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1. Introduction

[1] L'ouverture de la faillite de la Fondation mesvaccins.ch en 2021 a suscité de vives réactions.
Le but de la fondation consistait en particulier a « exploiter le dossier de vaccination électronique
sur une plate-forme électronique [...] », permettant aux personnes de stocker leurs données vac-
cinales, mais également des informations sur des allergies ou maladies diagnostiquées?. Aprés un
rapport d’enquéte du Préposé fédéral a la protection des données et a la transparence (PFPDT)
pointant des failles majeures dans la gestion des données par mesvaccins.ch?, suivi par ’annonce
de la faillite et une reprise par la communauté de référence du dossier électronique du patient
argovienne (e-Health Argovie*), les données de prés de 300’000 patients® ont finalement pu étre
restituées a celles et ceux qui en avaient fait la demande, avant d’étre supprimées en juin 20245.

2

[2] Cette situation n’est pas isolée, notamment sur le plan international. En mars 2025, la société

N

américaine 23andMe Inc., dont l'activité commerciale consiste a vendre des tests génétiques a

1 FOSC n° 228 du 23 novembre 2021, Message 1005339983.

2 Office fédéral de la santé publique, Un carnet de vaccination électronique facilement accessible, publié le 18 avril
2013, accessible sur : https://www.news.admin.ch/fr/nsb?id=48525 (consulté le 16 aott 2025).

3 PFPDT, Rapport final et recommandations, 31 aott 2021, accessible sur : https ://www.edoeb.admin.ch/fr/
07092021-publication-du-rapport-final-du-pfpdt (consulté le 16 aout 2025).

4 PFPDT, Mesvaccins.ch : les autorités sanitaires veulent sauver les données, le PFPDT leve la recommandation de
les supprimer, publié le 20 juin 2022, accessible sur : https://www.edoeb.admin.ch/fr/nsb?id=89301 (consulté le
16 aotit 2025).

5 OFSP, L'OFSP regrette la non-restitution des données de la plateforme mesvaccins.ch, publié le 24 mai 2022,
accessible sur : https://www.news.admin.ch/fr/nsb?id=88997 (consulté le 16 aout 2025).

6

PFPDT, Le PFPDT recommande la suppression des données de mesvaccins.ch, publiée le 24 mai 2022, accessible
sur : https://www.edoeb.admin.ch/fr/nsb?id=88991 (consulté le 16 aott 2025).


https://www.news.admin.ch/fr/nsb?id=48525
https://www.edoeb.admin.ch/fr/07092021-publication-du-rapport-final-du-pfpdt-dans-le-cadre-de-la-procedure-detablissement-des-faits-concernant-mesvaccinsch
https://www.edoeb.admin.ch/fr/07092021-publication-du-rapport-final-du-pfpdt-dans-le-cadre-de-la-procedure-detablissement-des-faits-concernant-mesvaccinsch
https://www.edoeb.admin.ch/fr/nsb?id=89301
https://www.news.admin.ch/fr/nsb?id=88997
https://www.edoeb.admin.ch/fr/nsb?id=88991
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vocation récréative, annongait également sa faillite et la potentielle vente de données génétiques

de ses millions d’utilisatrices et utilisateurs’, suscitant de vives et nombreuses réactions®.

[3] Si le cas particulier de 23andMe est peu susceptible de se produire en Suisse en raison des
exigences imposées par le droit suisse en lien avec les activités commerciales de génétique récréa-
tive’, il n’en reste pas moins que de nombreuses entreprises traitent des données médicales de
patients ou de clients en Suisse, au nombre desquelles de nombreuses start-ups actives dans le
domaine biomédical'?. Dans I’hypothése ot de telles entités cessent leurs activités, notamment
en cas de faillite, vient alors la question du sort des données relatives a la santé traitées. Diffé-
rents acteurs peuvent alors avoir un intérét a mettre la main sur les données concernées, chacun
avec des objectifs qui lui sont propres : personnes concernées, entreprises concurrentes, autorités

sanitaires, etc.

[4] On soulignera d’emblée que les données de santé sont considérées comme des données sen-
sibles au sens de la Loi fédérale sur la protection des données (LPD)!!. Elles se définissent comme
toutes les informations qui permettent, directement ou indirectement, de tirer des conclusions
sur I’état de santé, physique, mental ou psychique, d’une personne!2. Le traitement de ce type
de données exige une attention particuliere, au vu des risques que leur violation peut représenter
pour les personnes concernées, notamment dans un contexte du recours a l'intelligence artificielle
et du Big Data'?. Le risque accru de réidentification associé a 1’utilisation de I'IA est susceptible
de porter gravement atteinte aux droits de la personnalité des personnes concernées'*. Peuvent

notamment survenir des conséquences sociales (telles que ’exclusion de personnes atteintes de

23andMe Holding Co., voluntary Chapter 11 petition, U.S. Bankruptcy Court for the Eastern District of Missouri
(No. 2540976), filed 23 March 2025, disponible sur : https ://investors.23andme.com/news-releases/news-release-
details/23andme-initiates-voluntary-chapter-11-process-maximize (consulté le 16 aotut 2025).

Sara GERKE/MELIissa B. JacoBy/I. GLENN CoHEN, Bankruptcy, Genetic Information and Privacy — Selling Personal
Information, N Engl ] Med. 2025 Mar 6;392(19) :937-939; https ://www.nytimes.com/wirecutter/reviews/
23andme-data-bankrupt/ (consulté le 16 aott 2025); https ://www.letemps.ch/cyber/23andme-l-incroyable-
fiasco-du-specialiste-des-kits-de-tests-adn-aux-repercussions-mondiales (consulté le 16 aott 2025).

Art. 31 ss LAGH; CarLorta MANz, The use of genetic data by private parties : how does the new Swiss legislation
address the human rights threats?, Ex/Ante 2021/2, p. 23-33, p. 30.

Karamagenes SA, Crispr Therapeutics AG, Sophia Genetics SA, genknowme S.A, Gene Predictis SA, Nerai
Bioscience AG sont toutes des start-ups actives dans la biotech dont les activités impliquent, de maniére directe
ou indirecte, le traitement de données génétiques.

11 RS 235.1;art. 5 let. c. ch. 2 et 3 LPD. En droit européen, le Réglement (UE) 2016/679 du 27 avril 2016 relatif a la
protection des personnes physiques a I’égard du traitement des données a caractére personnel et a la libre circu-
lation de ces données, et abrogeant la directive 95/46/CE (RGPD) éleve lui aussi les données personnelles concer-
nant la santé au rang des catégories particuliéres de données a caractere personnel, renforcant ainsi leur protection
(art. 9 RGPD).

12 Message aLPD, FF 1988 I1 454 ; PriLipPE MEIER, Protection des données, Berne 2010, N 486 ss; PHILIPPE MEIER/
Nicoras TscHuMmy, in : Philippe Meier/Sylvain Métille, Commentaire romand, Loi fédérale sur la protection des
donneés, Bale 2023, art. 5 N 56 (ci-apres : CR LPD-Auteur); EmiLie Jacor-GuiLLARMOD, in : Yaniv Benhamou/Bertil
Cottier (édit.), Petit commentaire, Loi fédérale sur la protection des données, Bale 2023, art. 5 N 27 (ci-aprés : PC
LPD-Auteur). Plus généralement sur la définition des données de santé : MicHAeL WipMER/PHiLipp EGL1, Daten-
schutz im Gesundheitsrecht, in : Virgilia Rumetsch/Tomas Poledna (édit.), Gesundheitsrecht, Schweizerisches Bun-
desverwaltungsrecht Band VIII/2, N 60 ss; ErRarD E, Le secret médical. Etude des obligations de confidentialité des
soignants en droit suisse, these Neuchatel, Zurich 2021, N 768 ss.

