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—— Bonnes pratigues

Le code de conduite « RGPD » et la question de la relation
entre le sous-traitant et le responsable du traitement

Introduction

En droit commun, ainsi que de maniére générale, un code
de conduite s'entend d'une déclaration adoptée par une
entreprise, association, secteur d’activités sur des prin-
cipes, des actions, des pratiques, des conduites qui sont
formalisés dans un document rendu public.

Popularisé par les plans de responsabilité sociétale et
environnementale (RSE) des entreprises, il constitue un
outil d'autorégulation encouragé par le législateur tant
national qu'européen.

Suivant cette logique et mus par une volonté de rendre
effectifs les principes de protection des données, les
auteurs du RGPD! ont confirmé ce type de mécanisme
d'autorégulation qui était déja présent dans la directive
95/46/CE relative a la protection des personnes physiques
alégard du traitement des données a caractére personnel
et a la libre circulation de ces données? en le développant
de maniére plus ample et ont ainsi exprimé clairement
I'intérét du recours a cet outil. Il constitue un « élément »
de démonstration du respect des obligations mises a sa
charge. Dans son considérant 98, le reglement réaffirme
qu« Il y a lieu dencourager les associations ou autres
organismes représentant des catégories de responsables
du traitement ou de sous-traitants a élaborer des codes
de conduite, dans les limites du présent réglement, de
maniére a en faciliter la bonne application, compte tenu
des spécificités des traitements effectués dans certains
secteurs et des besoins spécifiques des micro, petites et
moyennes entreprises. Ces codes de conduite pourraient,
en particulier, définir les obligations qui incombent aux
responsables du traitement et aux sous-traitants, compte
tenu du risque que le traitement peut engendrer pour les
droits et libertés des personnes physiques. »®

Il précise par ailleurs que le suivi d'un code de conduite*
justifie de la conformité aux exigences du RGPD, en ce que
« l'application d'un code de conduite approuvé comme le
prévoit l'article 40 ou de mécanismes de certification ap-
prouvéscomme le prévoit 'article 42 peut servir d'élément
pour démontrer le respect des obligations incombant au
responsable du traitement »° et que « [I]'application d'un
code de conduite approuvé comme le prévoit l'article 40
ou d'un mécanisme de certification approuvé comme le
prévoit l'article 42 peut servir d’élément pour démontrer
le respect des exigences prévues au paragraphe 1 du
présent article ».

Le Comité européen de protection des données insiste
également sur le fait que « les codes [de conduite] sont des
outils de responsabilisation volontaires qui définissent des

!Reglement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril
2016 relatif a la protection des personnes physiques a l'égard du traitement
des données a caractére personnel et a la libre circulation de ces données, et
abrogeant la directive 95/46/CE.

2Art. 27.

° Considérant 98 du RGPD.

“FL pE VILLENFAGNE, Fr. DumorTIER et Y. PouLLet, Comparison of Privacy and Trust
Policies in the Area of Electronic Communications : final report, 2007, Namur,
Facultés Universitaires Notre-Dame de la Paix : http://www.crid.be/pdf/
public/5596.pdf ; O. Tameou, « Lintroduction de la certification dans le réglement
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regles spécifiques en matiere de protection des données
pour certaines catégories de responsables du traitement
et de sous-traitants » et « peuvent ainsi faire office de
recueil de régles pour les responsables du traitement et
les sous-traitants qui concoivent et mettent en ceuvre
des activités de traitement conformes au RGPD qui
conférent une dimension opérationnelle aux principes de
la protection des données énoncés dans le droit national
et européen. »’

Partant, 'adhésion a un projet de code de conduite en ma-
tiére de protection des données, n'est pas sans incident sur
les transferts ou partages des données et a fortiori sur la
relation entre responsable du traitement et sous-traitant.
A noter que le code de conduite peut également consti-
tuer un instrument juridique permettant le transfert de
données vers des pays tiers ainsi que cela est précisé a l'ar-
ticle 46 du RGPD sous réserve, bien entendu, de s'assurer
que les données transférées vers un pays tiers bénéficient
d'une protection équivalente a celle offerte par le RGPD.

