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Thomas Widmer

Les amendes «administratives» prévues par I’art. 83 du RGPD
peuvent-elles étre reconnues et exécutées en Suisse?

Les entreprises helvétiques sont, dans certaines circonstances, soumises au Réglement Général
sur la Protection des Données européen, et sujettes a sanctions en cas de manquements. La
présente contribution vise a examiner si de telles sanctions, potentiellement élevées, peuvent étre
reconnues et exécutées en Suisse.

Schweizer Unternehmen unterstehen unter bestimmten Umstanden der Europaischen Datenschutz-
Grundverordnung und kdnnen bei Verstossen bestraft werden. Im folgenden Beitrag wird geprift, ob
diese potenziell hohen Bussen in der Schweiz anerkannt und vollstreckt werden kénnen.

Thomas Widmer, Avocat, Genéve.
|. Champ d’application géographique du RGPD

En vertu de son art. 3, al. 2, le Réglement Général sur la Protection des Données européen («RGPD»)
s’applique notamment au traitement des données a caractére personnel relatives a des personnes
concernées qui se trouvent sur le territoire de I'Union européenne («UE») par un responsable du traitement
Ou un sous-traitant qui n'est pas établi dans I'UE, lorsque les activités de traitement sont liées:

a) a I'offre de biens ou de services a ces personnes concernées dans I'UE, qu'un paiement soit exigé ou
non desdites personnes; ou

b) au suivi du comportement de ces personnes, dans la mesure ou il s’agit d’'un comportement qui a lieu
au sein de 'UE.
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Le RGPD a donc une portée extraterritoriale et peut s'appliquer dans certains cas a des responsables de
traitement établis en Suissel.

Il. Amendes prévues par I'art. 83 RGPD

Selon l'art. 83 RGPD, des «amendes administratives» peuvent étre infligées en cas d'infraction a certaines
dispositions du Réglement. Leur montant s’éléeve a EUR 20'000'000 au maximum ou, dans le cas d’'une
entreprise, jusqu’a 4 % du chiffre d'affaires annuel mondial total de I'exercice précédent, le montant le plus
élevé étant retenu?.

Ces amendes administratives sont sensiblement plus élevées que les sanctions pénales prévues par la
nouvelle Loi fédérale sur la protection des données («nLPD»), qui ont pourtant été renforcées par rapport a
la loi actuelle.

Contrairement aux autorités de controle des Etats membres de 'UE, le Préposé fédéral a la protection des
données et a la transparence («PFPDT») n'a pas le pouvoir d’'infliger des sanctions administratives. Cette
option a été écartée par le Conseil fédéral, au motif que des sanctions administratives pécuniaires auraient
impliqué, pour garantir la Iégitimité de la décision et le respect des droits procéduraux des personnes visées
par une sanction, une réforme institutionnelle du PFPDT, ce qui aurait engendré des colts trop importants.
Pour compenser cette situation, le Conseil fédéral a opté pour un renforcement du régime pénal qui constitue
au demeurant un élément central pour la reconnaissance de I'adéquation de la Iégislation suisse®.

lll. Reconnaissance et exécution sur le territoire helvétique
d’amendes fondeées sur l'art. 83 RGPD

Selon le principe de la territorialité, la souveraineté suisse s'oppose a l'exécution d'actes de puissance
publique par des autorités étrangéres sur le territoire helvétique. Les autorités étrangeres ne peuvent ainsi
pas intervenir directement
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en Suisse mais doivent requérir la reconnaissance et I'exécution par les instances suisses?.

Si le droit suisse connait un mécanisme de reconnaissance et d’exécution de décisions civiles étrangéres®,
tel n'est pas le cas de la reconnaissance et de I'exécution de décisions administratives étrangéres®.

Les décisions des autorités étrangeres portant sur des créances de droit public ne peuvent étre exécutées
en Suisse que si un traité international le prévoit, ce qui n'est le cas qu'exceptionnellement’. Un tel traité
n'existe pas s'agissant de décisions administratives étrangéres fondées sur le RGPDS.

La nouvelle LDP prévoit certes une disposition concernant «I'assistance administrative avec des autorités
étrangéres»ngs’agit 14, toutefois, d’échange d'informations et de données personnelles entre le PFPDT et
une autorité étrangére chargée de la protection de donnéeslO, et non d'un mécanisme de reconnaissance
de décisions administratives étrangeéres.

Reste a déterminer si les amendes fondées sur le RGPD sont véritablement de nature «administrative» ou si
elles ne revétent pas, malgré leur dénomination, une nature pénale.

1 S. Fuzesséry/D. Schneider, in: A. Epiney/S. Rovelli (Hg.), Datenschutzgrundverordnung (DSGVO): Tragweite und
erste Erfahrungen/Le Reglement général sur la protection des données (RGPD): portée et premiéres expériences,
Zurich 2020, 143.

2 C. de Terwangne, Die Revision des Datenschutzgesetzes des Bundes/La révision de la Loi fédérale sur la protection
des données, 2022, 86.

3 Flzesséry/Schneider (Fn. 1), 158.
4 Y. Benhamou/E. Jacot-Guillarmod, RGPD sur sol suisse: mise en oeuvre, Digma, Vol. 3, 2018, 145.

5 Cf. notamment les art. 25 et suivants de la Loi fédérale sur le droit international privé (RS 291) et la Convention du
30 octobre 2008 concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et I'exécution des décisions en matiére
civile et commerciale (Convention de Lugano, RS 0.275.12).

6  Benhamou/Jacot-Guillarmod (n. 4), 145; A. Pasquier, in: A. Epiney/S. Rovelli (Hg.), Datenschutzgrundverordnung
(DSGVO): Tragweite und erste Erfahrungen/Le Reglement général sur la protection des données (RGPD): portée et
premiéres expériences, Zirich 2020, 126.