10

13 Message aLPD, FF 1988 11 453, Eva CeLLINA, La commercialisation des données personnelles. Aspects de droit
contractuel et de protection des données, thése Genéve, Genéve/Zurich/Bale 2020, N 156; ANQ, FMH, H+, ASSM,
Médecine Universitaire Suisse, Recommandations concernant la création et la gestion de registres dans le domaine
de la santé, v. 2.1, Septembre 2023, p. 4.

14

Luc Rocuer/JuLien M. HENDRICKX/YVES-ALEXANDRE DE MoNTJOYE, Estimating the success of re-identifications in
incomplete datasets using generative models, Nat Commun 10, 3069, 2019, disponible sur : https ://doi.org/
10.1038/s41467-019-10933-3 (consulté le 16 aott 2025).


https://investors.23andme.com/news-releases/news-release-details/23andme-initiates-voluntary-chapter-11-process-maximize
https://investors.23andme.com/news-releases/news-release-details/23andme-initiates-voluntary-chapter-11-process-maximize
https://www.nytimes.com/wirecutter/reviews/23andme-data-bankrupt/
https://www.nytimes.com/wirecutter/reviews/23andme-data-bankrupt/
https://www.letemps.ch/cyber/23andme-l-incroyable-fiasco-du-specialiste-des-kits-de-tests-adn-aux-repercussions-mondiales
https://www.letemps.ch/cyber/23andme-l-incroyable-fiasco-du-specialiste-des-kits-de-tests-adn-aux-repercussions-mondiales
https://links.weblaw.ch/fr/SR-235.1
https://links.weblaw.ch/fr/BBl-1988-II-454
https://links.weblaw.ch/fr/BBl-1988-II-453
https://www.nature.com/articles/s41467-019-10933-3
https://www.nature.com/articles/s41467-019-10933-3
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maladies stigmatisantes), des pertes financieres découlant de licenciements ou de discriminations
a I’emploi, ou encore un impact sur les couvertures d’assurances privées (p. ex. en cas de prédis-

position a développer certaines formes de cancers)!>.

[5] En dépit de son importance pratique, la question du sort des données relatives a la santé en cas
de cession d’activité du responsable de traitement a fait l’objet de peu d’attention de la littérature
juridique a ce jour en Suisse!®. Pour combler cette lacune, la présente contribution vise a offrir
une présentation générale du cadre juridique applicable a ce type de situations, ’analyse étant
volontairement limitée au droit suisse. L'analyse qui suit est de surcroit délibérément menée sous
l'angle particulier des traitements de données personnelles réalisés par les personnes privées,
soumis a la LPD. Les données liées a la valorisation et a la réalisation des données sont quant a
elles laissées de coté. Cette contribution n’a donc pas vocation d’exhaustivité et vise avant tout a
encourager des recherches approfondies sur les multiples aspects soulevés par cette thématique.

[6] 11 est enfin précisé que le propos n’est pas spécifiquement porté sur la cessation d’activités des
établissements médicaux, a 'instar des cabinets médicaux. Il est néanmoins fait ici et 1a mention

des régles particuliéres qui leur sont applicables lorsque cela est jugé pertinent.

2. Cessation d’activité et atteintes a la personnalité

[7] Le sort des données personnelles relatives a la santé traitées par une entité légale privée qui
cesse ses activités s’examine dans un premier temps a la lumiére des régles générales relatives
a la durée de conservation de données personnelles. En d’autres termes, il faut déterminer si
les données de santé qui ont été collectées et traitées doivent étre effacées ou détruites du fait
que l’entité concernée cesse ses activités ou, au contraire, si les données en question peuvent ou
doivent étre conservées, éventuellement dans 'optique d’un transfert a une entité tierce.

[8] A T’échelon constitutionnel, I'art. 13 al. 2 Cst. garantit le droit & l'autodétermination per-
sonnelle en énoncant que « toute personne a le droit d’étre protégée contre I’emploi abusif des
données qui la concernent »'7. En ce qui concerne les données personnelles traitées par les per-
sonnes privées, a 'image des sociétés anonymes ou des fondations de droit privé, leur protection
est concrétisée en premier lieu par la LPD.

[9] La LPD ne prévoit pas de délais de conservation chiffrés!® et reste muette quant au sort
des données personnelles traitées par une personne privée qui cesserait d’exister. Les durées de
conservation des données personnelles se déterminent en réalité d’abord par référence aux prin-
cipes généraux énoncés aux art. 6 a 8 LPD, en particulier le principe de proportionnalité (art. 6
al. 2 et 4 LPD)'. La composante temporelle du principe de proportionnalité est explicitement
consacrée a l’art. 6 al. 4 LPD, selon lequel les données personnelles doivent étre « détruites ou

15 Acnis HerTiG PEa, La protection des données personnelles médicales est-elle efficace ? Etude des moyens d’actions
en droit suisse, thése Neuchatel, Bale 2013, p. 15-16; CarLoTTA MANZ (nOte 9), p. 27 . Pour un exemple concret de
conséquences, voir : Privacy Foundation NZ, Genomic discrimination and New Zealand insurance,
https ://privacyfoundation.nz/genomic-discrimination-and-new-zealand-insurance-or-how-what-you-dont-know-
can-hurt-you/ (consulté le 16 aout 2025).

16 yvygs Donzatraz, Traité de droit médical — Volume II Le médecin et les soignants, Berne 2021, N 6233.

17 Rs101.

18

ATENAS ANDERSON/BENEDETTA S. GaLETTI, La conservation des données personnelles : comment déterminer sa
durée?, sic! 2021, p. 103 ss, p. 111.

19 Wipmer/Eer (note 12), N 91 ss; CR LPD-MEier/Tscaumy, N 34.


https://links.weblaw.ch/fr/SR-101+Art. 13
https://links.weblaw.ch/fr/SR-235.1+Art. 6
https://links.weblaw.ch/fr/SR-235.1+Art. 6
https://links.weblaw.ch/fr/SR-235.1+Art. 6
https://links.weblaw.ch/fr/SR-235.1+Art. 6
https://privacyfoundation.nz/genomic-discrimination-and-new-zealand-insurance-or-how-what-you-dont-know-can-hurt-you/
https://privacyfoundation.nz/genomic-discrimination-and-new-zealand-insurance-or-how-what-you-dont-know-can-hurt-you/
https://links.weblaw.ch/fr/SR-101
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anonymisées dés qu’elles ne sont plus nécessaires au regard des finalités du traitement ». Cette
exigence requiert du responsable du traitement qu’il détermine pour chaque type de traitement
la durée de conservation des données concernées®’. La responsabilité de détruire ou d’anony-
miser les données personnelles lorsqu’elles ne sont plus nécessaires incombe au responsable du

traitement, indépendamment de toute requéte des personnes concernées?!.

