee-
plng such Information. It must be the case
that organisations like banks or other finan-
clal institutions whetre there Is a high duty of
care to customers, should be entitled to keep

records of criminal convictions, since this
woulid be relevant to whether or not persons
are flt and proper to handle large sums of
money or other valuable assets or to have
access to computerised Informatlon, for
example.

() The provision in Article 18 that conside-
ratlon must be given by controllers of files to
recommendations from the Commission will
extend the DPA in this regard.

(k) The restrictlons on transborder data
flow go beyond those In the 1981 Conventlon
and the DPA. Bearing Iin mind the necessity
for uninterrupted data flow In the areas such
as EDI or electronic funds transfers, this could
be retrograde step. The whole question of
deciding it another country provides “an
adequate level of protectlon” seems far too
imprecise - and dlfferent Member States
could take different views on this.

() As regards the power of Member States
to appoint an Independant data protection
authorlty under Article 26, the extent of the
powers which are proposed for such an
authority go beyond the DPA. At present, the
Registrar's powers to Investigate can only be
put In traln under a warrant Issued on proof
that an offence has or Is being committed or
one of the DPA Principles Is being breached.
Wider powers couid perhaps be open to
abuse.

There Is a serious risk that if the DPA has to
be amendedtoencompassthe Directive, the
collectlon of data will certainly become a
more time-consuming and overly burequcra-
tic procedure. The whole tenor of the DPA s
that companles can process data provided
they follow the Principles and are properly
registered. It Is not an act to protect privacy.

The introductlon of requirements to inform
and seek express consent will slow the
process up and., it should not be forgotten, in
many cases the Increased costs will be
passed on to the consumer. The requirement
for express consent does not really recognise
normal business practice. There are uses of
information which must be reasonably con-
tempiated by the controllerof the flle and the
data subject when the data are collected
which would justify Infroductlon of an implied
consent concep!t In some areas.
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It has been sald that the greatest protec.
tion for a data subject Is his right of subject
access and that the standards laid down In
the 1981 Conventlon (which have stood the
test of fime) are adequate protection. It
remalns to be seen what revisions to the drcrt
wlill emerge.

Heather ROWE

Lovell White Durrant
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Flux transfrontieres de don-
nées a caractere personnel’:
position de la proposition de
directive européenne face 3
celle de la convention 108 du
Conseil de 'Europe

Le texte de la proposition de dlrective
européenne relative & la protection des
personnes & I'égard du traitement des don-
nées 4 caractére personnel (V. ce texe
reprodult en fin de ce numéro, ainsi que celul
ayant trait au RNIS), suscite beaucoup de
questions quant & la positlon de ia Commu—
nauté en matlére de flux transfrontiéres de
telles données.

L'un des problémes principaux est 10
détermination de la notion de “protection
adéquate” (protection requlse pour ie trans-
tert de données vers un pays tiers) dont falt
usage la directive en son article 24, la
Conventlon 108 du Conseil de I'Europe fe-
courant, elle, au terme de “protection équl-
valente’. Il est actuellement trés ditficile de
donner un contenu précis & cette notlon de
“protection adéquate’ et de la dlistinguer de
celle de "protection équivalente’, |'exposé
des motifs de la directlve n'étant d’ aucune
aide & ce sujet.

Cecl étant dit, ne conviendrait-il pas.
avant de s’efforcer de découvrlr le sens de
ce concept, d’analyser I'ensemble du Ilbel_lé
de i‘articie 24 de la proposition de directive.
Il est en effet difficile d’&tabllrune compcra!‘
son valable des positions de la CEE et du
Consell de I'Europe en la matlére en $8
basant excluslvement sur les concepts de
“protection équivalente” et “protection adé
quate” en dehots de leur contexte. Ld
comparaison dolt porter sur I'ensemble dU
lIbeilé des deux articles en question (art. 12
de ia Convention 108 et 24 de la proposltlop
de directive).
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Cette remarque étant faite sur la fagon

. d'aborder le probléme. tentons de répondre
" & la question, La proposition de directlve

guropéenne sur Ia protection des données
personnelles s’écarte-t-elie, dans le contex-
te des flux transfrontléres, des exlgences du
Consell de I’'Europe en la matiére ? Fait-elle
preuve d'unlibérallsme excessif face aux flux
transfrontiéres dans le cadre des relatlons
avec les pays tlers, du falt de I'exigence
d‘une simple protectlon adéquate ? Reve-
nons sur la positlon de chocune des deux
organisations & ce sujet.

1 - Position de la Convention 108 du
Consell de 'Europe (art. 12)

Principe appilcable aux flux de données &
caractére personnel entre Etats Parties a la
Convention

- Sl le pays destinatalre assure une protec-
tion équivalente (s’lIl s’agit d'une Partie a la
Convention. Il y a présomption de protection
équlvalente, cf J. de Houwer & K. Van Bra-
bant. "The transborder data flow of personal
data’, International Criminal Law Center,
VUB, Brux.. 1989, p. 33), la Convention prévolt
I'obligation de permettre le llbre flux des
données (interdiction de restriction).

