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I. Introduction

L’intelligence artificielle constitue pour les entreprises un outil sophistiqué afin
d’améliorer 1’efficacité et la performance. L’automatisation de processus peut en
particulier étre utilisée par ’employeur a diverses étapes pour sa relation avec les
employées'.

Premiérement, afin de sélectionner 1’employée, I’TA peut trier les candidatures recues,
voire en rejeter directement. Une fois I’employée engagée, 1’algorithme peut lui donner
des instructions, en particulier d’effectuer certaines taches (par exemple indiquer a un
chauffeur d’aller chercher un client). Un processus automatisé peut aussi déterminer le
salaire variable de I’employée, que celui-ci dépende de sa performance ou qu’il soit
discrétionnaire. Enfin, I’IA peut prononcer un avertissement a I’employée, voire la
licencier.

Ces situations soulévent de délicates questions juridiques : I’employeur a-t-il le droit
d’utiliser I’IA pour ces diverses taches ? La candidate malheureuse et I’employée peuvent-
elles contester cette décision algorithmique ? Et peuvent-elles savoir quels critéres ont été
déterminants pour I’IA afin de prendre sa décision ?

Afin de répondre a ces questions, la présente contribution expose le régime juridique des
décisions individuelles automatisées (DIA) dans le droit du travail, a ’aune tant du droit
de I’Union européenne que du droit suisse.

Méme pour 1’employeur suisse, 1’analyse du droit de I’'UE est pertinente a double titre. En
premier lieu, le Réglement général sur la protection des données prévoit un important effet
extraterritorial : il s’applique aux responsables du traitement sis en Suisse lorsqu’ils offrent
des biens ou des services a des personnes domiciliées dans I’UE ou lorsqu’ils suivent le
comportement de ces personnes (art. 3 par. 2 RGPD)?. En second lieu, le droit suisse de la
DIA est grandement inspiré de celui adopté par ’UE a l’art. 22 RGPD?. Le droit de 'UE
est donc pertinent pour interpréter le droit suisse*.

Dans cette contribution, nous examinons d’abord sommairement le cadre juridique actuel
des DIA (infra II). Nous développons ensuite sa mise en ceuvre pour les employeurs et

Par souci de cohérence, le masculin sera utilisé pour I’employeur (qui est un responsable du traitement

au sens de la LPD) et le féminin pour la candidate ou I’employée (qui est la personne concernée au

sens de la LPD).

2 CEPD, Application territoriale du RGPD ; PFPDT, Le RGPD et la Suisse ; METILLE/ACKERMANN ;
BENHAMOU/JACOT-GUILLARMOD.

3 Concernant I’influence du RGPD dans la révision totale de la LPD, cf. HIRSCH, pp. 126 ss.

4 Sur I’influence du RGPD dans I’interprétation de la LPD, cf. HIRSCH, pp. 130 ss.
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employées (III), et présentons les sanctions en cas de violation de la loi (IV). Nous
terminons avec quelques perspectives (V) avant de conclure (VI).

II.

Apercu du régime juridique de la décision
individuelle automatisée

La notion de décision individuelle automatisée provient de la nouvelle Loi fédérale sur la

protection des données, entrée en vigueur le 1" septembre 2023. Cette loi a été grandement
influencée par la législation de I’Union européenne’, a savoir le Réglement général sur la
protection des données (RGPD)®. Le législateur suisse a expressément repris la notion
européenne de décision individuelle automatisée, mais a prévu un régime différent.

A.

La notion de décision individuelle automatisée (DIA)

Selon I’art. 22 RGPD et I’art. 21 LPD, il y a une décision individuelle automatisée aux
trois conditions cumulatives suivantes :

Le

11 s’agit d’une décision individuelle’ ;

La décision est prise sans intervention humaine ;

Elle déploie des effets juridiques pour la personne concernée ou ’affecte de maniere
significative®.

considérant 71 du RGPD mentionne expressément comme exemple de DIA « des

pratiques de recrutement en ligne sans aucune intervention humaine »°.

HIRSCH, pp. 126 ss.

Réglement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016 relatif a la protection
des personnes physiques a 1’égard du traitement des données a caractére personnel et a la libre
circulation de ces données, et abrogeant la directive 95/46/CE.

BRKAN souligne qu’une décision concernant un groupe peut effectivement étre envisagée comme un
«ensemble de décisions individuelles ». Selon une interprétation téléologique, la « décision
automatisée collective » reléve du champ d’application de 1’ Art. 22 du RGPD (BRKAN, p. 9). Ainsi, le
terme « individuel » signifie simplement que la décision a un effet sur au moins une personne, mais
n’exclut pas les décisions ayant des conséquences sur plus d’un individu. Pour une analyse de la notion
de « décision » au sens de la DIA en droit suisse, cf. SUTER, X.3.2.

Art. 22 par. 1 RGPD ; art. 21 al. 1 LPD ; art. 9 par. 1 let. a Convention Modernisée 109 ; G29, Lignes
directrices sur la DIA, pp. 20 ss ; Message LPD, FF 2017 6674.

GLATTHAAR souligne a juste titre que cet exemple peut aussi étre repris pour le droit suisse
(GLATTHAAR, p. 46).
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Les conséquences d’une qualification comme DIA différent entre le droit de I’UE et le
droit suisse. Pour cette raison, ces deux régimes sont présentés successivement (infra B
et C).

B. L’art.22 RGPD

L’art. 22 par. 1 RGPD prévoit une interdiction de principe de toute DIA!. Cette
interdiction repose sur 1’idée que les algorithmes ne devraient pas décider du sort des
humains'!. Cependant, comme tout principe juridique, celui-ci admet des exceptions.
L’art. 22 par. 2 RGPD prévoit qu’un responsable du traitement peut prendre une DIA
lorsqu’une condition alternative suivante est remplie :

— La DIA est « nécessaire » a la conclusion ou a I’exécution d’un contrat (art. 22 par. 2
let. a RGPD).
— Le droit de I’'UE ou des Etats membres le permet (art. 22 par. 2 let. b RGPD)'2,

— La personne concernée a donné son consentement explicite (art. 22 par.2 let. ¢
RGPD)".

Lorsque le responsable du traitement prend une DIA (en application de 1’une de ces trois
exceptions), le RGPD impose des obligations spécifiques de transparence et de
responsabilité.

Premiérement, la personne concernée par une telle décision doit étre informée
spontanément non seulement de 1’existence de la décision automatisée, mais aussi de la

Ce principe remonte a I’art. 2 de la Loi frangaise n°® 78-17 du 6 janvier 1978 relative a I’informatique,
aux fichiers et aux libertés (cf. ég. SUTER, VII). La doctrine européenne a débattu de longues années
afin de déterminer si ’art. 22 RGPD impose une interdiction de principe ou prévoit uniquement un
droit en faveur des personnes concernées (cf. not. TOSONI). La CJUE a récemment tranché (tres
briévement) cette controverse : « Cette disposition édicte une interdiction de principe dont la
méconnaissance ne nécessite pas d’étre invoquée de maniére individuelle par une telle personne. »
(CJUE, affaire C-634/21 du 7 décembre 2023 (SCHUFA Holding AG), par. 52, commenté in :
cdbf.ch/1316/).

' BENSAMOUN/LOISEAU, p. 281 ; MARTINI, Blackbox Algorithmus, p. 170. Pour une bréve analyse d’un
point de vue éthique, cf. THOUVENIN/FRUH/GEORGE, pp. 7 ss N 16 ss.

Le législateur allemand a par exemple prévu une telle possibilité en matiére de contrats d’assurance :
§ 37 (Automatisierte Entscheidungen im Einzelfall einschliefSlich Profiling) de la Bundesdaten-
schutzgesetz (BDSG) ; DSGVO Grosskommentar-SCHOLZ, art. 22 DSGVO N 48 ss.