[10] Dans le cas de la cessation d’activités d’une entité légale qui aurait collecté et traité des don-
nées de santé, deux grands scénarios sont envisageables. L'entité 1égale peut cesser définitivement
ses activités, sans transfert de ces derniéres a un tiers. Alternativement, les activités de ’entité 1é-
gale peuvent étre reprises totalement ou partiellement par une entité tierce, notamment en cas de
cession d’actifs (asset deal). A 'inverse de 1’acquisition d’actions (share deal), la cession d’actifs qui
porte entre autres sur des données personnelles implique une communication de telles données
a un tiers??. Cette communication a des implications en termes de protection des données.

[11] Ces traitements s’apparentent a une communication a titre onéreux, particuliéerement lorsque
le traitement de données constitue le cceur du modeéle économique d’une entité?3. A juste titre,
une partie de la doctrine assimile ces transactions a des licences sur les données personnelles
(théorie de la licence)?*. Dans cette optique, les données personnelles, en tant qu’attributs de la
personnalité et droits absolus, ne peuvent pas étre cédées en tant que telles, mais leur usage peut
étre accordé par une licence non exclusive, éventuellement en contrepartie d’un service®. Le
responsable du traitement peut disposer de ces données lorsqu’elles sont collectées directement,
mais doit, en cas de collecte indirecte, justifier leur utilisation ou obtenir le consentement exprés
de la personne concernée, notamment pour les données sensibles, tout en respectant ses obli-
gations d’information, de déclaration et de garantie des droits d’acces par les personnes concer-
nées?®.

[12] En cas de cessation d’activité, il est nécessaire d’identifier la personne qui est compétente
pour prendre les décisions quant aux traitements de données personnelles. Cette identification
dépendra du cadre juridique applicable a I’extinction de I’entité légale. Lorsqu’elle résulte d’une
faillite, le responsable du traitement ne peut plus disposer des actifs compris dans la masse, cette
derniére comprenant les données personnelles qui en font partie?’. C’est alors & 'administration
de la faillite que revient la responsabilité de prendre les décisions sur les traitements de données
personnelles?®.

20
21
22

ANDERSON/GALETTI (note 18), p. 111.
ANDERSON/GALETTI (note 18), p. 106.

CLArRA-ANN GorDON/TANjA LuTtz, M&A und Datenschutz, in : Hans-Jakob Diem (édit.), Mergers & Acquisitions
XXII, Zurich/Bale/Geneve 2021, p. 141 ss, p. 156; Markus WINKLER, Datenschutz bei M&A Transaktionen, GesKR
2018, p. 124 ss, p. 132; RonNy Hauck, Personal Data in Insolvency Proceedings : The Interface between the New
General Data Protection Regulation and (German) Insolvency Law, European company and financial law review
2019 16(6), p. 724 ss, p. 743.

23 CprLiNa (note 13), N 409 ss; PFPDT, Rapport annuel 2009/2010, Annexe 4.1.4, p. 149 ss.

24 Cprumna (note 13), N 602 ss; Yaniv BeEnnamMou/LaurenT TraN, Circulation des biens numériques : de la commer-

cialisation a la portabilité, Sic! 2016, p. 571 ss, p. 577; JuLien RouviNez, La licence des droits de la personnalité.
Etude de droit privé suisse, these Lausanne, Zurich 2011, N 664 ss; Hauck (note 22), p. 728.

25 CeLuNa (note 13), N 924.

26 Benuamou/TRAN (note 24), p. 580; CeLLINA (note 13), N 926.

27 Art. 197 al. 1 LP; BenuaMOU/TRAN (note 24), p. 588.

28 CR LPD-BennaMoU, art. 25 N 25; BENHaMoU/TRAN (note 24), p. 588.
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[13] La Loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite (LP)?° reste plutdt vague quant aux
régles applicables aux traitements de données personnelles dans le contexte de la faillite. Tout
au plus l'art. 242b LP permet-il au tiers qui atteste un droit légal ou contractuel a des données
dont la masse en faillite a le pouvoir de disposer d’accéder a ces données ou de les faire restituer
par la masse qui a le pouvoir d’en disposer. Une procédure particuliére est prévue a cet effet, les
frais de la requéte étant mis a charge du requérant. L'exemple type est celui de la faillite d'un
hébergeur de données et du client qui demande la restitution de ses données®’. L’art. 242b al. 4
LD réserve cependant ’exercice du droit d’acces prévu par les dispositions fédérales ou cantonales
en matiere de protection des données. Dans le contexte qui nous occupe, les demandes de droit
dacces déposées par les personnes concernées en vue d’accéder a leurs données de santé suite a la
taillite du responsable du traitement sont ainsi soumises aux régles sur le droit d’acces instituées
par la LPD, qui prévoient le principe de la gratuité du droit d’accés, et non a I’art. 242b LP3!. Une
application de l'art. 242b LP pourrait néanmoins étre envisagée dans certaines hypothéses, par
exemple si l'activité déployée par l'entreprise en faillite a été menée en partenariat avec d’autres
entités (p. ex. : consortium) qui pourraient revendiquer la restitution des données ou encore si
I’entreprise en faillite agissait comme sous-traitant (p. ex. : fournisseur d’hébergement) de ’entité
responsable du traitement des données de santé.

[14] Lorsque la cessation d’activité résulte d’une liquidation volontaire, le responsable du traite-
ment ou le liquidateur désigné portent la responsabilité sur les données personnelles comprises
dans les actifs*?. Enfin, en cas de reprise des activités par un tiers, le transfert et la prise de
contrdle des données personnelles qui suit la cessation d’activités a pour effet que le repreneur
devient responsable du traitement, avec toutes les obligations que cela implique®.

[15] A notre sens, la conservation de données sur la santé au-dela de 'extinction de I'entité légale
ainsi que le transfert de telles données a une entité tierce dans le contexte d’une liquidation
portent nécessairement atteinte a la personnalité des personnes concernées au sens de ’art. 30
LPD. Différentes hypotheéses peuvent étre envisagées :

* le but sous-jacent a la collecte et a la conservation des données de santé cesse d’exister
lorsque l'entité légale s’éteint, de telle sorte qu’une conservation de données qui perdure au-
dela de l'extinction transgresse le principe de proportionnalité temporelle. A défaut d’un
motif justificatif valable, de telles données doivent donc par principe étre effacées ou ano-
nymisées (art. 6 al. 4 LPD) puisqu’une telle conservation des données déroge aux principes
généraux établis par la LPD (art. 30 al. 2 let. a cum art. 6 LPD);

* la reprise des activités d’une entité légale qui cesserait ses activités — que ce soit par acqui-
sition d’actions ou par transfert d’actifs — est par ailleurs susceptible de donner lieu a une
redéfinition du but pour lequel les données sur la santé sont traitées>*. Une réutilisation des
données personnelles sur la santé a des fins incompatibles avec la finalité initiale consti-

29 RS 281.1.

30 Nicoras Jeanpin, in : Bénédict Foéx/Nicolas Jeandin/Andrea Braconi/Benoit Chappuis (édit.), Commentaire ro-

mand. Poursuite et faillite (LP), Bale 2025, art. 242b N 1 (ci-apres : CR LP-Auteur).
31 CR LP-Jeanpin, art. 242b N 20 s.

32 Pour les sociétés anonymes : art. 743 al. 1 et art. 754 CO.

33 Art. 19 ss CC. En ce sens : BRuno PasQUIER/AURELIEN PasQuikr, Daten im Konkurs. Vertragsforderungen an Daten
un Verwertung, AJP/PJA 2019, p. 1316 ss, p. 1324 s.