En ce sens l'article 46 RGPD énonce ce qui suit : « En
I'absence de décision en vertu de l'article 45, paragraphe 3,
le responsable du traitement ou le sous-traitant ne peut
transférer des données a caractere personnel vers un
pays tiers ou a une organisation internationale que s'il
a prévu des garanties appropriées et a la condition que
les personnes concernées disposent de droits opposables
et de voies de droit effectives. Les garanties appropriées
visées au paragraphe 1 peuvent étre fournies, sans que
cela ne nécessite une autorisation particuliére d'une auto-
rité de controle, par : [...] ) un code de conduite approuvé
conformément a larticle 40, assorti de l'engagement
contraignant et exécutoire pris par le responsable du trai-
tement ou le sous-traitant dans le pays tiers d’appliquer
les garanties appropriées, y compris en ce qui concerne
les droits des personnes concernées; ou [...] »

11 s'ensuit que le cas échéant, le code de conduite devra
alors étre assorti de mesures supplémentaires pour assu-
rer ce niveau de protection équivalent®.

En ce sens, la Professeure de Terwangne et Claire Gayrel
ont eu l'occasion de préciser que « l'acteur désireux de
transférer des données a caractére personnel hors de I'Es-
pace économique européen, peut offrir les garanties ap-
propriées par la voie de 'adhésion a un code de conduite.
Cette adhésion doit étre assortie de 'engagement contrai-
gnant et exécutoire pris par le responsable du traitement
ou le sous-traitant dans le pays tiers, au moyen d’'instru-
ments contractuels ou d’autres instruments juridique-
ment contraignants, d’'appliquer les garanties appropriées
contenues dans ce code de conduite, y compris en ce qui

général de protection des données a caractere personnel : Quelle valeur ajoutée ? »,
Revue Lamy Droit de l'immatériel, 2016/126, n° 3986, pp. 43 et s.

° Art. 24.3, du RGPD

¢ Art. 32.3, du RGPD.

7 Comité européen de protection des données, « Lignes directrices 1/2019 relatives
aux codes de conduite et aux organismes de suivi au titre du reglement (UE)
2016/679 », 4 juin 2019, p. 7.

8En ce sens EDPB, Recommendations 01/2020 on measures that supplement
transfer tools to ensure compliance with the EU level of protection of personal data,
adopted 10.11.2020, p.11, n* 22-23.
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concerne les droits des personnes concernées. »° Limpor-
tance et l'utilité du code de conduite ne sont donc pas a
négliger.

I. Notions

Le RGPD ne précise pas en son article 4, intitulé « défini-
tions » ce qu’il faut entendre par la notion de « code de
conduite » ce qui est regrettable au demeurant. Cepen-
dant, au gré de la navigation a travers les dispositions et
les considérants du reglement, on peut en comprendre la
teneur et la portée.

Un code de conduite, au sens du RGPD, doit étre concu
de maniére « sectorielle »° méme si, comme le reléve le
Comité européen de protection des données, « il pourrait
donc notamment s'agir de codes transsectoriels, 1a ou c’est
réalisable, pour autant que les critéres de représentativité
soient respectés »'. Le code de conduite constitue une
traduction, adaptée a un secteur d’activités particulier,
des dispositions du réglement qui, pour certaines sont
trop générales et par conséquent susceptibles d'interpré-
tations différenciées.

En matiére de protection des données, I'application d'un
code de conduite peut servir délément pour démontrer :

- le respect des obligations incombant au responsable
du traitement (son accountability) ;

-lexistence des garanties suffisantes exigées des
sous-traitants;

- le respect des exigences relatives a la sécurité des
traitements.

Dela sorte, un code de conduite sera pris en considération
dans les analyses d'impact comme élément témoignant
de la minimalisation des risques liés aux traitements
réalisés.

En outre, un code de conduite revét deux intéréts particuliers.

- Premierement, I'application d'un code de conduite est
une « circonstance atténuante » devant étre prise en
compte par les autorités de contréle en cas de décision
de sanction administrative'?. Ainsi, le montant d'une
telle sanction pourra étre diminué si l'entreprise
concernée démontre qu'elle respecte un code de
conduite approuvé.

