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DONNEES PERSONNELLES

RGPD et consentement,
un malentendu handicapant
pour les acteurs publics

Une idée largement répandue voudrait que le nouveau cadre de protection des
données personnelles posé par le RGPD implique un recueil, sinon systématique,
du moins trés fréquent, du consentement des personnes concernées avant de
pouvoir mettre en ceuvre un traitement. Un présupposé erroné qui peut entraver
I'action des personnes publiques.

LE CONSENTEMENT,
UNE DES SIX
BASES JURIDIQUES

Lorsque les acteurs publics décident
de réaliser un traitement de don-
nées a caractere personnel, celui-ci
doit respecter les dispositions rela-
tives a la législation issue du 6 jan-
vier 1978 relative a I'informatique,
aux fichiers et aux libertés et au re-
glement général sur la protection
des données (ci-apres «RGPD») du
27 avril 2016.

Pour rappel, un traitement corres-
pond a toute utilisation de don-
nées a caractere personnel, tous
les procédés étant pris en compte.
Pour que ce traitement soit valide,
il faut qu’il repose sur une base 1é-
gale. Cette base légale est le fon-
dement juridique du traitement et
conditionne sa licéité.

Larticle 6 du RGPD a posé les six
bases 1égales sur lesquelles un trai-
tement peut se fonder. Il s’agit des
cas ou le traitement est nécessaire
au respect dune obligation légale,
al’exécution d’un contrat, a la sau-
vegarde d’intéréts vitaux, a I’exécu-
tion d’une mission d’intérét public
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ou relevant de I’exercice de ’auto-
rité publique, qu’il est justifié par
des intéréts 1égitimes et enfin qu’il
repose sur le consentement de la
personne concernée.

Le consentement n’est donc qu’un
fondement au traitement parmi
d’autres. En conséquence, il peut
souvent arriver qu'un acteur public
telle une collectivité traite des don-
nées personnelles sans avoir a re-
cueillir le consentement de ses ad-
ministrés (pourrait-on imaginer, par
exemple, que I’établissement d’un
role fiscal dépende du bon vouloir
des assujettis ?).

Quatre critéres fondent

le consentement

LLa Commission nationale de I'infor-
matique et des libertés (Cnil) est ve-
nue apporter des précisions sur la
notion de consentement, qu’elle dé-
finit comme «toute manifestation de
volonté, libre, spécifique, éclairée et
univoque par laquelle la personne
concernée accepte, par une décla-
ration ou par un acte positif clair,
que des données a caractere per-
sonnel la concernant fassent 1’ob-
jet d’un traitement». Les quatre

criteres du consentement (libre, spé-
cifique, éclairé et univoque) sont ap-
préciés tres rigoureusement par les
agents de la Cnil.

Du traitement spécifique au droit

de retrait

Schématiquement, 1a liberté se défi-
nit comme I’absence de contraintes
pesant sur la personne dont les don-
nées sont collectées. La spécificité
suppose que le consentement ne soit
pas mélangé entre plusieurs trai-
tements différents. Laspect éclairé
implique que des informations élé-
mentaires sur le traitement soient
transmises a la personne avant que
celle-ci ne fasse son choix (identi-
té du responsable de traitement,
finalités poursuivies, catégories de
données collectées, I’existence d’'un
droit de retrait du consentement par
exemple).

La derniere caractéristique, ’aspect
univoque, induit la réalisation d’un
acte positif clair de la part de la per-
sonne concernée.

LE RECOURS.
INAPPROPRIE
DES ACTEURS PUBLICS
A LA NOTION
DE CONSENTEMENT

Au moment de ’entrée en vigueur
du RGPD, les choses semblaient
claires. Les obligations légales,
la sauvegarde des intéréts vitaux
et I’exécution de missions d’inté-
rét public ou relevant de I’exer-
cice de I'autorité publique devai-
ent servir de fondement 1égal aux
traitements de données par les ac-
teurs publics alors que I'intérét 1é-
gitime et le consentement de la per-
sonne devaient étre plutot utilisés
par les acteurs privés (I’exécution
d’un contrat étant mobilisé indiffé-
remment par les uns et les autres).
Toutefois, force est de constater
qu’il existe un tropisme des ac-
teurs publics pour le consentement
comme base 1égale du traitement.