34

Pasquier/PasqQuikr (note 33), p. 1328.


https://links.weblaw.ch/fr/SR-281.1+Art. 242b
https://links.weblaw.ch/fr/SR-281.1+Art. 242b
https://links.weblaw.ch/fr/SR-281.1+Art. 242b
https://links.weblaw.ch/fr/SR-281.1+Art. 242b
https://links.weblaw.ch/fr/SR-281.1+Art. 242b
https://links.weblaw.ch/fr/SR-235.1+Art. 30
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tuerait alors elle aussi une atteinte a la personnalité des personnes concernées puisqu’elle
contreviendrait pour sa part au principe général de finalité imposé par la LPD (art. 30 al. 2
let. a cum art. 6 al. 3 LPD)*;

* enfin, I’éventualité d’un transfert des données sur la santé a une entité tierce, repreneuse
des activités, porterait pour sa part une atteinte a la personnalité des personnes concernées
étant donné qu’il s’agit d’un transfert de données personnelles sensibles (art. 5 let. ¢ LPD)

qui cause de lege une atteinte a la personnalité fondée sur ’art. 30 al. 2 let. ¢ LPD.

[16] Les atteintes a la personnalité causées par la conservation ou le transfert de données person-
nelles peuvent néanmoins étre justifiées par I’'un des motifs prévus par l’art. 31 LPD, a savoir le
consentement de la personne concernée, I'existence d’un intérét privé ou public prépondérant,
ainsi que la loi (art. 31 al. 1 LPD).

[17] Avant d’examiner plus en détail I’éventuelle application de ces motifs justificatifs dans le
contexte de la cessation d’activités d’une entité légale traitant des données de santé (cf. infra Sec-
tion 3.), il faut encore réserver I'application potentielle d’un régime légal spécial imposant des
régles renforcées pour la communication de données de santé. On pense en particulier a I'ap-
plication des régles relatives au secret professionnel (art. 321 CP) qui renforcent les conditions
auxquelles des données collectées par un cercle défini de professionnels de la santé peuvent com-
muniquer ces informations a des tiers. Dans ce cas particulier, les communications a des tiers
doivent reposer sur le consentement de la personne concernée, la loi ou la levée du secret profes-
sionnel par l'autorité cantonale compétente. La seule existence d’intéréts prépondérants privés
ou publics ne permet pas en elle seule de justifier la communication d’informations couvertes

par le secret a un tiers®®.

3. Examen des motifs justificatifs permettant la conservation et le trans-
fert des données de santé

[18] La conservation ou la communication de données de santé a des tiers, apres la cessation
d’activité du responsable du traitement, constitue une atteinte a la personnalité des personnes
concernées. Il convient deés lors d’examiner si des motifs justificatifs peuvent légitimer une telle
atteinte et, le cas échéant, a quelles conditions.

3.1. Loi

[19] En pratique, la justification d’une atteinte a la personnalité s’examine d’abord a la lumiére
d’une éventuelle disposition légale qui oblige ou permet certaines formes de traitements de don-
nées personnelles. Lorsqu’un traitement de données personnelles est imposé par une loi, formelle
ou matérielle, fédérale ou cantonale®”, il n’y a pas besoin de procéder a une balance des intéréts.

35 CR LPD-MEeier/TscHUMY, art. 6 N 53 ss; PasQuier/PasqQuier (note 33), p. 1328.

36 Erarp (note 12), N 992 ss.

37 La densité normative exigée n'est pas élevée, puisqu’une ordonnance est suffisante, PC LPD-GENECAND, art. 31

N 16; CR LPD-BoiLLat/WERLY, art. 31 N 22 ; CORRADO BAMPINI/ RenaNa HarasGama, in : Gabor P. Blechta/David
Vasella (édit.), Basler Kommentar. Datenschutzgesetz/Offentlichkeitsgesetz, Bale 2024, 4™€ éd., art. 31 N 74
(ci-apres : BSK DSG-Auteur).
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Dans ce cas, le législateur a préalablement jugé qu’un intérét public prépondérant justifiait I’at-
teinte.

[20] Méme si elles sont limitées a des situations spécifiques et ponctuelles, différentes dispositions
légales imposent la conservation de données de santé pour des durées définies. Ces exigences
légales sont essentiellement justifiées par des considérations de santé publique. Pour ce qui est
des exigences applicables aux entreprises privées qui collecteraient et traiteraient des données de
santé, on mentionnera par exemple3® :

* l'obligation du promoteur d’essais cliniques de conserver des informations en lien avec les
essais cliniques, notamment les informations en lien avec le suivi des personnes participant
a l’essai clinique, au moins pendant 20 ans a compter de la fin ou de l'arrét prématuré
de l'essai clinique, conformément a I’art. 45 Ordonnance fédérale sur les essais cliniques
(OClin)*?%;

» l'obligation d’archiver pendant 30 ans les documents importants en rapport avec les activi-
tés en lien avec le sang humain au sens de l'art. 39 Loi fédérale sur les produits thérapeu-
tiques (LPTh)*, conformément a l’art. 40 LPTh;

» l'obligation d’enregistrer les opérations importantes en matiere de santé publique liées a
I'utilisation d’organes, de tissus ou de cellules pendant 20 ans, conformément a l’art. 35
de la Loi fédérale sur la transplantation®!. Les informations doivent permettre de remonter

jusqu’au donneur et au receveur.

[21] Dans les cas susmentionnés, les délais de conservation imposés par la loi, exprimés en décen-
nie, peuvent donc (largement) excéder la durée de vie de I’entité légale responsable du traitement.
Le cas échéant, la loi impose alors de conserver des données personnelles alors que le responsable
du traitement a formellement cessé d’exister. Une telle situation n’est pas pour autant exception-
nelle. Les documents comptables des entreprises doivent par exemple étre conservés pendant une
durée de dix ans a partir de la fin de I’exercice??, étant entendu que cette obligation perdure apres

la radiation de I’entreprise®3.

[22] Dans certains cas limités, le 1égislateur a eu la bonne idée de désigner une entité responsable
de recueillir les données dans le cas ou les données concernées ne pourraient plus étre conservées
conformément aux exigences légales a travers le temps. Ainsi, pour les données qui doivent étre
conservées en vertu de la Loi fédérale sur la transplantation (cf. ci-dessus), l’art. 35 al. 2 de cette
loi énonce que « en cas de cessation des activités avant l’expiration de ce délai, tous les enregis-
trements et documents sont conservés en lieu sir ou, si cela n’est pas possible, remis a I’'OFSP ».

[23] Dans les autres cas, le défaut de désignation par la loi d’un organe récipiendaire de données
qui doivent étre conservées sur le long terme peut susciter des incertitudes lorsque le responsable

du traitement cesse juridiquement d’exister. Ce dernier, par les organes chargés de sa liquidation,

38 Pour une liste des dispositions légales imposant des délais de conservation de données a I’égard des professionnels

de la santé en particulier, voir p. ex. : FMH, Guide pour la conservation et 'archivage, mars 2023, accessible ici :
https://www.fmh.ch/files/pdf28/guide-pour-la-conservation-et-larchivage.pdf.

39 RS 810.305.

40 Rs812.21.

41 Rs810.21.

42 Art. 958f CO.

43 ATF 1311V 56 du 23 décembre 2004, c. 1.4.2.
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doit alors prendre les mesures nécessaires pour s’assurer que les données seront conservées en lieu
stir et conformément aux exigences légales, notamment celles liées a la protection des données
personnelles, apres son extinction.