- §’li n“existe pas de protectlon équivalen-
te dans le pays destinataire (si. parexemple,
une Partle prévoit une réglementation spécl-
flque pour une catégorle particullére de
données qu’elle estime “sensibles” et que le
pays destinataire ne posséde pas de telle
réglementatlon), la Conventlon prévoit la
faculté de déroger au libre flux transfrontlére
de cesdonnées. |l ne s’aglt blen Id que d’une
faculté dont les Partles ont toute liberté de
faire usage ou non : elles peuvent Imposer
des restrictlons aux flux transfrontléres ou
méme les Interdire complétement, de méme
qu’elles peuvent adopter une attlitude plus
libérale. Et s’ll est possible que. dans la
réallts, les Parties alent tendance & restrein-
dre les flux transfrontléres en cas d'absence
de protection équivalente, afln d’assurer a
leurs cltoyens un certain niveau de protec-
tlonde la vie privée. Il s’aglt 1& de consldéra-
tions de fait. Le droit ne leur Interdit pas
d’adopter la position inverse afin de ne pas
s’lsoler, vu leurs trop hautes exigences en ce
qul concerne la protection de la vie privée,
des échanges Internationaux de prestations
de services et de participer pleinement aux
felations commerciales internationales.

Qu’en est-ll du transfert de données &
Caractére personnel vers les pays tlers ?

La Conventlon 108 ne s’ applique pas d ce
type de relations. Le pays exportateur est

donc par conséquent libre d’opposer des
restrictions aux flux destinés & des pays tlers

ou méme de les Interdire complétement
(cf. B.W. Napler, “Contractual solutions o the
problem of equlvalent data protection In
transborder data flows”, compte rendu de la
conférence des 27-28 mars 1990 & Luxem-
bourg. p. 17). Mais Il pourrait également
Qutoriser le libre transfert vers tes pays tiers
sans prendre en considération leur nlveaude
protection de la vle privée.

Le principe préconlsé par la Convention
108 du Consell de I'Europe est donc celui de
I'obligation de liberté de flux transfrontiéres
entre Etats partles a la Convention dans la
mesure ol existe une protection équlvalente
(ce qul est normalement le cas entre Partles
contractantes vu la présomption) et de Ia
faculté d'y opposer des restrictlons dans
"hypothése inverse.

2 - Position de la proposition de directive
européenne (art.l & 24)

Le principe applicable au transfert de
données & caractére personnel entre les
Etats membres est celui de la liberté de flux
transtrontiéres vu la présomption de protec-
Hon équivalente (art. 1). Cette solution sem-
ble paraildle & la solutlon préconisée &
I"article 12 de la Conventlon 108 (cft. Infra).

Qu’en est-il du transtert vers des pays
tlers ?

- Le princlpe prévu & f‘article 24 de la
proposition de dlrective est celul de I'Inter-
diction de transférer des données a caracté-
re personnel vers un pays qui ne posséde pas
de protection adéquatse.

- Mais quid du cas ou existe une protection
adéquate dans le pays tiers ? La proposition
de directive ne prévoit aucune obligation de
transférer. L'Etat a le choix d’adopter une
Qttitude libérale ou & Vinverse d'opposer des
restrictlons aux flux.

Le princlpe préconisd parta proposition de
directive européenne est donc celul de la
faculté de transtérers’lt existe une protection
adéquate.

3 - Une fois &tablies les positions et de la
CEE et du Conseil de 'Europe, ia question est
alors de déterminer dans quelle mesure les
deux positions dittérent

Les exigences de la proposition de directi-
ve européenne s’&écartent-elles vraiment de
celles de la Conventlon 108 ?

A - Quant au volet externe de I'approche
communautaire

L'article 24 de la proposition de directive
européenne prévolt la possibtlité de transfé-
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rer des données personnelles vers des pays
tlers (Partle a Ia Convention 108 ou non)
uniquement dans Ig mesure od existe une
protectlon adéquate. alors que la Conven-
tlon 108 ne prévoit, elle, aucune Interdiction
de transtert vers des pays qui ne possaédent
Pas de protection équivalente.

Or, méme s’il devrait normalement y avolr
dans chaque Partie ¢ la Convention 108 un
nlveau équivaient de protection (principe
d’équivalence), nombreux sont tes cas oy la
protection assurée par les Parties différe (cf.
Exposé des motits de la proposition de
directive, COM(90) 314 final- SYN 287, p. 15).
Il reste encore plusieurs Partles signataires
qui n‘ont pas ratifis ia Convention et ne pré-
sentent pas de protection de méme niveau
(ct. adcesujet, J. de Houwer & K, van Brabant,
op.cit.. p. 32, 33). Centalnes Partles ont exciu
du champ d’application de la Convention
certalnes catégories de fichlers (en réaiite,
elles sont d’allleurs considérées. quant & ces
fichiers, comme tierces & la Convention).
D’autres quront eu (6CouUrs aux dérogations
prévues a t‘article 9. D’autres, enfin, auront
prévu, pour certaines catégories de don-
nees, une réglementation spécifique que
n‘auront pas prévue d’autres Parties.