Le consentement doit étre « libre, spécifique, éclairée et univoque » (art. 4 par. 11 RGPD) et peut étre
retiré en tout temps (art. 7 par. 3 RGPD), ce qui en fait une base juridique potentiellement fragile
(HIRSCH/MERLINO, p. 46).
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« logique sous-jacente » (the logic involved ; die involvierte Logik) de la DIA'. Le
responsable du traitement doit « trouver des moyens simples d’informer la personne
concernée de la raison d’étre de la décision ou des critéres sur lesquels elle est fondée »'5.
Cela étant, ce droit d’étre informé n’est pas absolu. En effet, le considérant 63 du RGPD
souligne deux limites : le secret des affaires et la propriété intellectuelle.

Deuxiemement, la personne concernée doit étre informée de « I’importance et [d]es
conséquences prévues » de la DIA (the significance and the envisaged consequences ; die
Tragweite und die angestrebten Auswirkungen)'S.

Troisiemement, la personne concernée a le droit de demander une intervention humaine,
d’exprimer son point de vue et de contester la DIA, incarnant un droit d’étre entendu par
un humain (art. 22 par. 3 RGPD).

Enfin, le responsable du traitement qui envisage de mettre en ceuvre des DIA doit effectuer
une analyse d’impact relative a la protection des données (art. 35 RGPD)'". Cette analyse
évalue les conséquences potentielles pour les personnes concernées et identifie les mesures
susceptibles de minimiser les impacts négatifs'®. Elle ne doit cependant pas étre rendue
publique ou mise a disposition des personnes concernées', mais peut devoir étre
communiquée a I’autorité de protection des données compétente?.

C. L’art.21LPD

Contrairement a I’UE, qui connait une interdiction de principe des DIA, le 1égislateur
suisse a choisi de ne pas reprendre cette interdiction, privilégiant la transparence et le droit
a I’information.

14 Art. 13 par. 2 let. fRGPD ; art. 14 par. 2 let. g RGPD et art. 15 par. 1 let. h RGPD.

15 (29, Lignes directrices sur la DIA, p. 28. Cf. en particulier WACHTER/MITTELSTADT/RUSSEL, p. 878.
Cf. ég. HIRSCH/MERLINO, pp. 47 ss.

16 Art. 13 par. 2 let. F RGPD ; art. 14 par. 2 let. g RGPD et art. 15 par. 1 let. h RGPD.

17" (29, Lignes directrices sur la DIA, p. 33.

Art. 35 par. 7 RGPD. Pour un exemple suisse d’une telle analyse d’impact, cf. le Data Protection

Impact Asessment du 1° mai 2020 effectué par id est avocats concernant le modéle Decentralized

Privacy-Preserving Proximity Tracing (https://github.com/DP-3T/documents/blob/master/data_protec

tion/DP-3T%20Model%20DPIA.pdf). Cf. ég. DI TRIA, pp. 119 ss.

19 MARTINI, Blackbox Algorithmus, p. 210.

20 (29, Lignes directrices concernant I’AIPD, p. 21.
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Tout d’abord, le responsable du traitement doit informer la personne concernée qu’elle fait
I’objet d’une telle DIA. Cette information peut étre communiquée tant avant qu’apres la
DIAZL.

Contrairement au droit de I’'UE, I’information de la logique sous-jacente ne doit pas étre
donnée spontanément. Il appartient & la personne concernée de requérir auprés du
responsable du traitement des explications sur «la logique sur laquelle se base la
décision » (art. 25 al. 2 let. f LPD).

D’une maniére semblable au RGPD, la personne concernée peut « faire valoir son point
de vue » et exiger une vérification humaine (art. 21 al. 2 LPD)?%. Le responsable du
traitement devrait informer la personne concernée de ses droits?. Bien que la LPD ne
prévoit pas de délai pour respecter le droit d’étre entendu de la personne concernée, la
doctrine estime qu’un délai de 30 jours pourrait s’ appliquer®.

Enfin, contrairement au droit de ’UE qui impose systématiquement une analyse
d’impact®®, le responsable du traitement devra procéder a une analyse d’impact
uniquement si la mise en ceuvre des DIA présente un risque élevé pour les personnes
concernées (art. 22 LPD).

Les exceptions prévues par 1’art. 21 al. 3 LPD permet au responsable du traitement de se
soustraire a deux obligations : le devoir d’informer et le droit octroyé a la personne
concernée de « faire valoir son point de vue » et d’exiger une vérification humaine. En
revanche, le droit d’étre informé de la logique sur laquelle se fonde la DIA persiste (art. 25
al. 2 let. f LPD).

En premier lieu, I’exception s’applique si la DIA est en « relation directe » avec le contrat
et « la demande est satisfaite » (art. 21 al. 3 let. a LPD).

En second lieu, le consentement exprés constitue également une exception. Ce
consentement est similaire au consentement explicite de 'UE?, et est soumis aux mémes

2l Message LPD, FF 2017 6675 ; BSK DSG-HENSELER/VASELLA, art. 21 N 36.

22 Selon le Conseil fédéral, le but de ce droit est « entre autres d’éviter que le traitement de données soit
effectué sur la base de données incomplétes, dépassées ou non pertinentes » (Message LPD, FF 2017
6675).

23 ROSENTHAL, p.43 N 112 ; BSK DSG-HENSELER/VASELLA, art. 21 N 36 ; CR LPD-FLUCKIGER, art. 21
N 8 ; SHK DSG-PARLI/FLUCK, art. 21 N 36.

24 Stricte : CR LPD-FLUCKIGER, art. 21 N 9 ; moins stricte : BSK DSG-HENSELER/VASELLA, art. 21
N 46.

25 Cf. contra CR LPD-GILLIERON, art. 22 N 15, qui considére que I’art. 22 al. 1 LPD « est une copie
conforme de I’art. 35 par. 1 RGPD ».

26 CR LPD-MEIER/TSCHUMY, art. 6 N 93 ss.
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complexités et défis?’. En particulier, afin que le consentement soit éclairé, la personne
concernée devra obtenir préalablement les informations nécessaires a la compréhension
des implications des futures DIA la concernant®,

III. La mise en ceuvre par I’employeur du régime
juridique de la DIA

Apres ce bref survol du régime juridique de la DIA, il convient de le développer pour sa
mise en ceuvre par I’employeur. Cet examen de mise en ceuvre commence par déterminer
si les processus (décisionnels) automatisés utilisés par I’employeur constituent des DIA
(A). Le cas échéant, I’employeur doit respecter le régime juridique de la DIA (B). S’il est
soumis au RGPD (B.1.a, il doit invoquer une exception afin de prendre des DIA (B.1.b).
Dans tous les cas, il doit respecter les devoirs découlant de I’existence d’une DIA (B.2), a
savoir (a) informer de la DIA, (b) informer de la logique sous-jacente, (c) respecter le droit
d’étre entendu par un humain et (d) effectuer une analyse d’impact.

A. La vérification du processus décisionnel automatisé

1. L’employeur prend une décision...

Premiérement, pour chaque processus automatis¢, I’employeur doit examiner si le résultat
du processus constitue une décision (decision ; Entscheidung)®. Dés que le résultat du
processus déploie un effet sur une employée en raison d’une marge d’appréciation de
I’employeur™®, le résultat sera considéré comme une décision. Par exemple, 1’algorithme
qui indique une course a un chauffeur constitue une décision. Il en va de méme pour I’'TA
qui rejette une candidature, qui donne une instruction a une employée, qui choisit le
montant de la rémunération variable, ou qui met fin au contrat de travail.