[24] A titre d’excursus, il est intéressant de se pencher briévement sur les solutions qui ont été
adoptées par les législateurs cantonaux pour régler le sort des dossiers médicaux en cas de ces-
sation d’activités des cabinets médicaux. Les dossiers médicaux font typiquement 1’objet d’une
obligation légale de conservation prévue par le droit cantonal sanitaire, généralement pour une
durée minimale de 10 ou 20 ans**. Or, la cessation d’activité d’un médecin peut soulever des
questions liées a la conservation des dossiers médicaux, notamment dans une perspective de santé
publique, justifiée par l'intérét des patients a pouvoir continuer a accéder a leurs dossiers dans

une perspective de continuation du suivi médical.

[25] Bon nombre de législations cantonales comprennent donc des prescriptions quant a la conser-
vation des dossiers médicaux en cas de cessation d’activités d’'un médecin, y compris dans les
cas ou celle-ci interviendrait suite au décés ou a une incapacité durable du médecin. A titre
d’exemple, l'art. 58 de la Loi genevoise sur la santé est spécifiquement dédié au sort du dos-
sier en cas de cessation d’activité du médecin. En bref, il impose au médecin qui cesse son activité
d’en informer ses patients et, sans réponse de leur part dans un délai de trois mois, de remettre
le dossier a son successeur, dans le respect des régles sur le secret professionnel. En cas d’inca-
pacité durable ou de décés du professionnel de la santé, les dossiers médicaux sont placés sous
la responsabilité de l'office cantonal de la santé qui peut habiliter 1’association de son groupe
professionnel ou un tiers.

[26] Les dispositions 1égales de droit cantonal relatives a la cessation d’activité des cabinets mé-
dicaux sont dignes d’intérét pour la thématique qui nous occupe. Le droit genevois, par exemple,
vise non seulement a garantir une information transparente aux patients quant a la cessation des
activités du cabinet médical, mais assure aussi que les dossiers médicaux seront conservés de
manieére conforme a la loi, le cas échéant sous 1’égide d’un tiers désigné par la loi.

[27] En dehors de quelques exceptions spécifiques (cf. ci-dessus), le droit suisse ne prévoit pas
de dispositions 1égales générales qui régiraient le sort des données de santé en cas de cessation
d’activité du responsable du traitement. En particulier, aucune base 1égale générale ne permet
de justifier la communication de données personnelles en cas de transfert d’actifs a une société
tierce®. Dans ce contexte, les atteintes a la personnalité causées par la conservation et/ou la com-
munication de données de santé a des tiers doivent donc reposer sur un autre motif justificatif, a
savoir l'existence d’intéréts prépondérants privés ou publics, ou le consentement des personnes
concernées.

3.2. Intéréts prépondérants

[28] Les intéréts prépondérants de plusieurs parties prenantes peuvent étre invoqués a titre de
motif justificatif (art. 31 al. 1 et 2 LPD), dont les intéréts publics prépondérants (3.2.2) et ceux
du responsable du traitement (3.2.3). L'intérét des personnes concernées peut également étre

44 Voir p. ex. : art. 87 al. 5 Loi sur la santé publique vaudoise, BLV 800.01 (LS-VD); art. 87 Loi sur la santé genevoise,

rsGE K 1 03 (LS-GE); art. 32 Loi sur la santé valaisanne, RS-VS 800.1 (LS-VS).
45 WINKLER, (note 22), p. 133.
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invoqué par ce dernier (3.2.1) et sera pour le reste principalement mentionné dans la balance

avec les intéréts poursuivis par les responsables du traitement.

[29] On entend par intérét prépondérant tout intérét de valeur généralement reconnue?®. Le se-
cond alinéa de I’art. 31 LPD fournit une liste exemplative des intéréts privés prépondérants,
destinée a orienter ’analyse lors de la mise en balance des intéréts en présence?’. Celle-ci se fait

sur la base des traitements ou des finalités concrétes*®.

3.2.1. Intéréts de la personne concernée

[30] Les intéréts privés peuvent étre ceux de la personne concernée®’. Il est ainsi concevable que
cette derniere ait un intérét a ce que certaines données soient conservées au-dela de la cessation
de l'activité, notamment lorsqu’il s’agit de traitement de données de santé>.

[31] En effet, garder des informations permettant un suivi de 1’état de santé peut se révéler es-
sentiel pour les personnes concernées, raison pour laquelle la tenue d’un dossier médical par les
professionnels de la santé est imposée par la loi°!. Par exemple, une personne pourrait compter
sur les données collectées par des applications ou bracelets connectés pour effectuer le suivi de
son état de santé>2.

[32] En pratique, il est cependant peu probable que l'intérét de la personne concernée soit in-
voqué, dans la mesure ou il appartient en principe au responsable du traitement de le soulever.
Dans le cadre d’une cessation d’activité et en I’absence d’un responsable du traitement désigné, la
question de savoir qui avancerait un tel motif justificatif fait donc I’objet d’incertitudes®®. On peut
cependant citer le cas de la faillite de la Fondation mesvaccins.ch, ou I’'OFSP semble avoir porté
I'intérét privé des personnes concernées (mais peut-étre surtout 'intérét public sous-jacent, cf.

Section 3.2.2) et ceuvré pour empécher l'effacement des données des utilisatrices et utilisateurs®.

[33] A tout le moins, la personne concernée pourrait faire valoir un droit a la remise et a la trans-
mission de ses données, conformément a I’art. 28 LPD, dans les limites posées par cet article®. Ce
droit a notamment comme objectif le renforcement de I'autonomie informationnelle et la réduc-
tion des cotits du changement de fournisseur®. Dans ce cas, c’est généralement I'administration

de la faillite ou le tiers poursuivant I’exécution des obligations qui répondra a la demande®’.

46 Arrgt du TAF A-4232/2015 du 18 avril 2017, c. 5.4.2.1.
47 CR LPD-BorLLET/WERLY, art. 31 N 31.
48 pC LPD-GeNEcAND, art. 31 N 29.

49 CR LPD-BoiLLEr/WERLY, art. 31 N 26.

50" Ceci, en contradiction avec l'obligation du responsable du traitement d’effacer les données, découlant de la dispari-

tion de la finalité initiale du traitement.

51 Art. 12 Code de déontologie de la FMH.

52 Herine BRUDERER, La réutilisation des données personnelles liées a la santé 4 des fins de recherche scientifique.

Etude de droit suisse avec des perspectives de droit comparé, these Geneve, Zurich 2023, N 89.

53 CR LPD-BenHaMou, art. 25 N 25 et art. 28 N 14.

54 OFSP, L'OFSP regrette la non-restitution des données de la plateforme mesvaccins.ch, 24 mai 2022, disponible a

https://www.news.admin.ch/fr/nsb?id=88997 (consulté le 16 aoat 2025).
55 Désigné dans le RGPD comme « droit 4 la portabilité ».
56 CRLPD-BennaMmou, art. 28 N 4.

57 CR LPD-BenHAaMoOU, art. 28 N 14.
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Enfin, a défaut de remise ou transmission, la bonne pratique voudrait d’informer les personnes

concernées avant de procéder a l’effacement des données>®.

3.2.2. Intérét public prépondérant

[34] L'intérét public doit toucher une pluralité de personnes ou la collectivité®®. En général, le
traitement effectué par un responsable de traitement privé reposera principalement sur des in-
téréts prépondérants privés. Il est cependant possible que des intéréts publics prépondérants
s’ajoutent aux intéréts privés du responsable du traitement, par exemple en matiére d’archivage
public®®.