- Deuxiémement, I'’élaboration d'un code de conduite
offre a ses adhérents une économie d'échelle dans
la détermination des mesures de mise en ceuvre des
obligations du RGPD®,

Dévidence, un tel outil d’autorégulation impacte forte-
ment les relations entre les acteurs intervenant sur les
mémes traitements de données ou sur des traitements

?C. pe TerRwANGNE et C. GavreL, « Le RGPD et les transferts internationaux de
données a caractere personnel », in C. e TERwaNGNE et K. Rosier (dir.), Le Reglement
général sur la protection des données (RGPD/GDPR). Analyse approfondie, coll. du
Crids, Bruxelles, Larcier, 2018, pp. 320-321. Voy. également P. Van Den Buctk,
« Transferts de données personnelles vers des pays tiers » Bull. ass., 2017, n° 22,
Dossier « Data Protection Limpact du GDPR en assurance - De impact van de
GDPR in de verzekering » p. 229 (cité par C. be TErwaNGNE et C. GAYREL, ibid.).

©Larticle 40.1 du RGPD énonce que les codes de conduite ont vocation a
« contribuer a la bonne application du RGPD, compte tenu de la spécificité des
différents secteurs de traitement ».

1 Comité européen de protection des données, « Lignes directrices 1/2019
relatives aux codes de conduite et aux organismes de suivi au titre du réglement
(UE) 2016/679 » 4 juin 2019, p. 9, note 20.

2 Art. 83 du RGPD.

13 Lélaboration d'un code de conduite pour les professions libérales est par ailleurs
facilitée par l'existence dun code de déontologie auquel il peut aisément
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distincts mais provenant d'une source commune.

Ensuite, s'agissant des notions de « sous-traitant » et
de « responsable du traitement » ou de « responsable
conjoint » le lecteur est renvoyé aux autres contributions
de ce numéro.

Il est, néanmoins, rappelé ici que les acteurs doivent assurer
la fiabilité de la chaine des services conformément notam-
ment aux dispositions des articles 26* et 28" du RGPD.

11 s'ensuit que pour garantir la conformité de la chaine
des traitements, le réglement prévoit que les parties qui
agissent en qualité de sous-traitant, de responsable du
traitement ou de responsables conjoints fixent leurs rela-
tions par « voie d’'accord entre eux »%, par contrat ou par
tout acte juridique au titre du droit de I'Union ou du droit
d’'un Etat membre!”. Le code de conduite a précisément
vocation a se prononcer sur ces questions.

II. Le code de conduite
A. Contenu du code de conduite
Le RGPD prévoit, en son article 40.2, que :

« 2. Les associations et autres organismes représentant
des catégories de responsables du traitement ou de
sous-traitants peuvent élaborer des codes de conduite, les
modifier ou les proroger, aux fins de préciser les modalités
d’application du réglement, telles que :

a) le traitement loyal et transparent ;

b) les intéréts 1égitimes poursuivis par les responsables
du traitement dans des contextes spécifiques;

c) la collecte des données a caractére personnel ;

d)la pseudonymisation des données a caractére
personnel ;

e) les informations communiquées au public et aux
personnes concernées ;

f) I'exercice des droits des personnes concernées ;

g) les informations communiquées aux enfants et
la protection dont bénéficient les enfants et la
maniere d'obtenir le consentement des titulaires
de la responsabilité parentale a 'égard de I'enfant ;

h) les mesures et les procédures visées aux articles 24
et 25 et les mesures visant a assurer la sécurité du
traitement visées a l'article 32;

i)la notification aux autorités de contrdle des
violations de données a caractere personnel et la
communication de ces violations aux personnes
concernées;

j) le transfert de données a caractére personnel vers des
pays tiers ou a des organisations internationales ; ou

s'adosser. En effet, le code de déontologie facilite la réalisation d'un code de
conduite, dés lors que les mesures garantissant les recours sont déja existantes
pour ces professions et que leur adhésion est rendue obligatoire.