En ce qui concerne les pays non Parties a
la Convention 108, celle-ci ne prévoit rien. i
peut donc y avoir restrictions ou Interdiction
de fiux transtrontléres comme llberté totale
de fHlux (qu‘il y ait ou non méme niveau de
protection). Il n"existe donc aucune exigen-
ce de protectlon, mame adéquate. Or, sl
celda peut se justifier par la présomption de
protection équivalente Qu nlveau des Parties
& la Conventlon, I n‘existe pas de telle
présomption vis-a-vis des pays tlers.

S’ll est possible qQue, dans les faits, comme
nous I'avons souligné précédemment, les
Etats, lorsque n‘existe pas de protection
équivalente dans le Pays destinatalre. Impo-
sent des restrictions qux flux transfrontiéres et
que, par conséquent, un certain niveau de
protection soit garantl, ils pourraient cepen-
dant adopter une attitude plus libérale. S,
d'autre part, il est possible qu'au niveau de
la CEE la notion de ‘protection adéquate”
fasse I'objet d’une large interprétation (cf.
‘Business and EC debate datg protection
dlrectives”, TDR, jan./tebr., 1991, p. 28 et
art. 24 § 4 de Ig proposition de dlrectlve),
facilitant ainst les flux transfrontiéres, Il reste
Que n’est prévue aucune obligation de trans-
férer dans le cas ou existe une protection
adéquate (aiors qu'au niveaude g Conven-
tion 108, existe I"obligation d’accepter lo
libre transfert s*il Y a protection équivalente),
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Par contre, Il est Interdit dans Ia directlvg
européenne de transtéres les données. g
n‘existe pas de protection adéquate dang
les pays tlers alors qu’au niveau de |gq

protection de la vie privée dans le cadre dg
flux transfrontieres, plus exigeante que ng
I'est la proposition de directive CEE qQul ng
fequiert qu'une protection adéquate ? Fing-
lement, la Convention 108 n‘assure-t-ellg pas
une plus grande liberté Qu niveau des flux
transtrontiéres ? E

En bref. si en soli Iq notion de 'prorecfloq
Qdéquate ‘semble étre une notion molns
exigeante que la notlon de “protection

équivalente’, surtout st elle fait I'objet d’ung

large Interprétation, 1| reste que si ces notlons
sont replacées dans le cadre du libsellg des
deux articles, 1l est légltime d‘en douter. -

Il est intéressant de volr que I'article 24 de,j 3

la proposition de directive fatt d'ailteurs
I'objet de critiques opposées selon ]usfemenl{;
Que I'objet de celles-ci est le seul terme

d”adéquat” ou. au contraire, 1e libellé entler [§
de I'article. Les critiques qul s’ attachent au B

terme ‘adéquat® consldérent que "arficle 24
de ia proposition de directlve n*est pas cssei
exigeant au niveau de ia protection de la vle\
privée vu qu’ll est en effet possible d’effec
tuerle transtert de données personnelles dés'
qu'lly a protection adéquate. Celles qul. par,
contre. s’attachent au Iibells de I"article qui’
prend la forme d'une Interdiction d‘exporter,

(sauf s’ll y o protection adéquate) y volent: ]
une entrave gux échonges avecies pays ters;
et considérent que les dispositions de ia; [l

proposition de dlrective vont au-deld de ce'
Qqui est nécessaire a la protection de la vie.
privée et dépassent ainsl les exigences de ICIl
Convention 108, (ct. 1. Rlley. "Data protection;
Clash on EC directives’, TDR. nov. 1990, p. 6.%
ot R.-L. Plesser & E.W. Clvidanes, "EC personal.
data dlrective: US concern”, TDR, nov. 19903
P. 19). Ul existe de ce fait un risque d'Isoled
ment de la Communauté. i
$’ll ne faut pas se limiter & cette démcr—;
che, il est cependant légitime de fechercher:
la signification dy choix de la notlon de:
‘protection adéquate”. outte e motlf dui
choix d’un tel libell&. En effet, méme si cette-
notion n’est peut-&tre pas tias diftérente de
celle de “protection équivalente”, quelseralt |
le motlf du choix de deux termes distincts, -
s'lis se rétéroiont a 1o méme exigence ? N’est-
Cé pas s’écarter par la de la solutlon préco-
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X Isée au niveau Interne ainsl que de celle
; svue par la Convention 108 ?

g’ En 160ilté, ces protections se dlifférencient
= s deux aspects : d’une part quant & Ie‘adur
;g:lme et d'autre part quant & leur mode

1 réciation.