Plus délicate est la question de 1’algorithme qui procéde uniquement a une évaluation. Par
exemple, une TA peut classer les candidatures regues, proposer des bonus selon la
performance des employées, ou encore, dans le cadre de licenciements, indiquer les
employées les moins essentielles pour 1’entreprise. A priori, si I’IA ne procéde qu’a une
évaluation, cela ne constitue pas (encore) une décision®'. Cela étant, si I’humain se fonde

27 Sur le consentement éclairé, libre et déterminé, cf. CR LPD-MEIER/TSCHUMY, art. 6 N 84 ss.

28 BSK DSG-HENSELER/VASELLA, art. 21 N 45,

2 Pour une analyse approfondie de cette condition en droit suisse, cf. SUTER, X.3.2.

30 ROSENTHAL, p. 41 N 107 ; DSG Kommentar-BIER/POWELL, art. 21 N 5 ; MEHMEDOVIC, N 28.
31 FRANK/HEINE, p. 935.
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ensuite « de maniére déterminante » sur cette évaluation, il n’est pas exclu que cette
évaluation constitue déja une décision, du moins selon la récente jurisprudence de la Cour
de justice de 1’Union européenne.

En effet, dans 1’arrét C-634/21 du 7 décembre 2023 (SCHUFA Holding AG), la CJUE a
considéré que le credit scoring effectué par I’entreprise allemande SCHUFA constitue déja
une DIA*. Concrétement, SCHUFA « établit un pronostic sur la probabilité d’un
comportement futur d’une personne (< score »), tel que le remboursement d’un prét, a partir
de certaines caractéristiques de cette personne, sur la base de procédures mathématiques
et statistiques »**. Dans la procédure, SCHUFA soutenait qu’elle ne prend pas de décision
d’octroi de crédit, mais communique simplement ce score a un partenaire contractuel. Ce
dernier se fonde alors « de maniére déterminante » sur le score de solvabilité communiqué
afin de décider de I’octroi d’un crédit**. Cette argumentation n’a pas convaincu la Cour,
qui a retenu que la notion de « décision » revét une portée « suffisamment large pour
englober le résultat du calcul de la solvabilité d’une personne sous la forme d’une valeur
de probabilité concernant la capacité de cette personne a honorer des engagements de
paiement & ’avenir »*.

Cette jurisprudence nous semble élargir considérablement (et a tort) la portée de la notion
de décision®® ; celle-ci inclurait 1’évaluation automatisée qui sert de fagon déterminante
pour une décision subséquente. A suivre cette jurisprudence, I’employeur qui utilise une
IA afin d’évaluer des candidatures ou la performance d’employées prendrait déja une
décision, lorsque cette évaluation serait déterminante afin de prendre une décision
subséquente a 1I’égard des candidates ou employées.

Comme susmentionné’’, la notion de DIA en droit suisse a été reprise du RGPD*. Cela
étant, I’interprétation effectuée par la CJUE de la notion de DIA ne lie pas directement les
tribunaux suisses®®. Ces derniers ne devraient pas se contenter de reprendre 1’ interprétation
de la CJUE, mais devraient effectuer leur propre interprétation de cette notion. Or, aucune

32 CJUE, affaire C-634/21 du 7 décembre 2023 (SCHUFA Holding AG), par. 45, commenté in :

cdbf.ch/1316/.

Idem, par. 14.

3 Idem, par. 45

35 Idem, par. 46.

36 Pour une critique de cette décision, cf. HENSELER, Schufa ; contra MONTAVON. Pour une critique de
la décision de I’avocat général, qui proposait également cette notion large de décision, cf. PAAL,
Kreditscoring ; PAAL, Case Note.

37 Cf. supra 1LA.

3% HIRSCH/MERLINO, p. 44 ; cf. ég. BSK DSG-HENSELER/VASELLA, art. 21 N 8.

3 Sur I'influence du droit RGPD dans I’interprétation de la LPD, cf. HIRSCH, pp. 130 ss.
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des méthodes d’interprétation®® ne permet de retenir qu’une évaluation automatisée
constitue déja une décision*'. La décision arrive uniquement dans un second temps, par
exemple si I’humain se fie aveuglément a cette évaluation afin de rejeter une candidature,
de déterminer les bonus des employées, voire de prononcer un licenciement. Dans ce cas,
’évaluation est interprétée par ’humain comme une proposition de décision automatisé.
Il convient encore de déterminer si la décision « humaine», qui intervient aprés
I’évaluation automatisée, constitue, ou non, une décision « exclusivement automatisée ».

2. ...exclusivement automatisée...

Deuxiemement, 1’employeur doit distinguer entre les décisions exclusivement
automatisées (based solely on automated processing ; die ausschliesslich auf einer
automatisierten Bearbeitung beruht*) et celles prises par un humain. Seules les premiéres
peuvent étre qualifié¢es de DIA®. Cette distinction peut s’avérer délicate. En effet, un
humain qui ne fait que confirmer les décisions proposées par un algorithme ne suffit pas
pour exclure le caractére « exclusivement automatisé » de la décision*.

La doctrine soutient qu’en cas de proposition automatisée de décision, typiquement par
une IA, I’intervention humaine (human in the loop) exclut 1’existence d’une DIA si les
cinqg conditions cumulatives suivantes sont réunies :

— L’humain peut s’écarter de la proposition automatisée ; en d’autres termes, il dispose
d’une marge d’appréciation ;
— Il dispose de la compétence appropriée pour prendre la décision ;

— 11 dispose des qualifications et aptitudes professionnelles pour pouvoir vérifier la
proposition automatisée ;

40 Concernant les diverses méthodes d’interprétation, cf. CR CC I-WERRO, art. 1 N 65 ss ; BSK ZGB I-
HONSELL, art. 1 N 9 ss.

41 Cf. not. DUNAND/RAEDLER qui considérent qu’il n’y a pas de DIA «lorsque I’algorithme est

uniquement utilisé pour proposer certaines candidatures, mais que tous les dossiers sont examinés par

une personne physique » (Commentaire du contrat de travail-DUNAND/RAEDLER, art. 328b N 57) ou

lorsque « n’est utilisé que pour examiner le travail des employés, sans que des décisions formelles ne

soient elles-mémes automatiquement prises sur cette base » (Commentaire du contrat de travail-

DUNAND/RAEDLER, art. 328b N 110).

Les textes francais et allemand du RGPD différent treés légérement du texte suisse: « fondée

exclusivement sur un traitement automatisé »; « ausschlieplich auf einer automatisierten

Verarbeitung beruhenden Entscheidung ».

Pour une analyse approfondie de cette condition en droit suisse, cf. SUTER, X.3.3.

4 (29, Lignes directrices sur la DIA, p. 23.

42

43
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— Il est suffisamment instruit et connait les données nécessaires a la prise de proposition
automatisée ; et

— Il intervient avant la prise de décision, mais aprés la proposition automatisée®.

L’employeur peut choisir et former une personne compétente pour chaque processus
automatisé. Celle-ci devra effectivement revoir les décisions proposées par le processus
automatisé afin d’exclure 1’existence d’une DIA. En pratique, démontrer le respect des
cinq conditions susmentionnées peut toutefois s’avérer délicat. Une possibilité pour
I’employeur consiste a documenter les décisions (humaines) qui s’écartent des
propositions automatisées. S’il en existe suffisamment, cela peut démontrer qu’il existe
une réelle intervention humaine. Par conséquent, celle-ci exclut I’existence d’une DIA.

Cela étant, le but de certains processus automatisé est précisément d’éviter le temps et le
colt engendrés par un travail humain. Si une employée doit revoir chaque décision
automatisée, par exemple chaque candidature ou chaque course octroyée a un chauffeur,
le processus automatisé perd une grande partie de son intérét. L’employeur peut décider
de se passer de I’intervention humaine. Afin de déterminer si la décision sans intervention
humaine correspond a une DIA, il convient encore d’examiner la derniére condition
développée ci-dessous.