¢ [..] Les responsables conjoints du traitement définissent de maniére
transparente leurs obligations respectives aux fins d'assurer le respect des
exigences du présent reglement, [...]. »

5« Lorsqu'un traitement doit étre effectué pour le compte d'un responsable du
traitement, celui-ci fait uniquement appel a des sous-traitants qui présentent
des garanties suffisantes quant a la mise en ceuvre de mesures techniques
et organisationnelles appropriées de maniére a ce que le traitement réponde
aux exigences du présent réglement et garantisse la protection des droits de la
personne concernée. »

¢ Art. 26 du RGPD.

7 Art. 28.3 du RGPD.

risquare copy is licenced to Université de Namur- Faculté de droit
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k) lesprocéduresextrajudiciaireset autres procédures
de reglement des litiges permettant de résoudre
les litiges entre les responsables du traitement et
les personnes concernées en ce qui concerne le
traitement, sans préjudice des droits des personnes
concernées au titre des articles 77 et 79. »®

De plus, le considérant 77 énonce, pour sa part, que les
codes de conduite peuvent contenir « des directives
relatives a la mise en ceuvre de mesures appropriées
et a la démonstration par le responsable du traitement

Loyauté et transparences des
traitement

ou le sous-traitant du respect du présent reglement,
notamment en ce qui concerne l'identification du risque
lié au traitement, leur évaluation en termes d'origine, de
nature, de probabilité et de gravité, et I'identification des
meilleures pratiques visant a atténuer le risque ».

Enfin, ce code doit proposer des mécanismes, d'une part,
de controle et, d'autre part, de solutions en cas de litige et
de sanctions plus rapides, efficaces et adéquates que les
sanctions administratives et judiciaires proposées par
l'ordre juridique traditionnel.

Le Code de conduite doit contenir des informations rela-
tivesa:

Les procédures extrajudiciaires
et autres procédures de
réglement des conflits

La collecte des données

Les éventuels transferts de
données

AN

4

La base de licéité et les intéréts
|égitimes mobilisés

La notification aux autorités de
protection des données
personnelles des violations

Les informations
communiguées aux personnes
concernées

la pseudonymisation ou
I'anonymisation

les mesures et les procédures
imposés par le privacy by
design et par le privacy by
default

B @ = [« <4

L'exercice des droits

@
i
i

B. Suivi des codes de conduite approuvés

Pour assurer l'effectivité d'un code de conduite, ses au-
teurs - ou propriétaires si I'on veut utiliser le vocable du
Comité européen de protection des données?” - devront
veiller a identifier un organisme qui sera accrédité a cet
effet par une autorité de contréle des données person-
nelles nationale qui est, en Belgique, '’APD?, en France la
CNIL et au Luxembourg le CNPD. A noter que cette au-
torité de controle révoquera l'agrément d'un organisme
si les conditions d’agrément ne sont pas ou plus réunies.

18 Art. 40.2 du RGPD.

7 Comité européen de la protection des données, « Lignes directrices 1/2019
relatives aux codes de conduite et aux organismes de suivi au titre du reglement
(UE) 2016/679 » 4 juin 2019.

2 A cet effet, 'APD a soumis son projet d’accréditation des organismes de
contréle au Comité européen de protection des données qui n'a pas manqué
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Il sera agréé pour contréler le respect d'un code de
conduite s'il répond a certaines conditions portant, entre
autres, sur son indépendance et son expertise par rapport
au secteur dans lequel s'inscrit le code de conduite.

Cet organisme pourra, « sans préjudice des missions et
des pouvoirs de l'autorité de contréle compétente »%,
prendre les mesures appropriées en cas de violation de
ses obligations par un responsable du traitement ou un
sous-traitant soumis au code de conduite.

de remettre son avis début 2020 (EDPB, Opinion 2/2020 on the Belgium data
protection supervisory authority draft accreditation requirements for a code of
conduct monitoring body pursuant to article 41 GDPR, 28 January 2020).

20 Art. 41.1 du RGPD. A noter que ceci ne sapplique pas aux traitements effectués
par les autorités et organismes publics.

risquare copy is licenced to Université de Namur- Faculté de droit
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III. Impact sur les relations entre responsable du traite-
ment et sous-traitant

A. Notion de sous-traitance

Ainsi que cela a déja été analysé dans d’autres contribu-
tions de la présente revue, le responsable du traitement
a la possibilité de faire appel a un sous-traitant pour
effectuer, sous ses instructions, certaines opérations liées
au traitement bien souvent eu égard a la compétence
particuliére dudit sous-traitant.