[35] Dans les faits, il semble peu probable que le responsable du traitement puisse lui-méme se
prévaloir d’un intérét public prépondérant pour justifier la conservation prolongée ou la trans-
mission des données de santé a un tiers dans le cadre d’un transfert d’activités. Lexemple de
la Fondation mesvaccins.ch peut néanmoins étre a nouveau évoqué. On pourrait soutenir qu’un
intérét public a la conservation des données de vaccination existait, du moins de maniére provi-
soire. Dans ce cas particulier, au-dela de l'intérét manifeste des personnes concernées a pouvoir
connaitre et justifier leur statut vaccinal, la confiance de la population envers des services pro-
mus par I’OFSP, dans un contexte de mise en ceuvre de la stratégie Cybersanté Suisse 2.0, pourrait
avoir motivé la décision de renoncer a supprimer les données, en dépit des recommandations for-

mulées dans ce sens par le PFPDT®!.

3.2.3. Intéréts privés prépondérants

[36] L'intérét privé se distingue par le fait qu’il vise a avantager une personne physique ou morale,
que celle-ci soit le responsable du traitement, un tiers ou la personne concernée elle-méme (sur
ce dernier point, cf. 3.2.1). Il peut étre de différents types : médical, sécuritaire, scientifique,
artistique, mais est souvent d’ordre économique“.

[37] De maniere générale, le principe de proportionnalité vise a une conservation des données
personnelles la plus courte possible, afin de limiter les conséquences sur les personnes concer-
nées en cas de violation ou d’accés indu aux données®. Si les données traitées sont de nature
sensibles, telles que les données de santé, le risque s’en retrouve encore accru, et la balance des
intéréts penche d’autant plus en faveur de la protection des intéréts des personnes concernées®?.
L’existence d’une relation de confiance particuliére entre le responsable du traitement et la per-

sonne concernée dans leur relation contractuelle peut également peser dans la balance®’.

58 ANDERSON/GALETTI (note 18), p. 109 et 111.

59 Meezr (note 12), N 1612 ss.

60 RS 152.1; MEIER (note 12), N 1614 ; ANDERSON/GALETTI (note 18), p. 107.

61 hittps://www.bag.admin.ch/fr/strategie-cybersante-suisse ; PEPDT, Le PFPDT recommande la suppression des

données de mesvaccins.ch, publiée le 24 mai 2022, accessible sur : https://www.edoeb.admin.ch/fr/nsb?id=88991
(consulté le 16 aout 2025).

62 Cprrina (note 13), N 1059.

63 Merer (note 12), N 685; ANDERSON/GALETTI (note 18), p. 112; Rapport annuel PFPDT, 2009/2010, Annexe 4.1.4,
p- 150.
64 WiINKLER (note 22), p. 133.

65 PasQUIER/PASQUIER (note 33), p. 1330.
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[38] Lissue d’une balance des intéréts étant incertaine — et pour guider les pouvoirs judiciaires
dans leur appréciation®® —, le législateur suisse a défini a 'alinéa 2 de 'art. 31 LPD une liste
exemplative d’intéréts pouvant servir de motif justificatif. Nous n’aborderons que le cas de 'exé-
cution d’un contrat décrit a la let. a7, les autres cas de figure ne semblant pas pertinents dans le
périmetre de cette analyse.

[39] Conformément a l’art. 31 al. 2 let. a LPD, un intérét prépondérant privé peut entrer en
considération si le traitement de données est en relation directe avec la conclusion ou 'exécution
d’un contrat et les données traitées concernent le cocontractant®®. Or, cette condition n’est a notre
sens pas remplie dans le contexte d’un transfert de données qui suit une cessation d’activité,
puisque la personne concernée n'est pas une partie au contrat entre le responsable du traitement

originel et le repreneur®.

[40] Au vu du caracteére particulierement sensible des données de santé, il apparait peu probable
que l'intérét prépondérant du responsable du traitement soit propre a justifier une conservation
prolongée des données de santé, a défaut de mesures complémentaires’’. Le recours a ce motif est
d’autant plus incertain que 'art. 31 LPD exige une mise en balance avec d’autres intéréts prépon-
dérants, laissant une marge d’appréciation importante dans un contexte de cessation d’activité.
En pratique, plusieurs catégories d’intéréts peuvent entrer en concurrence :

* l'intérét privé du responsable du traitement a préserver la valeur économique des données;

* l'intérét personnel de la personne concernée a maintenir ’accés a ses données — notamment
pour des raisons de continuité de soins ou de suivi médical — ou au contraire a empécher

l’acces pour éviter une exploitation illicite des données; et

* l'intérét public, qui peut plaider en faveur de la préservation de données pertinentes pour
la santé publique ou la recherche scientifique.

[41] En 'absence d’un consentement valable ou d’une obligation 1égale explicite, I'intérét prépon-
dérant, qu’il soit privé ou public, constitue donc un motif justificatif incertain et peu prévisible,
d’autant que son appréciation incombe au responsable du traitement lui-méme. Dans tous les
cas, I'intérét privé du responsable du traitement qui cesse ses activités ne permet pas a lui seul de
transférer des données de santé a un tiers en vue d’une reprise des activités.

3.3. Consentement

[42] Enfin, le responsable du traitement peut justifier la conservation prolongée des données ainsi
que leur transmission sur la base du consentement de la personne concernée (art. 31 al. 1 LPD).

66 Meer (note 12), N 1608; Hauck (note 22), p. 742.

67« le traitement est en relation directe avec la conclusion ou 'exécution d’un contrat et les données traitées concernent le
cocontractant »

68  CR LPD-BorLar/WERLY, art. 31 N 37; CeLLINA (note 13), N 1052.

69

WINKLER (note 22), p. 135; similairement CeLLiNa (note 13), N 1054.

70 En effet, les intéréts de la personne concernée tendent & peser de maniére plus significative dans la balance d’in-

térét, particuliérement lorsqu’il s’agit de profils de personnalité, par extension de données sensibles au sens de la
loi, cf. arrét du TAF A-4232/2015 du 18 avril 2017, c. 5.4.2.1. Pour PasQuier/PasQuier (note 33), p. 1329 s., qui exa-
minent la question du transfert de données dans le contexte de la faillite, l'acquéreur peut rarement invoquer un
intérét prépondérant en cas d’opposition au transfert par la personne concernée.
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Comme pour la loi (Section 3.1), le consentement permet de légitimer l'atteinte et enléve la né-
cessité de procéder a une balance des intéréts’!. Il est réguliérement privilégié comme motif

justificatif’?.

3.3.1.  Exigences du consentement

[43] Pour étre valable, le consentement doit étre libre, éclairé et concret’3. Lorsqu’il porte sur un

traitement de données sensibles, a 'instar des données de santé, il doit de plus étre exprés74.

[44] Le consentement doit notamment étre limité a des finalités déterminées. Un consentement a
tout traitement ou a toute transmission d’informations a des tiers serait contraire au principe de

proportionnalité et a la protection contre ’'engagement excessif de I'art. 27 al. 2 CC”>.

[45] Dans le cadre de la transmission des données a la suite d’une cessation d’activité, on peut
douter du fait que les personnes concernées soient en mesure d’anticiper un tel traitement s’il
n'est pas communiqué par le responsable du traitement, que ce soit au moment de la collecte ou a
un stade ultérieur’%. De plus, le support généralement utilisé pour informer les personnes concer-
nées des traitements effectués sont des conditions générales d’utilisation. Ces documents, dont la
complexité et le volume sont élevés, peuvent empiéter sur le caractére éclairé du consentement””.