3. ...qui déploie des effets significatifs

Troisiemement, lorsque I’employeur décide de se passer d’une intervention humaine, il
convient de vérifier si la décision automatisée déploie des effets juridiques pour
I’employée ou I’affecte de maniere significative (produces legal effects concerning him or
her or significantly affects him or her ; die fiir sie mit einer Rechtsfolge verbunden ist oder
sie erheblich beeintrichtigt'’)*. Si cette derniére condition est remplie, il s’agit d’une
DIA.

Un licenciement déploie incontestablement des effets juridiques. En revanche, le refus
d’une candidature n’a pas d’effets juridiques, mais affecte de maniére significative la
candidate®®. Pour sa part, I’instruction au sens de I’art. 321d CO n’a en principe pas d’effets

4 HENSELER, automatisierte Entscheidung, pp. 306 ss ; BeckOK-VON LEWINSKI, art. 22 N 24 ss.

4 HIRSCH/MERLINO, pp. 41 s.

47 Le texte du RGPD différe ici trés 1égérement du texte suisse. Le premier indique que la décision doit
affecter la personne concernée « de fagon similaire » (similarly ; in dhnlicher Weise) a une décision
qui produit des effets juridiques. Malgré cette différence de texte, la notion suisse de DIA correspond
a celle du RGPD (BSK DSG-HENSELER/VASELLA, art. 21 N 8).

4 Pour une analyse approfondie de cette condition en droit suisse, cf. SUTER, X.3.2.d.

4 Commentaire du contrat de travail-DUNAND/RAEDLER, art. 328b N 57. Cf. ég. WYLER/HEINZER/
WITZIG, 11, ch. 6, 3.12.7.
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juridiques pour I’employée, mais peut I’affecter de maniére significative®!, par exemple
si I’employeur lui ordonne un travail supplémentaire’>. La détermination de la
rémunération par I’[A affecte également I’employée de maniére significative. Enfin,
I’avertissement ne déploie pas en tant que tel d’effets juridiques, mais affecte de maniére
significative 1’employée, puisqu’il est pris en compte pour déterminer la licéité d’un
licenciement immédiat™.

Si I’employeur arrive a la conclusion que ces trois conditions sont remplies, il doit
respecter le régime juridique de la DIA.

B. Le respect du régime juridique de la DIA

Le régime juridique de la DIA a été présenté de maniére générale ci-dessus®*. Sa
concrétisation pour I’employeur est développée ci-dessous en deux étapes. Premiérement,
sous I’angle de 1’application du RGPD et de son régime d’exceptions (1) puis au regard
des devoirs de I’employeur, qu’ils proviennent du RGPD ou de la LPD (2).

1. Le respect de I’art. 22 RGPD

a) L’application du RGPD

Premicrement, 1I’employeur doit déterminer s’il est soumis au champ d’application du
RGPD pour le traitement des données de ses employées (art. 3 RGPD)*. L’employeur ne
sera pas soumis au RGPD du simple fait qu’il emploie des frontaliers (qu’ils soient de
nationalité suisse ou européenne)*® ou qu’il propose des offres d’emplois sur des
plateformes européennes®’. En revanche, s’il engage des personnes qui travaillent
effectivement au sein de I’Union européenne, et non en Suisse, cela pourrait étre considéré
comme un établissement au sens de 1’art. 3 par. 1 RGPD, ce qui déclenche I’application de
ce réglement?®,

30 Contra FRANK/HEINE, p. 937.

51 LANG/REINBACH, p. 1278.

32 MEYER, p. 1847.

33 Pour le droit allemand, cf. MEYER, p. 1847.

# Cf. supra 1L

35 CEPD, Application territoriale du RGPD ; PFPDT, Le RGPD et la Suisse ; METILLE/ACKERMANN ;
BENHAMOU/JACOT-GUILLARMOD.

3 METILLE/ACKERMANN, pp. 88 s. ; CEPD, Application territoriale du RGPD, p. 21.

57 GLATTHAAR, p. 51.

3 METILLE/ACKERMANN, p. 89 ; CEPD, Application territoriale du RGPD, p. 7.
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b) L’exception pour justifier la DIA

Lorsque le RGPD s’applique, I’employeur doit nécessairement justifier toute DIA par
I’une des trois exceptions susmentionnées® (art. 22 par. 2 RGPD). En pratique, seule la
premiére exception peut s’appliquer a I’employeur suisse (« nécessaire a la conclusion ou
a I’exécution d’un contrat » au sens de I’art. 22 par. 2 let. a RGPD). En effet, I’employeur
sis en Suisse ne pourra pas invoquer le droit de 1’Union ou le droit d’un Etat membre afin
de justifier une DIA (art. 22 par. 2 let. b RGPD)®. Par ailleurs, il ne pourra généralement
pas obtenir un consentement valide de la part de I’employée (art. 22 par. 2 let. ¢ RGPD).
En effet, le consentement n’est pas libre « lorsqu’il existe un déséquilibre manifeste entre
la personne concernée et le responsable du traitement »°!, ce qui est souvent — mais pas
nécessairement — le cas dans une relation employeur-employée®? ou dans la phase de
recrutement®3.

Afin que la DIA soit nécessaire a la conclusion ou a I’exécution du contrat, I’employeur
doit démontrer qu’il n’existe pas d’autres moyens efficaces et moins intrusifs pour
atteindre le méme but®.

Par exemple, s’il regoit un nombre trés important de candidature, I’employeur peut justifier
que [lutilisation d’un algorithme est nécessaire pour établir une liste restreinte de
candidats®. A notre avis, ce n’est pas le nombre absolu de candidatures qui est
déterminant®®, mais le nombre de candidatures regu par rapport a la taille de 1’entreprise.
En effet, plus 1’écart entre le nombre de candidatures et la taille de 1’entreprise est grand,
plus il sera justifié pour ’entreprise de procéder a un premier tri automatisé. Cela est
également dans I’intérét de la candidate, qui pourra plus rapidement étre informée de la
décision de refus®’.

Concernant la DIA comme moyen nécessaire a la conclusion du contrat, cette exception
se justifie selon nous notamment pour la mise en relation des chauffeurs de taxi avec les

¥ Cf. supra 11.B.

%0 GLATTHAAR, p. 48.

6 Considérant 43 du RGPD.

92 CEPD, Consentement, p. 10 N 21 ; MALORNY, p. 177.

6 GLATTHAAR reconnait une exception lorsqu’il existe une pénurie de main-d’ceuvre qualifiée et un
« Seller’s Market » (GLATTHAAR, p. 49).

% (29, Lignes directrices sur la DIA, p. 26.

95 (29, Lignes directrices sur la DIA, p. 26.

% Le G29 parle d’un cas de « dizaines de milliers de candidatures » (G29, Lignes directrices sur la DIA,
p- 26) ; GLATTHAAR se demande a raison quelles entreprises regoivent autant de candidatures pour un
seul poste (GLATTHAAR, p. 48).

97 FRANK/HEINE, p. 938.
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clients®®. En effet, un humain ne pourrait efficacement procéder a un tel travail. Ce motif
justificatif peut étre admis lorsque 1I’employeur doit donner des instructions automatisées
a ses nombreuses employées a trés grande échelle. Cela devrait a notre avis s’ appliquer en
particulier a la répartition du travail, a condition que le nombre d’employées soit important
et que cette réparation doive se faire de maniére fréquente.

2. Les devoirs découlant de 1a DIA

Que I’employeur soit soumis au RGPD ou uniquement a la LPD, il doit respecter plusieurs
devoirs 1égaux en sa qualité de responsable du traitement :

a) Il doit informer la personne concernée qu’elle fait I’objet d’une DIA ;
b) 1l doit I’informer de la logique sous-jacente ;
c) 1l doit octroyer a la personne concernée un droit d’étre entendu par un humain ;

d) Il peut devoir procéder a une analyse d’impact.

a) L’information de la DIA

Le texte de la loi indique simplement que le responsable du traitement doit informer la
personne concernée de ’existence d’une DIA la concernant®®. Mais concrétement, quelles
informations doivent étre communiquées ?