Cest a juste titre que la Professeure de Terwangne a
précisé que « bien souvent, le sous-traitant interviendra
au niveau des moyens a mettre en ceuvre pour atteindre
les finalités dés lors qu'il sera fait appel a lui pour ses
compétences particuliéres »* et qu« une méme personne
peut étre responsable de traitement dans le cadre d'un
traitement et sous-traitant pour un autre »*,

11 est utile de rappeler que le sous-traitant doit nécessai-
rement « avoir une personnalité juridique distincte de
celle du responsable du traitement et traiter les données
pour le compte de celui-ci »**. Par personnalité juridique
distincte, il faut entendre que le sous-traitant « dispose
donc d'une existence propre et indépendante, que celui-ci
ne soit pas entierement intégré au fonctionnement
interne du responsable du traitement. Ainsi, un médecin
hospitalier n'étant pas lié par un contrat de travail avec
I'hopital dans lequel il pratique n'est pas pour autant
sous-traitant de cet hopital puisque “ses activités sont
totalement intégrées dans celles de 'hépital”. »*

Comme cela a été mentionné précédemment, la relation
entre le responsable du traitement et le sous-traitant
doit étre formalisée par un contrat ou un autre acte ju-
ridique au titre du droit de 'Union ou du droit d'un Etat
membre. Contrairement a la directive 95/46/CE relative
a la protection des personnes physiques a l'égard du
traitement des données a caractere personnel et a la libre
circulation de ces données, le RGPD indique les mentions
minimales devant figurer dans un tel acte ; mentions qui
sont reprises a l'article 28.3 telles que les obligations du
sous-traitant a 'égard du responsable du traitement, le
recours a un sous-traitant de second rang et le sort des
données au terme du contrat de sous-traitance.

B. Le code de conduite comme acte juridique au sens de
l'article 28

Nous venons de rappeler que la sous-traitance doit étre
régie par un acte juridique. Avant d’aller plus avant dans
I'approche de la sous-traitance dans le cadre d'un code de
conduite, il convient d'analyser la notion d’acte juridique
qui est, habituellement, opposée a celle de fait juridique ;

22 C. pe TerwaNGNE, « Définitions clés et champ d'application du RGPD », in C. bE
TerwANGNE et K. Rosier (dir.), Le Réglement général sur la protection des données
(RGPD/GDPR). Analyse approfondie, coll. du Crids, Bruxelles, Larcier, 2018, p. 68.

2 Ibid.

2 A. DELFORGE, « Les obligations générales du responsable du traitement et la place
du sous-traitant » in C. bE TERwANGNE et K. Rosier (dir.), Le Reglement général sur
la protection des données (RGPD/GDPR). Analyse approfondie, coll. du Crids,
Bruxelles, Larcier, 2018, p. 377 ; voy. également Groupe 29, Avis 1/2010 sur les
notions de « responsable du traitement » et de « sous-traitant », WP 169, 16 février
2010, p. 27 (cité par A. DELFORGE, ibid., p. 377).

2 A. DELFORGE, ibid., p. 377.

2 B. pe BerTiER-LESTRADE, « La frontiére entre l'acte juridique et le fait juridique » in
M. Nicop, Les affres de la qualification juridique, Toulouse, Presses de 'Université
Toulouse 1 Capitole, 2015, n° 17.

27B. pE BEerTIER-LESTRADE, ibid., n° 13 ; voy. également J. Hervec et J-M. Van
GysecHEM, « Un nouveau métier de la santé : la sous-traitance des données du
patient » in Law, Norms and Freedoms in cyberworld / Droit, normes et libertés
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l'acte juridique peut étre soit unilatéral, soit synallagma-
tique, soit encore collectif? pour ce qui concerne les actes
sous signature privée. Cette notion d’acte juridique peut
donc étre définie comme « une manifestation de volonté
destinée a produire des effets de droit »¥.