3.3.2. Temporalité du consentement

[46] Pour justifier I’atteinte, il est nécessaire de recueillir le consentement avant que 1’événement
déclenchant celle-ci ne survienne.

[47] En pratique, il est rare que le responsable du traitement ait prévu a l’avance la collecte du
consentement des personnes concernées a ce que leurs données puissent étre communiquées
a des tiers en cas de cessation d’activité du responsable du traitement. C’est pourtant ce qu’a
fait 23andMe dans sa déclaration de confidentialité, en prévoyant expressément la possibilité de
transfert des données en cas de faillite de la société’®. Il reste qu’un consentement aussi large est
discutable, la clause pouvant étre considérée comme un engagement excessif’’. De plus, comme
déja mentionné ci-dessus (Section 3.3.1), le caractére éclairé fait défaut, la personne concernée
n’étant pas a méme d’identifier a qui les données seront transmises, ni a quelles fins, mettant a
mal la validité du consentement ainsi collecté.

71 FF2017 6689; PC LPD-GENECAND, art. 31 N 1.
72 CpLuiNa (note 13), N 1044.

73 Art. 6 al. 6 LPD; CR LPD-BorLat/WERLY, art. 31 N 22; PC LPD-GENEcAND, art. 31 N 6.

74 Art.6al. 7let. a LPD; WINKLER (note 22), p. 133; Datenschutzbeauftragte des kantons ziirich, Kunderdaten im

Konkursverfahren, v 1.2, Octobre 2022.

75 CpLLiNa (note 13), N 957 et N 1065; ME1er (note 12), N 867. Egalement en ce sens : NEIL RicHARDs M., Report of
Consumer Privacy Ombudsman in the 23andMe Bankruptcy Case, 6 juin 2025, p. 11.

76 WiINkLER (note 22), p- 134.

77 BenHaMOU/TRAN (note 24), p. 580; CELLINA (note 13), N 1082.

78 Mais seulement  partir de juin 2022 et sans en informer ses utilisatrices et utilisateurs : Ricuarps (note 75), p. 35;

23andMe, Privacy Statement, version du 14 mars 2025, disponible sur https://www.23andme.com/en-eu/legal/
privacy/full-version/ (consulté le 12 juillet 25) : « impliquée dans une faillite, une fusion, une acquisition, une ré-
organisation ou une vente d’actifs, vos informations personnelles peuvent étre consultées, vendues ou transférées
dans le cadre de cette transaction et la présente déclaration de confidentialité s’appliquera a vos informations per-
sonnelles telles qu’elles sont transférées a la nouvelle entité » (traduction libre).

79 Art. 8 LCD; WINKLER (note 22), p. 134.
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[48] A notre sens, I'alternative privilégiée est de collecter le consentement au moment o la ces-
sation d’activité est envisagée, mais avant la communication des données a un tiers repreneur80.
Ce consentement doit se présenter comme un opt-in (tel que cela a été le cas pour la Fondation
mesvaccins.ch), l'option de l'opt-out ne semblant pas suffisante, d’autant plus que des données

sensibles sont en jeu®'.

4. Discussion

4.1. Constat

[49] Lorsqu’une organisation traitant des données de santé cesse ses activités, la conservation des
données au-dela de l'extinction de l'entité légale, de méme que la communication des données
de santé a des tiers repreneurs, entraine inévitablement une atteinte a la personnalité des per-
sonnes concernées. Bien que ces situations soient relativement fréquentes en pratique — on pense
notamment aux cas de start-ups médicales dont les faillites ne sont pas rares — ces situations s’ins-
crivent dans un cadre juridique pour le moins flou et complexe, dont les enjeux sont accentués

par la sensibilité des données concernées.

[50] A 'exception des cas ou la loi prescrit une conservation ou une communication de données,
le consentement des personnes concernées est le motif justificatif qui apparait le plus approprié
pour justifier l'atteinte causée suite a une cessation d’activité du responsable du traitement. La
nécessité de recueillir le consentement implique d’informer clairement les personnes concernées
des nouveaux traitements de données de santé envisagés, de mettre en place un dispositif per-
mettant la collecte du consentement, et d’effacer les données des personnes qui refuseraient de
consentir a la conservation ou a la transmission des données de santé concernées®>. De notre
point de vue, le motif justificatif des intéréts prépondérants privés du responsable du traitement
ne permet pas a lui seul de justifier la transmission de données de santé a un éventuel repreneur
des activités. Seuls I'intérét privé des personnes concernées ou un intérét public prépondérant
pourraient, a la rigueur, justifier une conservation de données de santé. Le motif justificatif des
intéréts prépondérants doit néanmoins étre manié avec une précaution, étant entendu que la
sensibilité des données de santé plaidera généralement en faveur des solutions protectrices des

personnes concernées.

[51] Lexemple de la Fondation mesvaccins.ch illustre bien la complexité du recours au motif
justificatif des intéréts prépondérants. Bien que le PFPDT ait recommandé, dans l'intérét des
personnes concernées, la suppression des données a la suite de la cessation d’activité, cette re-
commandation a été levée moins d’un mois plus tard, a la suite d’échanges avec les autorités
sanitaires, dans l'optique de permettre aux personnes concernées de récupérer a terme leurs don-
nées®3. On mesure alors ici toute 'ambiguité sur laquelle repose le motif justificatif des intéréts
prépondérants publics et privés.

80 WiNkLER (note 22), p. 133.

81 WinkLER (note 22), p. 133; Hauck (note 22), p. 742.
82

83

WINKLER (note 22), p. 134; Gorpon/Lurtz (note 22), p. 151 ; ANDERSON/GALETTI (note 18), p. 109.

PFPDT, Mesvaccins.ch : les autorités sanitaires veulent sauver les données, le PFPDT léve la recommandation de les
supprimer, 20 juin 2022, disponible sur : https://www.edoeb.admin.ch/fr/nsb?id=89301 (consulté 16 aott 2025)
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[52] Quant au motif justificatif de la loi, notre analyse montre qu’il n’existe pas en droit suisse
de disposition légale générale qui regle le sort des données de santé en cas de cessation d’activité
du responsable du traitement. A défaut de disposition 1égale spécifique imposant une durée de
conservation minimale (dossiers médicaux, essais cliniques, etc.; cf. supra Section 3.1) ou d'un
autre motif justificatif, le principe de proportionnalité préconise par principe l'effacement des

données avec l'extinction de l’entité légale.

[53] Reste donc le motif justificatif du consentement, dont les exigences du caractere libre, éclairé
et expres (pour les données sensibles) requierent une attention particuliere. Le cas 23andMe et le
rapport du Consumer Privacy Ombudsman — expert indépendant désigné par un tribunal améri-
cain de la faillite pour évaluer et encadrer le transfert de données personnelles lors d’une vente
d’actifs — ont par exemple mis en lumiére les difficultés a obtenir des personnes concernées un
consentement valide en vue du transfert de leurs données a un repreneur®*. En particulier, I'in-
clusion d’une clause dans les conditions générales ou la politique de confidentialité selon laquelle
la personne concernée accepte que ses données puissent étre transférées a une entité tierce en cas
de cessation d’activité ou de faillite ne constitue pas un consentement valide, faute de caractére
éclairé.