Premiérement, le responsable du traitement doit expliquer a la personne concernée qu’elle
fait I’objet d’une DIA. Comme toute communication en matiére de protection des données,
celle-ci doit étre effectuée « d’une fagon concise, transparente, compréhensible et aisément
accessible, en des termes clairs et simples »°. Il faut éviter d’utiliser uniquement un jargon
juridique. Ainsi, une communication qui indique « vous faites 1’objet d’une décision
individuelle automatisée » est en principe insuffisante. Le responsable du traitement doit
expliquer a la personne concernée que la décision a été prise sans intervention humaine.

Deuxiemement, le responsable du traitement doit également indiquer a la personne
concernée ses droits consacrés par ’art. 21 al. 2 LPD’!. L’employeur ne peut donc pas se

% Cf. sur cette la problématique des DIA prises par Uber: arrét du Gerechtshof Amsterdam

200.295.747/01 du 4 avril 2023 (https://uitspraken.rechtspraak.nl/details?id=ECLI :NL:GHAMS:
2023:796).

% Art. 21 al. 1 LPD ; art. 13 par. 2 let. fRGPD ; art. 14 par. 2 let. g RGPD et art. 15 par. 1 let. h RGPD.

70 Art. 12 par. 1 RGPD. Cf. ég. ’art. 13 OPDo : « Le responsable du traitement communique aux
personnes concernées les informations sur la collecte de données personnelles de maniére concise,
transparente, compréhensible et facilement accessible ».

71" ROSENTHAL, p. 43 N 112 ; BSK DSG-HENSELER/VASELLA, art. 21 N 38. CR LPD-FLUCKIGER, art. 21
N 8 ; SHK DSG-PARLI/FLUCK, art. 21 N 12.
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contenter d’informer la candidate ou ’employée qu’elle fait ’objet d’une DIA. 11 doit
I’informer de ses droits, en particulier du droit d’étre informé de la logique sous-jacente
(cf. infra b) et de son droit d’étre entendu par un humain (cf. infra c).

Quand ces informations doivent-elles étre communiquées ? Le RGPD impose une
information en méme temps que la communication des autres informations dues par le
responsable du traitement a la personne concernée’. Pour sa part, la LPD permet
d’informer tant avant qu’au moment de la DIA.

Enfin, le RGPD — et non la LPD — impose que l’information comprenne aussi
« I’importance et les conséquences prévues » de la DIA™. Ainsi, I’employeur doit prévenir
les candidates qu’il utilise une DIA afin d’effectuer une premiére sélection des
candidatures, avec comme conséquence le potentiel refus de leur dossier sans vérification
humaine. Une société qui gere des courses de taxi devrait expliquer a ses chauffeurs les
conséquences des DIA, en particulier que cela peut influencer sur leur revenu.

En pratique, I’employeur devrait préciser dans une directive interne 1’utilisation de DIA
au sein de I’entreprise, par exemple que les DIA sont utilisées dans la répartition du travail,
ou pour effectuer des évaluations afin de déterminer la rémunération variable. Cette
directive devrait détailler I’importance et les conséquences de ces DIA. Enfin, elle devrait
rappeler aux employés leurs droits en cas de DIA.

b)  L’information de la logique sous-jacente

Lorsque I’employeur prend une DIA, le RGPD impose a I’employeur d’informer
spontanément la personne concernée de la « logique sous-jacente » de la DIA (the logic
involved ; die involvierte Logik)’®. Pour sa part, la LPD n’impose pas un devoir d’informer
spontanément de « la logique sur laquelle se base la décision » (die Logik, auf der die
Entscheidung beruht ; a logica su cui si fonda la decisione), mais uniquement si la
personne concernée le demande””.

L’employeur devrait utiliser des algorithmes qui permettent de justifier le résultat, a savoir
donner les facteurs déterminants et leur pondération respective (cf. XAI’®) ; une black box
IA serait incompatible avec ce devoir d’informer. Si I’employeur recourt a un prestataire

72 Art. 13 par. 2 let. F RGPD ; art. 14 par. 2 let. g RGPD cum art. 14 par. 3 RGPD.

73 Message LPD, FF 2017 6675 ; BSK DSG-HENSELER/VASELLA, art. 21 N 36.

7 Art. 13 par. 2 let. F RGPD ; art. 14 par. 2 let. g RGPD et art. 15 par. 1 let. h RGPD.
75 Cf. ég. la Al policy proposée par ROSENTHAL/MUHLEMANN/BAERISWYL.

76 Art. 13 par. 2 let. fRGPD ; art. 14 par. 2 let. g RGPD et art. 15 par. 1 let. h RGPD.

77 Art. 25al. 2 let. f LPD.

78 Sur sa relation avec le devoir d’informer découlant du RGPD, cf. BYGRAVE, p. 182.
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externe afin de bénéficier de son IA, il doit prévoir contractuellement un droit d’accés a la
logique sous-jacente. En 1’absence d’un tel droit contractuel, I’employeur viole son devoir
d’informer et peut étre sanctionné de ce fait™.

Que I’employeur utilise directement 1’IA ou qu’il recourt a un prestataire externe,
I’information de la logique sous-jacente pourrait porter atteinte aux secrets d’affaires®. La
question du contenu de cette information, y compris I’algorithme et sa relation avec le
secret d’affaires, fait précisément 1’objet d’une procédure pendante devant la CJUE®.
Celle-ci devrait prochainement éclaircir cette tension entre, d’une part, le devoir
d’expliquer la DIA, en particulier la pondération des divers facteurs, et, d’autre part, le
secret d’affaires et le droit d’auteur protégeant 1’algorithme®,

Une solution pratique pourrait consister a donner une explication hypothétique®. Par
exemple : si vous aviez eu un dipldme de cette université, respectivement si vous aviez
obtenu ce certificat, votre candidature aurait été retenue pour un premier entretien. De cette
maniére, sans dévoiler 1’algorithme, I’employeur peut expliquer au candidat de quelle
fagon elle aurait pu bénéficier d’un entretien, respectant ainsi son devoir d’informer.

c) Le droit d’étre entendu par un humain

Troisiemement, la personne concernée a le droit d’obtenir une intervention humaine,
d’exprimer son point de vue et de contester la DIA®. Ainsi, le candidat rejeté peut contester
son refus et exiger qu’un humain vérifie sa candidature. Il en va de méme pour I’employée
qui regoit de maniere automatisée une instruction, un avertissement, voire un licenciement.
L’employeur doit dés lors mettre en place un processus qui permette a 1I’employée,
respectivement a la candidate rejetée, d’exercer valablement ce droit d’étre entendu. Il doit
prévoir qu’une personne compétente puisse « procéder a une évaluation approfondie de
toutes les données pertinentes, y compris toute information supplémentaire fournie par la
personne concernée »%.

7 Cf.infra IV.

80 Ce secret est expressément protégé au niveau de I'UE par la Directive 2016/943.

81 Demande de décision préjudicielle présentée par le Verwaltungsgericht de Vienne le 16 mars 2022 —
CK, Affaire C-203/22.

82 Sur cette tension, cf. GOZDE.

83 WACHTER/MITTELSTADT/RUSSEL, p. 844. Cf. ég. Commentaire du contrat de travail-DUNAND/
RAEDLER, art. 328b N 57.

8 Art. 21 al. 2 LPD ; art. 22 par. 3 RGPD.

85 (29, Lignes directrices sur la DIA, p. 28 ; BeckOK-VON LEWINSKI, art. 22 N 48 ss ; Beck’sche-
MARTINI, art. 22 N 39c.