3 cpEpn fait. il semble que les auteurs de ia
directlve alent voulu éviter que Ia protecﬂc;g
des données relatives aux Européens neta”é
limite au seul territoire de la Comml;llno de.
Cela engendreralt en effet la créa 'clan e
*data havens” dans les pays tlers et s ni -
ralt en faux contre leur démarche de prg ﬁcr
tlon de la vie privée au nlve'ou interne. Ev e_
la création de tels “refuges’ pour les respon

«'sables de fichlers constitue donc I'un des

rincipaux de la proposition de
gﬁ}:;wse Zn cepqul conceine I_es flux trcnsc;
frontiéres vers les pays tiers (cf. .Buslness‘cn
EC data protection directives™, TDR, jan./
tebr.. 1991. p. 28, et M. Bangeman, cité dOI;\S
TDR. oct. 1990, p. 6). Or. si on cccep[alr g
principe de la liberté de flux transfrontiéres
caractére personnel vers des pays tlers quine
possédent pas de protection adéquate, cela
reviendrait & permettre aux responsables d'e
fichiers d’échapper aux obligations de ia
directive par le blals de la délocollsgtlon de
tichiers. D’ou ce llbellé sous formfa d’Interdic-
Hion. Cependant n'est exigée qu’une protec-
tion adéquate. alors qu'au niveau interne ia
directive exige une protection équivalente.
Un tel choix s'explique pgut-é're du. fait
qu'exiger une ‘protection équivalente’, Iles
pays tiers devant assurer une protecflon
(legislatlon 7) trés similaire & ceile qui existe
auseindela CEE, consisterait enune ot‘mude
impériallste condulsant sans doute & I'lsole-
ment de la Communauté vu le frein ferrible
que cela mettrait aux échcnggs. En effet. st
quelques pays tlers, comme IA_utrlche par
exemple, pourtraient éfre considérés comme
présentant une protection équlvaiente. cela
ne serait sans doute pas le cas de nombreux
autres Etats, notamment des USA qui affec-
tionnent plutdt une approche sectorielie du
probléme et ne possédent pcs(de protection
générale couvrant le droit d ccc.és oux fi-
chiers détenus par le secteur privé (cf. J. de
Houwer & K. Van Brabant, op. clt.. p. 12,
ot R.L. Plesser & E.W. Clvidanes, op. cit.. p. 9).
La Communauté a sans doute pris cons-
clence de son impuissance & exiger une
protection équivalente chez ses pattenaires
commerciaux, & courte échéance du moins,
et donc des risques que comporterait une
telle attitude. )
La notlon de “protection adéquate ser9lt.
par contre, d'aprés ce qui semble étre I'in-

terprétatlon courante au sein des cu'torltisng
la base de la proposition de direct vel.|e ne
notion d’une exigence moindre que ce o
“protection équlvalente” dans la mesur?]ers
serait simplement exigé par id des pc:ysé o
qu’lls assurent une protection des donn ‘e 2
caractére personnel reprenant les prlnctpu|
de base de la proposition de directive e. qcls
pourrait prendre des formes diverses l' :(>cf
nécessalrement celle d'un? lol généra ed“e.
art. 24 : législation “interne n§ veut pcsrr o
nécessalrement “globale™. ‘d out(e poé on
n'exciut pas d‘cutres critéres d cp?ﬂf:ns
tlon) mais aussl la forme de réglemen codes
spécitiques & un secteur, ou qe"e ’diczo)
de bonne conduite (encouragés &l art. rig
La protection peut méme étre cssuree’poe S
biais de ciauses controcrue{les (techniqu
laquelile semble se référer I'art. 25). y
Les auteurs de la proposition de d!rec v;
entendraient par I& permettre que | cperI_
ciatlon de I'existence de la protectlonr ?EC
gée puisse se faire au niveau sqctorlel .(c '.rDR
launches data protection Inntlc'tlve . er:
oct. 1990, p. 4). I s’agirait donc d'une ou;llon
ture surune approche sectorlelle de la nbo lon
de protection équivolente qui serc:ltI gcle
coup plus pratique qu’une opproch? gboet "
(et qui fait d ailleurs actuellement | ocj ot ge
développements dans le cadre du fo el
de I'Europe : cf. "La notion de protec on
équivalente”, Comité consultatit du Cons
de I'Europe. 3 avril 1989, p. §).
C’est ici que nous voudrions soulever une
questlon, Si les auteurs de la dlrectlvelfécv:
risent une approche sectorielle du probér nl‘;“
cela ne peut qu’étre approuvé. Mals f‘c o
vraiment nécessaire d’utl!lser a <_:ene ";'sn
notion de “protection adéquate” 7 H”es o
effet 1égitime de se demcnder'sl la no”on de
‘protection équivalente”, vu | c(;cep ton”e-
lativement large qu'elle . regoit ac (L;e e
ment, requlert vralment | exisrenc? l(Jjes
légisiation générale sur la protection aes
données dans le pays destinataire. La gcrn p
tie d'une protection équivcle’nfe ne petu -teloi
se déduire de I'existence d une protec I
d'un cutre type qu’'une législation sur ic:
protection des données personnelies bnl'\c?
dont i'effet serait cependant sembla e”
(cf. J. de Houwer & K. Yan Brabant, op. c nt
p. 42, 43 ; OCDE, Lignes directrices régissa
la protection de la vie privée et les flux rronr;sl-
frontiéres de données d caractére person en}
1981, p. 59). La question se pose notamm oot
quant & la valeur du principe du sedc o
professilonnel comme protection de:( Vocn
nées médicales (cf. J. de Houwer & K,
Brabant, op. cit., p. 43).
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En réalité, sl d’'oucuns répondent par
I"affirmative, le doute plane toujours sur Ia
question. Et st les auteurs de la directive ont
opté pour I'adjectif “adéquat", cela pourrait
s‘expliquer, nous semble-t-Il, par la volonté
d’évitertoute remise en question du principe
selon lequel la protection exigée ne doit pas
nécessairement revétir la forme d'une lot
généralie sur ia protection des données.