Paul Amselek définit I'acte juridique comme « un acte de
langage ou de comportement, institué par le droit, en ver-
tu duguel une ou plusieurs personnes exercent la compé-
tence qui leur est reconnue d’établir soit une prescription
de caractére normatif, soit une situation appelant le jeu
d'un régime juridique »%. Lexemple le plus évident d’acte
juridique est le contrat. Lon attire cependant l'attention
du lecteur sur le fait que, comme le souligne 'Autorité de
protection des données dans une communication de sep-
tembre 2018, les « notions du RGPD sont des notions au-
tonomes. Il importe de ne pas les confondre avec d’'autres
notions issues de domaines juridiques différents. Ainsi,
la sous-traitance au sens du RGPD n'est pas a confondre
avec le contrat d’'entreprise ou le contrat de sous-traitance
régis par le Code civil et ce, méme si parfois ces contrats
peuvent se superposer. En d’'autres termes, ce n'est pas par
le simple fait de l'existence d'un contrat d'entreprise ou de
sous-traitance entre deux parties que ces deux parties se
voient alors qualifiées respectivement de responsable de
traitement ou de sous-traitant au sens du RGPD. »*

Au regard de ce qui vient d'étre exposé, nous devons
vérifier si un code de conduite permet de remplir cette
obligation de régir le contrat de sous-traitance par un
acte juridique. En d’autres termes, un code de conduite
peut-il constituer un acte juridique au sens de l'article 28.3
duRGPD?

Pour rappel, un code de conduite peut « fournir un certain
degré de co-réglementation »® et est le fruit, a la base, de
la volonté d'organismes sectoriels « de créer le climat de
confiance et la sécurité juridique nécessaires en appor-
tant des solutions pratiques aux problémes recensés par
des secteurs particuliers en ce qui concerne leurs activi-
tés de traitement communes »*. Par la suite, les acteurs
sectoriels adhérent au code de conduite et s'engagent a le
respecter sous peine de sanction de la part de I'organisme
de contréle® dans la version anglaise du réglement.

A notre sens, l'on est bien en présence d’'un acte juridique
hybride collectif qui est défini comme un « acte formé
collectivement, par exemple la décision prise par une as-
sociation, une société, un syndicat ou un acte collectif par
ses effets, qui lie des personnes qui n'y ont pas consenti,
par exemple une convention collective de travail »*, mais
également unilatéral deés lors que la partie qui adhére au
code de conduite le fait de maniére individuelle.

dans le cybermonde. Liber amicorum Yves Poullet, coll. du Crids, Bruxelles,
Larcier, 2018, p. 748.

2 P, AMSELECK, « Lacte juridique a travers la pensée de Charles Eisenmann » Arch.
Phil. dr., t. 32, p. 305 (cité par B. pE BERTIER-LESTRADE, ibid., n° 13).

2 Autorité de protection des données, « Le point sur les notions de responsable
de traitement / sous-traitant au regard du Reglement EU 2016/679 sur la
protection des données a caractére personnel (RGPD) et quelques applications
spécifiques aux professions libérales telles que les avocats » septembre 2018, p. 5.

%0 Comité européen de la protection des données, « Lignes directrices 1/2019
relatives aux codes de conduite et aux organismes de suivi au titre du réglement
(UE) 2016/679 » 4 juin 2019, p. 9, n° 13.

St Ibid., p. 10, n° 15.

%2Cet organisme de contréle est souvent appelé par son terme anglais
«monitoring body ».

% B. pe BerTIER-LESTRADE, « La frontiére entre l'acte juridique et le fait juridique »,
op. cit., note n° 16.
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Un acte juridique unilatéral est, en effet, « une manifesta-
tion de volonté d'une seule personne en vue de produire
des effets de droit, par exemple un testament, la recon-
naissance d'un enfant, le congé ou la démission... »*. Cest
la tout I'enjeu d'une telle déclaration.

Cette qualification nous permet donc de considérer
qu'une relation de sous-traitance pourrait étre régie par
un code de conduite qui est contraignant a l'égard du
sous-traitant®. Cela doit cependant s'accompagner de
certaines conditions complémentaires. D'une part, une
telle possibilité devrait étre prévue expressis verbis dans
le code de conduite lui-méme et, d'autre part, a tout le
moins I'ensemble des mentions requises a l'article 28 du
RGPD devrait se retrouver dans ledit code de conduite
de sorte qu'il puisse étre considéré de maniére pleine et
entiere comme un contrat de sous-traitance. Par ailleurs,
il faut que les parties aient consenti au méme code de
conduite afin qu'il leur soit opposable. Cela tombe sous le sens.