[54] En ’état, I’absence de lignes directrices précises rend par conséquent la gestion de la fin de
vie d’un traitement de données de santé délicate, tant pour le responsable du traitement que pour

les repreneurs éventuels.

[55] Le non-respect des prescriptions légales en matiere de traitement de données personnelles
peut entrainer des conséquences sur le plan légal. En matiére civile, les personnes atteintes dans
leur personnalité peuvent faire valoir les prétentions prévues par l’art. 32 LPD, notamment
faire interdire des communications a des tiers ou exiger l'effacement de données personnelles.
Le PFPDT peut en outre ordonner, par voie de décision, des mesures administratives au sens
de l'art. 51 al. 1 LPD, telles que la cessation de tout ou partie du traitement, l'effacement des
données ou l'interdiction de communiquer les données a ’étranger. Le non-respect d’une déci-
sion du PFDPT peut entrainer des conséquences pénales si la décision du PFDPT a été signifiée
sous la menace de la peine prévue par l'art. 63 LPD. D’autres infractions pénales prévues par la
LPD (art. 60 ss LPD) pourraient également entrer en ligne de compte selon les actes spécifiques
commis dans le cas particulier, notamment la violation du devoir d’informer (art. 60 LDP) ou
la violation du devoir de discrétion (art. 62 LPD)%. Sous réserve de 1’art. 64 LPD (infractions
commises dans une entreprise) dont le champ d’application est retreint, les poursuites pénales
sont dirigées personnellement contre I'auteur. Dans le contexte qui nous occupe, des infractions
pourraient étre envisagées aussi bien contre des auteurs rattachés a I’entité qui cesse ses activités
qu’a une éventuelle entité tierce repreneuse des activités. Un examen au cas par cas, a la lumieére

des infractions pénales de la LPD, est dans tous les cas nécessaires.

84
85

RicHARDS (note 75), p. 11.

Pour plus d’information sur les sanctions découlant de la LPD, voir : SANDrRA HUsI-STAMPFLI, ANNE-SOPHIE
MoranDp/Ursura Sury/Livio b1 Tria/Davip pias Matos, Protection des données, Geneve/Zurich 2024, pp. 291 ss;
JoEL PaHUD/SEBASTIEN PITTET, Les infractions pénales de la loi sur la protection des données, Jusletter 25 septembre
2023.
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4.2, Recommandations

[56] La cessation d’activité d’un responsable du traitement de données de santé exige une anti-
cipation adéquate des conséquences juridiques, tant en ce qui concerne la conservation que le
transfert des données. L'entité qui traite des données de santé devrait intégrer des la phase de
conception du traitement une stratégie de sortie formalisée, inscrite dans I’environnement docu-
mentaire de la société ainsi que dans le registre des activités de traitement. Cette stratégie devrait
déterminer, de manieére précise et documentée, les durées de conservation en fonction de la fi-
nalité initialement poursuivie, tout en garantissant le respect du principe de proportionnalité.
L’établissement d’une stratégie de sortie dés le départ est d’autant plus crucial qu'une cessation
d’activité s’inscrit souvent dans un contexte financier et organisationnel délicat, peu propice a la
recherche et a la mise en place de mesures propres a protéger les intéréts des personnes concer-

nées.

[57] L'information préalable des personnes concernées constitue a notre sens une exigence fonda-
mentale. Elle devrait non seulement couvrir les traitements en cours, mais aussi exposer comment
les données seront traitées en cas de cessation d’activité, y compris les conditions auxquelles les
données pourront éventuellement étre communiquées a un tiers repreneur. Cette information,
qu’elle soit insérée dans les conditions générales ou les déclarations de confidentialité, doit rester
compréhensible et accessible. La tenue a jour des coordonnées des personnes concernées s’'impose
dong, afin de rendre possible une notification effective lors d’un transfert envisagé. Ce dernier
point est particulierement important lorsque des données de santé sont en jeu, au vu de la sen-
sibilité accrue liée au traitement de ce type de données et les conséquences potentielles sur les

personnes concernées.

[58] En plus de I'information, le consentement libre, éclairé, spécifique et, pour les données sen-
sibles, expres, est le motif justificatif le plus a méme de justifier un traitement (conservation ou
transfert) licite dans le contexte examiné. Compte tenu des difficultés qu’entraine un consente-
ment trop large au moment de la collecte (Section 3.3), un nouveau consentement devrait donc
étre sollicité préalablement a tout transfert de données de santé a un tiers repreneur, méme si
cette solution peut se révéler contraignante.

[59] Enfin, il conviendrait d’offrir aux personnes concernées, préalablement a toute suppression
ou transmission, la possibilité de récupérer leurs données de santé avant que le responsable du
traitement cesse définitivement ses activités. Une telle opération peut néanmoins se révéler déli-
cate en raison d’obstacles aussi bien pratiques (informer I’ensemble des personnes concernées de
la cessation d’activité ou de la reprise a venir) ou financieres. Néanmoins, dans la mesure ou cela
est techniquement possible et utile, le responsable du traitement devrait mettre en place un pro-
cessus sécurisé permettant aux personnes concernées de récupérer leurs données de santé. Une
telle mesure, en plus de renforcer la transparence et la confiance, répond a un intérét public de
continuité d’acces a ses propres données de santé.

5. Conclusion

[60] La conservation et le transfert des données de santé lors d’une cessation d’activité constituent
un champ juridique encore largement inexploré. Or, 'importance de la question est indéniable, a
I'image des cafouillages — a défaut de les qualifier de scandales — récents que sont les affaires mes-
vaccins.ch et 23andMe. L'absence de cadre juridique clair semble jouer un rdle important quant
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a l'origine des incertitudes qui planent sur le sort des données de santé lorsque le responsable du
traitement cesse ses activités. Ces lacunes contribuent ainsi directement a affaiblir la protection
des droits fondamentaux des personnes concernées.

[61] Nous exhortons par conséquent le législateur a compléter le cadre légal applicable pour
régler les situations de cessation d’activités de responsables de traitements de données person-
nelles, en particulier les données personnelles de santé. Cela peut certes passer par une révision
de la LPD, qui pourrait clarifier sous quelles conditions des données personnelles peuvent étre
conservées ou communiquées a des tiers dans les situations concernées. Le législateur pourrait
aussi saisir l'occasion des initiatives en cours liées a la numérisation du systéme de santé suisse,
a I'image de Digisanté®® et du projet de création d’Espace suisse des données de santé®’, pour
développer des processus et/ou des infrastructures permettant d’héberger temporairement des
données sensibles ou en déshérence et s’assurer qu’elles puissent étre restituées aux personnes
concernées. Un tel outil se serait révélé pour le moins utile dans la gestion du dossier mesvac-
cins.ch.
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https://www.digisante.admin.ch/fr (consulté le 16 aout 2025).

https://www.digisante.admin.ch/fr/espace-donnees-sante (consulté le 16 aott 2025).

17


https://www.digisante.admin.ch/fr
https://www.digisante.admin.ch/fr/espace-donnees-sante

	Introduction
	Cessation d'activité et atteintes à la personnalité
	Examen des motifs justificatifs permettant la conservation et le transfert des données de santé
	Loi
	Intérêts prépondérants
	Intérêts de la personne concernée
	Intérêt public prépondérant
	Intérêts privés prépondérants

	Consentement
	Exigences du consentement
	Temporalité du consentement


	Discussion
	Constat
	Recommandations

	Conclusion