- La différence essentlelle entre les deux
notlons et le danger que représente le cholx
du terme “protection adéquate’ ne se situe-
t-il pas, en réallté, & un autre niveau 7

La notion de “protection odéquate” pré-
sente, en sol. un caractére émlnemment
subjectif. A V'opposé de la notlon de "protec-
tion équivalente” qui est une notion objecti-
ve (I'équivalence de la protection du pays
importateur par rapport & la protection pré-

| clse existant dans I'Etat exportateur est sus-
ceptible de véritication objective) ia notion
de “protectlon adéquate” est en sol sub-
Jective. La protection adéquate est ia pro-
I tection "qui convient® selon [“Etat membre
exportateur, ce dernier pouvant se satisfaire
d‘une faible protection. sans que cette
appréciation ne soit susceptible de véri-
| fication objective.
: Cette notion est donc vouée a taire I’objet
| d’une appréciation subjective. Mais en ou-
tre. elle pourra prendre une cotoration politi-
que. En effet, les Etats membres ne sont pas
seuls maltres en la matiére. S'ils considérent
qu’ll n‘existe pas de protection adéquate
‘. dans le pays tiers, lis doivent en aviser la
Commission (cf. article 24 § 2). Celle-cl pout
alots, sielle estime qu’en effet I’ Etat encause
‘ ne présenté pas un niveau de protection
adéquat, engager. selon I'orticle 24 § 3. des
négoclations en vue de remédier & ce
, probléme. Mals la Commission pourrait éga-
‘ lement déclider, indépendamment de f'avis
des Etats, que le pays tiets en question
dispose bien d’une protection adéquate
| (ct. atticle 24, § 4).
' C'est donc la Commission (et non le
Groupe des experts) qui, en définitive, dé&-
| cide souverainement sil'Etat tlers tigure surla
“liste blanche” (posséde une protection adé-
) quate) ou non, et la notlon de ‘protection
adéquate’ risque donc de falre I"objet d'une
r interprétation trés large (elle peut étre dédul-
te de la simple existence d'un engagement
’ International : ¢f. article 24 § 4) pour des
| motifs politiques. La Commission peut, en
effet, opter pour une politique libérale des
flux fransfrontléres sans prendre en consldé-
ration la position des représentants des Etats
membres.
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C'est en conséquence essentiellement ay
niveau de son mode d’appréciation que la
notion de “protection adéquate” semblg
beaucoup plus libérale. en matiére de fluy
tansfrontléres. que la notlon de "protection
équivalente”, .

B - Quant au volet Interne de I'approchg
communautalre. 3

L'approche communautaire des flux trans-
frontiéres. dans son volet interne, semblg
plus exigeante. En effet. au niveau des flyx:
Intracommunautoires. les auteurs de Ia prol
position de dlrective parlent de “protection
équivalente’st ‘de haut niveau’, Et, en
réaiité, si on exlge une telie protection 4]

I"Intérieur de la Communauté (et s’Hy ace E

décalage entre exigences Interne et exters
ne), cela est requis peut-étre davantage par
les exigences de la création du marché
intérleur unlque, ne souffrant aucune distors:
slon de concurrence, que par la volont§®
d'assurer une telle protection de la via
privée. Le but premlier de la proposition det
dlrective est clairement de supprimer fes,
obstacles aux échanges nécessalres au
fonctionnement du marché intérieur. L"hars
monisation des législations sur la protection
des données n'en est apparemment que le
moyen (cf. COM(90)314 final-SYN287, com
munication de la Commission, p. 5. & pro
sitlon de dlrective, p. 12. et Recommanda |
tlon de la Commission n® 81/679. § J3). Et
I'exigence au sein de la Communauté d’une;
telle protectlon se justifie peut-&tre uniqu
ment parce que c'est le moyen de rendrs
possible I'harmonisation entre les léglsla-,
tions des pays membres dont certaines sont
déjda trés protectrices (cf résumé ot exposé
des motlfs de la proposition de directive, pa
12,17, 18 et proposition de directive, p. 50)!
En réalité, la seule maniére de supprimer lesy
entraves qux transferts de données au seln,
de la Communauté n’est-elie pas d'exigerun
niveau élevé de protection de Ia vie privée
dans chacun des Etats membres ? !

Cecl! dit, la positlon des Communautés
Européennes est-elle si affirmes 7 L articie 13
dela proposition de directlve va-t-Il viaiment
stloin ? Maligré les exigences spéclifiques & la
créatlon du marché Intérieur (Il doit y avolr,
libre circulation des biens et services au sein
de lo Communauté donc Il doit y avoif libre
transfert des données, cf. B.W. Napier, op.
cit.. p. 10) qul pournaient nous ameners d,a_
croire que les restrictions aux flux transfron-«
tidres seront totalement prohibées, Il est !
possible dopérer un certain rapprochement |
entre I'article 1 de la proposition de directive »
et I'article 12 de la Convention 108.
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En effet, i@ principe sembie le méme :
rexlstence d’une équilvalence de protection
‘gntraine I'Interdictlon d opposer des restric-
Hons aux flux fransfrontiéres. Et des deux
‘cotés. I 'y a présomption de protection
1équlvalente. .