Ce tropisme semble tirer son ori-
gine dans des pratiques qui sont le
reflet de celles des acteurs privés et
d’une croyance selon laquelle tout
recueil de données a caractere per-
sonnel doit forcément découler de
I’acceptation de la personne concer-
née, en particulier depuis I’entrée
en vigueur du RGPD. Or, le choix
du consentement comme base 1é-
gale du traitement est peu adapté a
la réalité des missions réalisées par
les acteurs publics et emporte deux
conséquences principales.

Commune, département, bailleur

social... des situations ubuesques

La premiere conséquence est que ce
choix peut mener a des situations
ubuesques. Lexemple d’un centre
de santé public est particulierement
éclairant. Lorsqu’une personne se
présente au guichet d’accueil et
qu’elle a besoin de soins, lui fournir
un formulaire de recueil de consen-
tement peut sembler étre une bonne

ment n’est plus réellement «accep-
tez-vous expressément que vos don-
nées soient collectées par le centre
de soins ?» mais plutdt «voulez-
vous étre soigné? Auquel cas, il
faut consentir a la transmission de
vos données». Dans cette situation,
le consentement qui a été obtenu ne
pourra valablement étre considéré
comme libre méme s’il était éclairé,
univoque et spécifiquement donné
pour le traitement.

En fin de compte, pour les acteurs
publics, cet exemple est reproduc-
tible a I'infini. Pour les bailleurs
sociaux, fonder I’attribution de lo-
gements sur le consentement a la
collecte de données ne pourrait
pas fonctionner car le consente-
ment ne serait pas libre. Pour les
communes, la situation serait iden-
tique, par exemple, pour ses mis-
sions d’accompagnement scolaire
et périscolaire. Pour les départe-
ments, il en irait de méme pour ses
missions sociales. Ces situations

Si un centre de santé public fonde sa collecte
tle données nécessaires aux soins sur
le consentement et que la personne refuse,
i ne sera pas possible... de la soigner.

solution pour réaliser une collecte
de données légale. Sauf que, comme
évoqué précédemment, la Cnil a
une conception tres rigoureuse de
la validité du consentement avec ses
quatre caractéristiques.

Si le centre de santé fonde sa col-
lecte de données nécessaires aux
soins sur le recueil du consentement
et que la personne refuse, il ne sera
pas possible de disposer d’informa-
tions élémentaires (groupe sanguin,
allergies par exemple) permettant
de réaliser les prestations de soin.
Par ailleurs, si le recueil de données
conditionne la prise en charge de la
personne, la question du consente-

aberrantes pourraient entraver le
bon fonctionnement de leurs ser-
vices en empéchant la collecte va-
lide des données qui en sont le sup-
port indispensable.

Prouver... et documenter

La seconde conséquence est que le
choix du consentement impose de
lourdes formalités. Des lors qu’il est
décidé de fonder un traitement sur
cette base 1égale, cela va rajouter
une charge de travail supplémen-
taire au personnel administratif en
plus de celui pesant sur le délégué a
la protection des données. En effet,
outre la préparation du recueil de
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consentement et des mentions d’in-
formation qui se doivent d’étre par-
ticulierement précises et adaptées, le
consentement nécessite d’étre prou-
vé et documenté. Tout responsable
de traitement doit étre en mesure
de démontrer a tout moment que la
personne a bien consenti au traite-
ment, dans des conditions valides,
et il doit documenter les conditions
de recueil du consentement.

A T'inverse, lorsqu’un traitement
est fondé sur ’obligation légale ou
I’exécution de missions d’intérét
public, les obligations de preuve et
documentation peuvent paraitre
moins lourdes puisque plus évi-
dentes; personne ne peut sérieu-
sement contester les obligations
incombant a une commune de col-
lecter des données pour la gestion
de I’état civil, par exemple.

Le consentement en dernier recours
Le choix du consentement comme
base 1égale des traitements de don-
nées a caractere personnel présente
de nombreux inconvénients, en plus
de présenter des risques juridiques
en matiere de protection des don-
nées. Il s’agit d'un écueil dans lequel
les acteurs publics ne doivent pas
tomber d’autant que de nombreux
moyens ont été mis a leur dispo-
sition pour réaliser leurs missions.
En définitive, les acteurs publics ne
doivent recourir au consentement
des personnes concernées qu’en der-
nier recours, lorsqu’aucun des cing
autres fondements a leur disposition
n’est applicable en 1’espece.

Par David Conerardy et Alois Ramel,
avocats a la cour, SCP Seban et
associés
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