111



Célian Hirsch

L’employeur non soumis au RGPD peut s’éviter en théorie la mise en place de tels droits
et du devoir d’informer si (a) la DIA en relation directe avec la conclusion ou I’exécution
d’un contrat et que la demande de la personne concernée est satisfaite ou (b) la personne
concernée a expressément consenti a ce que la décision soit prise de maniére automatisée
(art. 22 al. 3 LPD). En pratique, il sera compliqué pour 1’employeur d’invoquer
valablement le consentement de I’employée®®. Par ailleurs, la premiére exception ne
pourrait s’appliquer que rarement dans une relation de travail, ou alors qu’en faveur de
certaines employées (par exemple celles qui regoivent le bonus espéré), mais non aux
autres, ce qui rend 1’exception peu utile. En résumé, I’employeur devrait respecter son
devoir d’informer et le droit d’étre entendu par un humain, plutt que tenter d’invoquer
une exception.

d) L’analyse d’impact

Enfin, avant de mettre en ceuvre un processus de DIA, I’employeur peut devoir effectuer
une analyse d’impact relative a la protection des données (AIPD)*’.

Alors que I’art. 35 RGPD impose systématiquement une AIPD en cas de DIA, I’employeur
non soumis au RGPD devra procéder a une AIPD uniquement si la mise en ceuvre des DIA
présente un risque élevé pour les personnes concernées (art. 22 LPD)®. Afin de déterminer
si le systéme de DIA présente un risque élevé, I’employeur doit procéder a une premiére
analyse sommaire du risque. Pour établir le risque, il faut multiplier la probabilité d’un
événement (probability) par Datteinte (impact)®. En matiére de DIA, cela revient a
examiner (1) la probabilité qu’une décision ait un impact négatif sur la personne concernée
et (2) I’'importance de cet impact.

Grace a I’AIPD, I’employeur peut prouver qu’il est conscient des risques liés aux DIA et
qu’il a identifié et pris les mesures qui réduisent dans la mesure du possible les
conséquences négatives découlant du processus automatisé. A notre avis, il peut par
exemple déterminer dans I’ AIPD les moyens de communication de I’information idoine et

8 Cf. not. Commentaire du contrat de travail-DUNAND/RAEDLER, art. 328b N 49 : « Pour que le
consentement du travailleur soit valable, il faut ainsi qu’il porte sur une atteinte qui puisse étre
considérée comme étant dans son propre intérét ». Cf. ég. CR LPD-MEIER/TSCHUMY, art. 6 N 90 :
« 8’1l existe un déséquilibre structurel dans la relation juridique (existence d’une partie faible, comme
dans une relation entre un employeur et un travailleur, entre un bailleur et un locataire ou face a une
entreprise monopolistique), il faut étre particulierement exigeant dans I’analyse de la liberté du
consentement ».

87 Art. 35 RGPD ; art. 22 LPD ; G29, Lignes directrices sur la DIA, p. 33 ; PFPDT, AIPD ; G29, Lignes
directrices concernant I’AIPD ; CNIL, Guides AIPD.

8 Cf. contra CR LPD-GILLIERON, art. 22 N 15, qui considére que I’art. 22 al. 1 LPD « est une copie
conforme de I’art. 35 par. 1 RGPD ».

8 HIRSCH, p. 79 ; CR LPD-GILLIERON, art. 22 N 24 ss.
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son contenu, selon que celle-ci soit transmise préalablement a 1’employée — typiquement
dans une directive interne — ou au moment de la DIA. L’ AIPD devrait aussi identifier les
interventions humaines qui permettent de réduire les potentielles conséquences négatives
découlant du processus automatisé, par exemple a I’aide d’une vérification par une
employée d’un échantillon de décisions.

IV. Les sanctions en cas de violation des obligations
légales

A. Les sanctions RGPD

La candidate ou I’employée affectée par une violation du régime juridique de la DIA peut
exiger de ’employeur (soumis au RGPD) des dommages-intéréts en se fondant sur
’art. 82 RGPD, notamment pour indemnisation du « préjudice moral »*°. Cependant, les
montants accordés ne sont généralement pas substantiels’’.

En revanche, les amendes administratives représentent une sanction plus sévere, pouvant
atteindre jusqu’a 20 millions d’euros ou 4 % du chiffre d’affaires annuel mondial du
responsable du traitement, le montant le plus élevé étant retenu (art. 83 par. 5 let. b
RGPD)*%. A notre connaissance, bien qu’aucune amende n’ait été imposée a des entités
suisses depuis I’entrée en vigueur du RGPD, la possibilit¢ demeure en raison de
I’application extraterritoriale du réglement”. Cela étant, la mise en ceuvre d’une telle

% Concernant ce préjudice moral, cf. HIRSCH, p. 473 : «la CJUE a considéré que I’art. 82 RGPD
n’exigeait pas que le dommage moral atteigne un certain degré de gravité afin de pouvoir étre réparé.
Cela étant, il est nécessaire qu’un tel dommage soit prouvé ; autrement dit, < la simple violation des
dispositions [du RGPD] ne suffit pas pour conférer un droit a réparation » [CJUE, C-300/21 (UI contre
Osterreichische Post AG), 04.05.2023, par. 51]. Par ailleurs, I’établissement du montant du dommage
n’est pas réglé par le RGPD. Partant, chaque Etat membre est libre de déterminer «les critéres
permettant de déterminer 1’étendue de la réparation due dans ce cadre, sous réserve du respect des (...)
principes d’équivalence et d’effectivité » ».

%' Cf. en particulier le tableau, tenu a jour, de 1’étude d’avocats Latham (Latham DSGVO-
Schadensersatztabelle) : https://www.lw.com/de/people/admin/upload/SiteAttachments/Latham-DSG
VO-Schadensersatztabelle.pdf.

92 Concernant cette amende administrative, cf. HIRSCH, pp. 515 ss.

% CEPD, Application territoriale du RGPD ; PFPDT, Le RGPD et la Suisse ; METILLE/ ACKERMANN,
pp. 81 ss ; BENHAMOU/JACOT-GUILLARMOD, pp. 142 ss.
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amende contre un responsable du traitement ou sous-traitant suisse souléve quelques
problémes, qui ne seront toutefois pas développés ici®.

B. Les sanctions LPD

Comme dans I’UE, les victimes d’une violation de I’art. 21 LPD peuvent théoriquement
réclamer des dommages-intéréts grace a l’art. 41 CO. Néanmoins, la majorité des
violations de cette disposition n’entrainera probablement pas de préjudice réparable®.
Ainsi, la candidate qui voit sa candidature rejetée par une IA ne pourra que difficilement
prouver un préjudice. Il lui sera en particulier difficile de prouver au niveau de la
vraisemblance prépondérante qu’elle aurait été engagée si I’employeur avait respecté
I’art. 21 LPD, par exemple s’il avait fait revoir le refus par un humain. Pour sa part,
I’employée qui s’estime discriminée par une IA a raison du sexe bénéficie de la LEg et de
son allégement du fardeau de la preuve®.

Par ailleurs, la nouvelle législation suisse confere au Préposé fédéral a la protection des
données et a la transparence des pouvoirs étendus, incluant la possibilité d’ordonner la
suspension du traitement des données ou la suppression des données collectées en violation
de la LPD?. A notre avis, le PFPDT pourra en particulier ordonner a I’employeur d’arréter
purement et simplement son systéme de DIA en cas de violation crasse de I’art. 21 LPD.
Une telle mesure nécessite toutefois de respecter le principe de proportionnalité et ne
constitue que I’ultima ratio.

La conséquence la plus notable en Suisse est la possibilité de sanctions pénales contre la
personne physique responsable de la violation®®. En effet, I’art. 60 al. 1 LPD prévoit une
amende de CHF 250°000.- au plus & I’encontre de la personne privée qui a contrevenu a
ses obligations prévues a l’art. 21 LPD en fournissant intentionnellement des
renseignements inexacts ou incomplets (let. a) ou en omettant intentionnellement
d’informer la personne concernée conformément a 1’art. 21 al. 1 LPD (let. b ch. 1). Le dol

% Cf. HIRSCH, pp. 522 ss.