. Malslaprésomption communautalre n’est-
_elle pas une présomptlon plus forte, luris de
|lure (cf. Exposé des motifs de la proposition
\de directive, COM(90)314 final-SYN 287,

.19 :"... et est donc équivalente”, ainsl que
‘Je libelléd de I"articie 1 qui ne prévolt aucune
possibillté de dérogatlon) alors qu’au niveau
de la Convention 108, cette présomption
.semble facilement réfragable ? L'article 12 §
12 a de cefte deniére laisse la possibliité
td’'opposer des restrictions aux flux transfron-
fiares dans tous les cas ou existe une
“réglementation spéciflque pour certaines
catégorles de données et ol il n'y a donc
:normaiement pas de protection équivalente
~dans le pays destinataire. notamment en ce
.qul concerne les données sensibles (énumé-
‘rées & Htre exemplatit & ¥ article 6). £} cela ne
_constitue pas. nous semble-t-il, le seul cas ou
1l pourralt y avolr dérogation au principe du

¢
)

k| libre flux. Ce principe de I'article 12 § 2 trouve

. sa justification dans la présomptlon que les
diftérentes Parties présentent une méme
protection (cf. fin du § 3a, de I'article 12 : la
1dérogation n’est pius autorisée et on retom-
be dans le champ d application du principe
du libre flux dés qu’ll y a protection équiva-
lente). Cela Iaisse sous-entendre qu’il y a
possibilité de restreindre le libre flux lotsque
cette équivalence n’existe pas, fa base sur
laquelle repose le princlpe faisant, dans
ceffe hypothése, défaut. C'est le cas, par
exemple, lorsque le pays destinataire a eu
recours Q la faculté de dérogation prévue a
I'articie 9, qui autorise les Parties & s'écarter
des principes fondamentaux de la protection
des données (articles 5. 6 & 8 de la Conven-
tion) lorsqu’une tslle dérogation constitue
une mesure nécessalre, soit & la protection
de I'Etat. & la sécurité publique. aux intéréts
monétaires de I'Etat ou encore & la répres-
slon des Infractlons pénales. soit & la protec-
tlon de fa personne concernée et des droits
ot libertés d autrui (cf. B.W. Napler, op. cit.. p.
16 & "Lo notlon de protection éqguivalente”,
Comité Consultatif de la Convention 108 du
Consell de I'Europe. CC-PD (89) 2). C'est le
cas également lorsque I Etat n‘a pas, malgré
la ratification de la Convention. pris les
Mmesures d’appllcation nécessaires (cf. J. de
Houwer & K. Van Brabant, op. cit., p. 33).
En réalité. au niveau communautaire, Ila
Presomptlon n’est pas non plus Irréfragable.
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Il @st possible que les Iégislations natlonales
différent. et ce de maniére & démentir la
présomption. La déductlon peut en &tre falte
du contenu de |"article 28 de la proposition
de directive qui prévolt la possiblilité pour le
"groupe de protection des données’ de
constater "existence de divergences entre
les Iégislations des différents Etats membres,
divergences susceptibles de porter atteinte
au principe d'équivalence (on se situe sans
doute Ici en-dehors du respect des disposi-
tlons de la directive). D 'autre part. ia directi-
ve elle-méme permet aux Etats membres de
prendre des réglementations particuliéres.
Quant & savoir si elles permettront aux Etats
qul y ont recours d’opposer des rastrictions
aux flux transfrontiéres, il est nécessalre, pour
répondre & cette question, de distinguer trois
types de réglementations particuliéres :

- I existe en premier lleu la faculté de
dérogatlon prévue a I'articie 19 de la propo-
sitlon de directive. Cette disposition permet
aux Etats membres de déroger, dans le
domalne de ia presse et de I’audiovlsuel, aux
dispositions de la directive (sans précision,
donc y compris I’article 1). La proposition de
ditective permet donc explicitement aux
Etats d'opposer des restrictions aux flux
tronsfrontiéres.

- Un deuxiéme type de dérogation est
prévu @ I'article 17 de |la directive., Ce der-
nier permet aux Etats de déroger a i“interdic-
tion de traitement automatisé sauf accord
de la personne concernée en ce qui concer-
ne les données sensibles (les données m?dl-
cales par exemple) pour des motifs d’lntt?rét
public. Le texte parle d'une faculté de déro-
gatlonau § 1 de I'article en question. Cepen-
dant, la dérogatlon frouvant sa justification
dans un motlif d’Intérét publlc, notion trans-
cendant le cadre de la directive et permet-
tant aux Etats membres de déroger aux li-
bertés fondamentales du Traité de Rome vy
compris le principe de ia libre prestation de
services (cf. I'article 66 du Tralté renvoyant &
I'article 86), les Etats ne seraient-ils pas
autorlsés dans ce cas a déroger en outre au
principe de la libre circulation des données ?
L'article 17 de la proposition de directive
serait donc @ mettre en paraliéle avec les
articles 6 & 12 § 3a. de la Convention 108,