Cetteadhésion peut seffectuer, a notre sens,de différentes
maniéres. Ainsi, cela peut seffectuer par l'intermédiaire
d'une inscription a un ordre professionnel qui aurait
mis en place un code de conduite par le truchement de
son code de déontologie et dont les sanctions en cas de
violation pourraient étre prévues dans les dispositions
déontologiques®* du code. En corollaire a cela, le respon-
sable du traitement et le sous-traitant ayant adhéré au
méme code de conduite ne devront pas conclure un contrat
de sous-traitance spécifique au risque qu'il soit redondant,
voire par inadvertance contradictoire, avec le code de
conduite.

A titre d’exemple, nous pouvons citer les avocats qui sont,
selon I'Autorité de protection des données, alternative-
ment responsable du traitement et sous-traitant dans
l'exercice de leur profession. Ainsi « lorsqu'un avocat se
voit communiquer un dossier par un confrere qui lui a
préalablement demandé de plaider pour lui dans I'’hypo-
thése ou cet avocat reste dans le cadre des instructions
qui lui ont été données par 'avocat qui a préparé le dos-
sier de plaidoirie »”. En d’autres termes, I'avocat qui recoit
les instructions interviendrait comme sous-traitant du
premier et un contrat devrait étre conclu entre les deux.
Lon voit bien les problemes que cela souléve en termes
de logistique. En effet, peut-on imaginer faire signer, a
20 heures, un contrat de sous-traitance pour un rempla-
cement en vue d'une audience du lendemain matin®.

3 Ibid.

% Sur la notion d'acte juridique au sens de l'article 28, voy. Comité européen de la
protection des données, « Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and
processor in the GDPR », version pour la consultation publique, 5 septembre
2020, p. 30, n°100.

% Voy., par exemple, Slovenska advokatska komora, Code of conduct for
processing of personal data by lawyers under EU General Data protection
Regulation (GDPR) » 2018, https://www.sak.sk/web/sk/cms/document/224/
section/__docList__/rows/730/attr/name/preview.
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Par ailleurs, qu'en est-il lorsque I'on demande, a la barre,
a un confrere obligeant d'en remplacer un autre ? Faut-il
prendre contact avec le confrére qui nous ademandé de le
remplacer pour demander son accord pour une sous-trai-
tance de second rang ? Nous voyons ici 'importance que
revét 'adoption d'un code de conduite propre aux avocats
pour éviter ces problemes de logistiques majeurs pour des
actes qui sont, a la base, simples et courants.

A contrario, dans le cas ou le sous-traitant et le respon-
sable n'ont pas adhéré au méme code de conduite, ou
encore si seulement I'un des deux y adheére, les parties
ne pourront se satisfaire du code de conduite pour servir
d’acte juridique prévu par l'article 28.3 du RGPD.

Enfin, un contrat pourrait savérer nécessaire dans
I'hypotheése ou le code de conduite ne reprend pas toutes
les mentions requises par l'article 28.3 du RGPD ou qu'il
laisse les parties préciser certaines mentions. Pensons a
la question de sous-traitance de second degré.

Conclusion

Au terme de cette analyse, il nous semble que le RGPD a
voulu donner une acception large de la notion d’acte juri-
dique régissant la relation du responsable du traitement
avec son sous-traitant. Lobjectif du législateur européen
n'est pas de définir l'acte juridique lui-méme mais d'impo-
ser des régles contraignantes au sous-traitant afin de ga-
rantir un maintien des regles de protection des données
fixées par le RGPD.

A nos yeux, il ne fait aucun doute qu'un code de conduite
peut aisément répondre a cette exigence pour autant
que les conditions ci-avant énoncées soient respectées
et notamment que 'ensemble des mentions précisées a
l'article 28.3 du RGPD figurent d'une maniére ou d'une
autre dans le code de conduite.
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