% Il sera particuliérement compliqué pour la personne concernée de prouver la causalité et son préjudice.
En outre, le tort moral est admis en Suisse de maniére bien plus restrictive que 1’est le préjudice moral
au sein de I’Union européenne (cf. HIRSCH, pp. 463 ss concernant le tort moral et p. 473 concernant le
préjudice moral).

%  Cf.p.ex. TF 4A_59/2019 du 12 mai 2020 qui retient un licenciement en violation de la LEg.

97 Concernant les mesures pouvant étre prises par le PFPDT, cf. HIRSCH, pp. 500 ss. Cf. ég. JACOT-
GUILLARMOD/THORENS ; OEHRI/FANGER.

% Cf. PAHUD/PITTET, N 76 ss.

114



Droit du travail et intelligence artificielle : défis des décisions automatisées pour les employeurs

éventuel suffit®, ce qui pourrait faciliter I’ouverture de procédures pénales contre les
individus responsables. Cela étant, cette sanction nécessite une plainte pénale de la part de
la personne concernée.

En raison du renvoi de I’art. 64 LPD aux art. 6 et 7 DPA pour les infractions commises
dans une entreprise, la norme pénale s’applique « aux personnes physiques qui ont commis
Pacte » (art. 6 al. 1 DPA)!%. Pour la relation avec les employées, cela vise généralement
les ressources humaines. Ces derniéres pourraient ainsi étre sanctionnées pénalement si
elles rejettent une candidature sans notifier la candidate que cette décision a été prise par
une IA. Elles pourraient aussi engager leur responsabilité pénale si elles notifient une
instruction, un avertissement ou un licenciement décidé par une IA, sans informer
I’employée que la décision provient d’une IA.

La sanction pénale prévue par I’art. 60 al. 1 LPD s’applique-t-elle également lorsque la
personne responsable a informé la personne concernée qu’elle avait fait I’objet d’une DIA,
mais sans pour autant I’informer de ses droits prévus par I’art. 21 al. 2 LPD ?

La réponse n’est pas évidente. D’une part, la doctrine unanime soutient que le devoir
d’informer prévu par I’art. 21 al. 1 LPD comprend également le devoir d’indiquer a la
personne concernée ses droits consacrés par I’art. 21 al. 2 LPD'"!. D autre part, le principe
de légalité exige que la norme pénale soit formulée de maniére suffisamment précise pour
permettre au citoyen d’orienter sa conduite et de connaitre les conséquences d’un
comportement donné avec un degré de certitude adapté aux circonstances (nulla poena
sine lege certa)'®. A notre avis, et malgré 1’ interprétation doctrinale du devoir d’informer
imposé par I’art. 21 LPD, le principe de 1égalité prime. Vu que le texte de la loi n’impose
pas expressément au responsable du traitement d’informer la personne concernée de ses
droits prévus par I’art. 21 al. 2 LPD, la violation du devoir d’informer de ces droits ne peut
pas tomber sous le coup de I’art. 60 al. 1 LPD. Partant, seule la violation du devoir
d’informer quant a I’existence d’une DIA peut étre sanctionnée pénalement'®.

En plus de la responsabilité pénale de la personne compétente au sein des ressources
humaines, le supérieur hiérarchique peut aussi se retrouver sanctionné'®*, En effet,

% La jurisprudence récente semble admettre un seuil relativement bas pour retenir un dol éventuel, cf. en

particulier TF 6B 899/2021 du 26 janvier 2023, rendu a la suite d’une audience publique mais non
destiné a publication (sur cet arrét, cf. ég. LawInside.ch/1297/ et cdbf.ch/1273/).

100 Cf. PAHUD/PITTET, N 76 ss.

101 ROSENTHAL, p. 43 N 112 ; BSK DSG- HENSELER/VASELLA, art. 21 N 38. CR LPD-FLUCKIGER, art. 21
N 8 ; SHK DSG-PARLI/FLUCK, art. 21 N 12 ; PC LPD-JACCOUD/FANTI/STAEGER, art. 21 LPD N 27.

102 ATF 144 1242, ¢. 3.1.2, résumé in : LawlInside.ch/640/.

103 Dans le méme sens, cf. BSK DSG-HENSELER/VASELLA, art. 21 N 69 ; contra ROSENTHAL/GUBLER,
p. 54.

104 CR LPD-METILLE, art. 64 N 12.
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I’art. 64 LPD renvoie aux art. 6 et 7 DPA pour les infractions commises dans une
entreprise. Or, I’art. 6 al. 2 DPA prévoit que le chef d’entreprise, I’employeur, le mandant
ou le représenté qui, intentionnellement ou par négligence et en violation d’une obligation
juridique, omet de prévenir une infraction commise par le subordonné, le mandataire ou le
représentant ou d’en supprimer les effets, tombe sous le coup des dispositions pénales
applicables a ’auteur ayant agi intentionnellement ou par négligence. Partant, les membres
de la direction ou du conseil d’administration qui n’exerceraient pas les tdches de haute
surveillance pour s’assurer du respect de la LPD, a tout le moins dans ses grandes lignes,
peuvent voir leur responsabilité pénale engagée en cas de violation du devoir d’informer
au sens de ’art. 60 al. 1 LPD'®.

V. Perspectives

En Suisse, trois éléments centraux détermineront la mise en ceuvre du régime juridique des
DIA :

— Les personnes concernées vont-elles exercer leurs droits, en particulier leur droit d’étre
entendu et celui d’avoir acces a la logique sous-jacente ?

— Le PFPDT va-t-il exercer son role de surveillant et ouvrir, le cas échéant, des
procédures d’enforcement ?

— Les personnes concernées dont les droits sont violés vont-elles porter plainte ? Le cas
échéant, les autorités pénales compétentes vont-elles réussir a condamner les
personnes responsables ?

Si le responsable du traitement respecte son devoir d’informer en cas de DIA, certaines
personnes concernées exerceront trés probablement leur droit d’étre entendu et, sur la base
du droit d’accés, demanderont la logique sous-jacente. L’exercice de ces droits devrait étre
gratuit, ce qui laisse supposer qu’ils seront bien utilisés en pratique. Les employeurs
devraient ainsi se préparer a réagir a de telles demandes. S’ils ne respectent pas ces droits,
I’employée concernée pourrait dénoncer I’employeur au PFPDT.

Une fois informées d’un tel cas, quelle sera la réaction de 1’autorité ? Probablement, les
violations mineures du régime de la DIA ne seront pas sa priorité. Cela étant, selon la taille
de I’employeur et en fonction du nombre d’employées, le PFPDT pourrait réagir
fermement afin d’établir un précédent. Partant, méme si la probabilité peut sembler faible,

105 CR LPD-METILLE, art. 64 N 14. Pour une application récente de lart. 6 al. 2 DPA, cf.
TF 6B_1176/2022, TF 6B_1198/2022 du 5 décembre 2023 (violation par négligence de 1’obligation de
communiquer au sens de I’art. 37 LBA), commenté in : cdbf.ch/1317/.
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les conséquences de I’ouverture d’une procédure par le Préposé fédéral pourraient étre
importantes, compte tenu de ses pouvoirs.

En outre, la personne concernée pourrait, en plus de la dénonciation aux autorités, déposer
une plainte pénale. L autorité pénale compétente devra en principe instruire la cause!%.
Elle pourra en particulier ouvrir une procédure tant contre la personne physique qui a
concrétement violé le devoir d’informer que contre le supérieur & qui incombait de
surveiller le respect de la LPD'?’. En raison des lourdes conséquences découlant de
I’ouverture d’une procédure pénale, ce risque n’est pas négligeable.