- Quant au dernler type de régiementa-
tions particulidres, Il s'agit de celles qui
dérogent & une disposition précise de Ia
directlve sans porter atteinte au principe
d’'équivalence ni & la libre circulation des
données. Ii s'aglit en réalité des casou un_Etot
prend une réglementation qui va cu-dqlc qe
ce que lg dispositlon en question prévoit,
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tout en étant autorlsé a le fatre. En ce qul
concerne I'article 11 parexemple, la France,
qul prévolt (en application du § 3 de cet
article) I’obligation de notifier les traitements
autornatlsés & usage interne, posséde un
niveau de protection plus &levé que i"Alle-
magne qul ne prévolt pas de telle obligation,
Cependant, dans un cas comme dans I"au-
tre. il y a respect des dispositions de la di-
rective et la France ne pourra Invoquer cette
réglementation parlicullére pour restreindre
les flux transfrontiéres.

En réalité, torsque les Etats prennent des
réglementatlons spécifiques (protection pius
élevee) tout en restant dans les limites de la
marge de liberté laissée aux Etats par la
directive, ils ne peuvent Invoquer cette
différence de protection pour restreindre les
flux transfrontiéres. En effet, dans Ia mesure
ou sont respectses les dispositions de la
directive (celle-ci permettant certaines difts-
tences de protection). il ne peut y avoir de
restrictions aux flux transfrontldres. Si par
contre les Etats, en prenant des réglementa-
Hons spécifiques, sortent de Ia fourchette
prévue parla directive, le Groupe des experts
peut alors constater "existence d*une attein-
te au principe d’équivaience, ce qui engen-
drera sans doute la possibilite d'opposer des
restrictions & la libre circulation des données.

La critique qui pourralt étre formulée acet
égard & I'encontre de Io proposition de di-
rective est I'importance excessive du degré
de divergence toléré par celle-ci, o Groupe
risquant d'étre tenté de considérer des
I6gislations nationales trés différentes com-
me non équivalentes ajors que de part et
d’autre elles respectent la directive et qu’ll
n'y a donc normalement pas de possibilité
de dérogation au libre flux.

Il est donc possible, comme nous avons
tenté de le faire, d’opérer un paraliéiisme
entre I'article 1 de la proposition de directive
ot I'article 12 de la Convention 108, Ia
possibitité de déroger au principe du fibre flux
transfrontiére n’'étant en réalité pas exclue
par lo proposttion de directive européenne,

Cependant, il taut préciser que la proposi-
tlon de directive apparait tout de meéme plus
stricte que la Convention 108 quant @
Finterdiction des restrictions aux flux trans-
frontiéres. L'article | semble poser comme
principe infaillible celui de la libre circulation
des données entre Etats membres et les
possibilités de dérogation par ces derniers
aux transterts iIntracommunautaires de don-
nées ne sont en falt prévues que de fagon
tout-a-fait restrictive (énumération limitative
des articles 17 et 19). On ne peut donc
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d'applicatlon de cette présomption (et de
celul du principe de libre flux) certaling
catégories de données, Il n'exlste pas d
disposition semblable dans ia proposition dg
directive européenne. En outre, || N’ exlsty
pas de possibillté de dérogation en cas dell
contournement de légisiation (cas od It y'offie
transfert vers un pays tiers par I'intermédiaielie
d’un pays membre afin de contourner I’ Inter.
dit notlonolcuxrluxtrcnsfronrléres)clorsq ;
Varticle 12 § 3b, de la Convention 108
prévoit expressément. Et sl lo probléme ne
présente pas avec la méme acutté au nived

D'autre part. Il faut ajouter que si Ieff!
fameux Groupe de protection des données g
pour mission de constater ces divergences
éventuelles entre los législations des Etats
membres, il a également pour mission d’Ink
tler des actions destinées & atteindre uni
équivalence effective. pour garantir, ép
quelque sorte, cette équivalence dans lg
protection de Ia vie privée assurée par lesi
différents Etats membres (cf. article 28). -

En conclusion, peut-on affirmer que o
solution préconisée par la proposition de
directive européenne en matiére de flux
transfrontiéres s'éloigne des exigences de lo

lles : celles-cl se verront toujours assurer
molins une protection adéquate (ce que
5 garantlt en fait pas la Conventlon 108 du
{ nsell de I"'Europe). Il est donc iégitime de
e poser la question de savoir sl la pos_ltlon
mmunouiclre ost vraiment plus Ilb?rcle
: 1s-a-vis des flux transfrontiéres de données a
~gractére personnel (au détriment de ’lc
brotection des libertés individusiles). L'a-
héston de ia Communauté & la Conven'thn
h08 du Consell de I'Europe n’est-elle d'ail-
gurs pas encouragée principalement dans
3 but de permettre une plus grande circuia-
Ptlon des données vu le jeu de la présorppf]on
'de protectlon équivalente qui existerait ainsi
entre la Communauté et les autres pays
tles & la Convention (présomption cepen-
dant trés audacieuse et fragile vu le nombre
de dérogations possibles) ?