Enfin, certaines révisions législatives sont déja en cours d’élaboration. Certains
parlementaires suisses sont conscients que le champ d’application de la DIA est limité,
notamment en raison du critére « exclusivement automatisé ». Ainsi, la Conseillére
nationale Marti Min Li a déposé une motion afin que « tout recours a I’TA dans un systéme
ou une application soit clairement signalé, a quelque niveau que ce soit »'%. Bien que le
Conseil fédéral en propose le rejet, il a indiqué étre en train de dresser un état des lieux
relatif a la réglementation de l’intelligence artificielle, lequel « examinera aussi dans
quelle mesure il est approprié pour la Suisse, en ce qui concerne 1’obligation de déclaration
des systemes d’IA, d’avoir une réglementation qui va au-dela des régles déja prévues dans
la [LPD] »'%. De son c6té, le Groupe des Verts-e-s a déposé une initiative parlementaire
le 15 juin 2023 visant a ajouter un art. 21°* a la LPD, lequel viserait précisément le devoir
d’informer en cas d’utilisation de I’intelligence artificielle!'. En fonction des conclusions
de 1’état des lieux que prépare actuellement le Conseil fédéral, cette initiative pourrait
ensuite étre intégrée a une révision législative plus large liée a I’intelligence artificielle.
En matiere de droit du travail aussi, ’utilisation de I’IA préoccupe certains parlementaires.
Ainsi, la Conseillére nationale Barbara Gysi a déposé une motion afin « de renforcer au
niveau de la loi les droits de participation des travailleurs, lorsque ces systémes [d’IA] sont
utilisés pour des recommandations, des prévisions, des décisions, etc. qui concernent les
travailleurs ou qui utilisent des données sur ces derniers »'!!. Le Conseil fédéral a

196 Sur la portée du principe in dubio pro duriore, cf. ATF 143 IV 241 (résumé in : LawInside.ch/500/).

107 Cf. art. 6 al. 1 et al. 2 DPA cum art. 64 LPD ; PAHUD/PITTET, N 80 s.

108 Motion de Marti Min Li 23.3806 « Obligation de déclarer les recours a I’intelligence artificielle et aux
systémes de décision automatisés » du 15 juin 2023.

109 Avis du Conseil fédéral du 30 aolt 2023 répondant a la Motion de Marti Min Li 23.3806 « Obligation
de déclarer les recours a I’intelligence artificielle et aux systémes de décision automatisés » du 15 juin
2023.

110" Tnitiative parlementaire 23.438 du Groupe des Verts-e-s « Loi fédérale sur la protection des données.
Ajouter une disposition sur les décisions automatisées qui se fondent sur I’intelligence artificielle » du
15 juin 2023.

" Motion de Barbara Gysi 23.4492 « Intelligence artificielle au travail. Renforcer les droits de
participation des travailleurs » du 22 décembre 2023.
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cependant proposé son rejet, en raison de la préparation de cet état des lieux sur I'TA. Il a
également invoqué ce travail en cours dans sa réponse a I’interpellation du Conseiller
national Niklaus-Samuel Gugger sur « Intelligence artificielle et participation des
employés. La loi est-elle lacunaire ? »!2.

Au sein de I’UE, le futur réglement européen sur !’intelligence artificielle (Loi sur I’TA)
pourrait aussi concerner l’automatisation dans le monde du travail. Ce réglement
s’appliquera en plus de I’art. 22 RGPD!!®, Certains processus automatisés pourront ainsi
se trouver dans le champ d’application des deux réglements. Par exemple, « les systémes
d’intelligence artificielle destinés a étre utilisés pour le recrutement ou la sélection de
personnes physiques, notamment pour publier des offres d’emploi ciblées, pour analyser
et filtrer les candidatures, et pour évaluer les candidats » seront considérés comme des
systémes a haut risque par la Loi sur P'IA" 1l en ira de méme pour « I’intelligence
artificielle destinée a étre utilisée pour prendre des décisions concernant les conditions des
relations de travail, la promotion et la résiliation des relations contractuelles liées au
travail, pour répartir les tches sur la base du comportement individuel ou de traits ou
caractéristiques personnels et pour controler et évaluer les performances et le
comportement des personnes dans ces relations » ''°, En outre, son effet extraterritorial,
semblable a celui du RGPD, influencera certainement la pratique en Suisse''®. Méme si
cette Loi sur I’[A est sur le point d’étre adoptée, le texte final n’a pas encore été
officiellement publié'!’.

V1. Conclusion

L’étude approfondie du régime juridique des DIA dans le droit du travail, a la lumiere du
droit de ’UE et du droit suisse, révéle quelques points clés relatifs a 1’intégration et la
gestion de I’TA dans la pratique des entreprises.

Premiérement, ’employeur doit bien identifier et qualifier les processus décisionnels
automatisés. Selon le degré d’intervention humaine, et selon I’impact sur I’employée, ces
processus doivent étre qualifiés de DIA. Par ailleurs, en raison de la jurisprudence récente
de la CJUE dans I’affaire SCHUFA, la notion de décision sera peut-étre interprétée

112 Interpellation de Niklaus-Samuel Gugger 23.4517 « Intelligence artificielle et participation des
employés. La loi est-elle lacunaire ? » du 22 décembre 2023.

113 BeckOK-VON LEWINSKI, art. 22 DGSVO N 1.2.

114 Annexe III, Art. 4 let. a Loi sur I'IA.

115 Annexe III, Art. 4 let. b Loi sur I'TA.

116 Art. 2 Loi sur I'TA.

17 PARLEMENT EUROPEEN. Une version presque définitive a néanmoins été dévoilée en ligne fin janvier
2024, ce qui nous a permis d’en prendre connaissance (cf. ég. DAL MOLIN/SILBERSTEIN-LOEB).
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largement et comprendra également les évaluations effectuées par 1’IA lorsqu’elles sont
déterminantes pour une décision subséquente. A notre avis, cette jurisprudence ne devrait
pas étre reprise par les tribunaux suisses, ce qui permet a I’employeur non soumis au
RGPD d’éviter de se conformer au régime de la DIA s’il ne procéde qu’a des évaluations
automatisées.

Deuxiémement, I’employeur doit informer les employées de 1’existence de la DIA, de leurs
droits et de la logique sous-jacente. L’employeur doit également leur accorder, sur
demande, le droit d’étre entendu par un humain. Enfin, il peut devoir procéder a une
analyse d’impact avant de mettre en ceuvre des DIA. Ces exigences reflétent une
préoccupation croissante pour la transparence et la responsabilité de I’TA.

Troisiemement, la personne compétente au sein des ressources humaines peut Etre
condamnée pénalement si elle viole intentionnellement son devoir d'informer de
I’existence d’une DIA et si I’employée porte plainte. En outre, la supérieure hiérarchique
peut également voir sa responsabilité pénale engagée si elle omet de prévenir une
infraction commise par I’employée subordonnée.

L’utilisation de I’TA et des DIA dans le monde du travail pourrait continuer a croitre. Les
employeurs doivent non seulement se conformer aux réglementations actuelles, mais aussi
rester vigilants quant aux évolutions 1égislatives futures, tant au sein de I’UE qu’en Suisse,
notamment en ce qui concerne la transparence et 1’explicabilité des décisions prises par
I'TA.

En pratique, I’employeur peut avoir un intérét a éviter tout processus exclusivement
automatisé afin de ne pas devoir respecter le régime juridique de la DIA. Pour ce faire, il
doit impliquer une employée compétente qui puisse revoir toutes les propositions de
décisions suggérées par I’1A (human in the loop). La vérification humaine lui permet aussi
de minimiser les risques d’une IA non supervisée, afin qu’humain et [A forment une
collaboration efficace.
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