tfoujours requise pour pouvoir transférer desl’ Siles autorités a la base de’lc proposition
: . tout risque ne sekde directive se sont permlsqs d opterpgurcet
trouve pas pour autant éliminé étant donngadjectif ‘adéquat’(quienréalité ne présente
IInterprétation subjective et tres targe doniffpas en soi un grand dcnger, le risque se
situant plutdét dans 'Interprétation polh"ique
qu’est susceptible de recevoir son apprécia-
iflon) c’est sans doute dO & la rigueur du
Ibellé de la dispositlon. Mais faut-if rappeler
qu’il ne s'agit 1d que d'une ébauche de
directive et que, sous ia pression de plusieurs
tats et organismes. la notion de “protection
ioquivalente” pourrait reprendre le dessus.
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Chron. 99 : Ph. Gaudrat, Quelques obser\fc-
tlons sur le “reverse englneering” en matlére
de logiclels, Lamy Droit de V'informatique,
1990, mise 4 jour C, p. | et s.).

Le texte flnalement adopté est semblable
& celulde lo positlon commune du Conseil du
13 décembre 1990, en particulier en ce qui
concerne le reverse engineering. "décompl-
Iation™ selon le texte européen. lequel est
finalement déciaré licite, & certaines condl-
tlons, lorsqu’ll tend & obtenir “les In'forn'wc-
tions nécessalres a Vinteropérabilité d'un
programme d’ordIinateur’. Nous reproduisons
Icl fe texte de cette directive en renvoygnf
pour son étude a des analyses déjd publiées
dans cette Revus (V. Y. ltard, La directive sur
les logiciels et son Impact sur I'Industrie,
1990-4, p. 7§ et 5. ; Ph. Gaudrat. M. Briot et F.
Dupuis-Toubol, Europe des logiciels :au
menu. PLA du chef d la mode bruxelloise”,
1989-2 p. 65 et s.. et 1989-3, p. 58 et s.).

Dans I'avenir, ¢’est 1a transposition de la
ditectlve dans notre droit frangais dont Il
faudra suivre le déroulement : car, a coup
sar, la lol de 1985 instituant la protection des
logicleis par le droit d’auteur devfro &tre
adaptée aux nouvelles régles européennes.

Directive du Conseil du 14 mai 1991 concer-

nant la protection juridique des programmes
d'ordinateur )

V. ce texte reproduit & la fin de ce numeéro
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informatique et droit (Namur)

le droit anglais est
favorable a la protection
des compilations factuelles

solution proposée par la Conventlon 108 du
Consell de I'Europe 7 &

il taut distinguer les volets Interne ef
externe de I'approche communautailre, Al
niveau Interne, malgré une apparence plus
exigeante. la soiutlon de I'articie 1 de la
proposition de directlve semble se rcppro?
cher de celle préconisée a I'article 12 de Id
Convention 108, la présomption d'équivas
lence n'étant pos Irréfragable. Quant auk
transferts de données vers des pays tlers, sl
I'usage de la notion de ‘protection adéquat
te’ semble impliquer une position commud
nautaire plus libéraie en matiére de flu
tonsfrontiéres, I'analyse du libellé de Ia
dispositlon peut nous amener a réfléchir suk
cette question. En effet, par le biqis de ce.
libeité en termes négatifs. les auteurs de la
proposition de directive garantissent un
minimum de protection des libertés Indivi-;

Directive du 14 mai 1991 sur
les logiciels : suite et fin

La directive du Conseil du 14 mai 1991
concernant la protection juridique des pro-
grammes d'ordinateur est I'aboutissement
du long travail communautaire débuté ily a
de nombreux mols et qul avait donné lleu a
des prises de positlon passionnées sur les
Questions de °‘reverse engineering” et d'ac-
Cés aux interfaces (V. Ch. Le Stanc, Observa-
tlons suria proposition de directive du conseil
CEE concernant la protection juridique des
Programmes d‘ordinateur, Lamy Droit de
Fintormatique, 1989, mise dfourl, p.3ets. ;J.
Huet, Le “reverse engineering’, ou ingénierie
Inverse, et I‘accés aux Interfaces dans la

et des banques de données
par le Copyright

Aprés I'arét rendu par la Cour supréme
américalne dans I’affaire Feist v. Rural Tele-
phone (27 mars 1991, V. cette Revue, 1991-1.
obs. J. Huet) refusant la protection par le droit
d’auteur & un annualire téiéphonique, et Qau
moment od nous publions dans ce numeéro
I'article de J. Glnsburg "Creation and com-
mercial value : copyright protection of works
of information®, il est intéressant de metfr.e en
paralléle les résultats auxquels .gboum =3
droit anglais du Copyright I"'étude de
Nichotlas Frome et Heather Rowe montre en
effet qu'Outre-Manche on est assez favora-
ble & la protection des compilations factuei-
les et des banques de données. 1l faut dire

Protection des logiciels en Europe, D. 1990.
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