7 S. Abbet, Décisions étrangéres et mainlevée définitive, SJ 2016 11, 325, 347.
8  Benhamou/Jacot-Guillarmod (n. 4), 145 —146.

9  Cf. art. 49 nLPD.

10 Benhamou/Jacot-Guillarmod (n. 4), 144.
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En vertu de I'art. 94 de la Loi fédérale sur I'entraide en matiére pénale («<EIMP»)11, les décisions définitives
et executoires rendues par les autorités pénales d'un Etat etranger peuvent étre exécutées en Suisse, a la
demande de cet Etat, notamment si:

a) le condamné réside habituellement en Suisse ou doit y répondre d'une infraction grave;

b) la condamnation a trait a une infraction perpétrée a I'étranger et qui, commise en Suisse, y serait
punissable.

Le second alinéa de cette disposition prévoit que la sanction prononcée a I'étranger est exécutée dans la
mesure ou elle ne dépasse pas le maximum de la peine prévue par le droit suisse pour une infraction du
méme genre («lex mitior»).

En d'autres termes, I'exécution d’'une décision pénale étrangére présuppose que les conditions suivantes
soient réunies: il doit s’agir (1) d’'une décision étrangére de nature pénale, (2) rendue dans une affaire dans
laquelle le droit de I'Etat requérant permet de faire appel au juge et (3) concernant une infraction qui est
également punissable en Suisse. Enfin, (4) la lex mitior doit étre appliquée. Ces différents aspects seront
examinés ci-apres afin d’en tirer une conclusion.

1. Les amendes «administratives» rendues sur la base de I’art. 83 RGPD
sont-elles de nature pénale?

La qualification comme décision en mat|ere pénale au sens de I'EIMP s’'opére en principe selon les critéres
(matériels) de la jurisprudence Engell2: une sanction est pénale soit lorsque le droit national la classifie
comme telle, soit lorsque la nature de l'infraction ou la gravité de la sanction en dénotent le caractére
pénall

En Iespece, les amendes découlant de I'art. 83 RGPD sont explicitement qualifiées d'«administratives». En
outre, I'art. 84 RPGD prévoit de possibles «autres sanctions» applicables en cas de violation du réglement,
«en partlculler pour les violations qui ne font pas I'objet des amendes administratives prévues a l'article
83»14. A titre d’exemple, le droit pénal francais comprend deux sections concernant des atteintes aux droits
de la personne résultant des fichiers ou des traitements informatiquesl®

Cependant, en dépit de cette qualification «administrative» opérée par le droit européen, il est possible qu'au

regard du montant élevé de ces amendes, qui peuvent atteindre 4 % du chiffre d’affaires mondial total de
I'exercice précédant l'infraction, ces derniéres revétent un caractére pénal au sens du droit suissel®

2. S’agit-il d’affaires dans lesquelles le droit de I'Etat requérant permet de
faire appel au juge?

La coopération judiciaire internationale en matiére pénale ne peut étre accordée, par definition, que pour la
poursuite d’infractions pénales dont la repressmn reléve de la compétence des autorités Jud|C|a|res de I'Etat
requérantl?. Il faut, en d'autres termes, qu’une action pénale soit ouverte dans I'Etat requérantl8. Le droit
suisse de I'entraide judiciaire pénale ne saurait servir de base a la collaboration de Ia Suisse pour des
procédures strictement administratives ou & des procédures civiles conduites & I'étranger!

11 RS 351.1.

12 Arrét de la Cour EDH du 8 juin 1976, Engel et autres c. Pays-Bas, § 82 — 83.

13 ATF 1471 57 ss consid. 5.2; cf. également Benhamou/Jacot-Guillarmod (n. 4), 146.
14 Art. 84 al. 1 RPGD.

15 ¢

www.cnil.fr/fr/lessanctionspenales#:~:text=Le%20fait%20de%20collecter%20des,300%20000%20euros%20d’amend
e>, derniére consultation le 26 mai 2023.

16 Benhamou/Jacot-Guillarmod (n. 4 146).

17 Art.1al. 3EIMP.
18

TF du 18" mars 2006, 1A.326/2005, consid. 2.2; voir également, plus récemment, Cour des plaintes du Tribunal
pénal fédéral du 6 octobre 2022, RR.2022.124, consid. 2.1.1.

19 TF du 18" mars 2006, 1A.326/2005, consid. 2.2.
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En I'espéce, les amendes rendues sur la base de I'art. 83 RGPD le sont par les autorités administratives des
différents membres de I'Union européenne?0 et non par une autorité

sic! 2023 p. 387, 389

judiciaire en tant que telle. Lart. 83, al. 8 RGPD prévoit toutefois que «[L]'exercice, par I'autorité de controle,
des pouvoirs que lui confére le présent article est soumis a des garanties procédurales appropriées
conformément au droit de I'Union et au droit des Etats membres, y compris un recours juridictionnel effectif
et une procédure réguliere».

La doctrine est divisée sur la question de savoir si lintervention éventuelle d’'une autorité judiciaire
européenne au stade du recours contre une amende prise en vertu de I'art. 83 RGPD satisfait la condition
selon laquelle la procédure doit relever de Ia compétence d'une autorité judiciaire. Si Benhamou/Jacot-
Guillarmod estiment que tel n’est pas le cas?1, Aurélien Pasquier est d'avis que I'analyse dépend de chaque
cas, en fonction de la possibilité pour Iamende de former un recours devant une autorité judiciaire qui
dispose de compétences (notamment) pénales22. Cette controverse n'a, a notre connaissance, pas été
tranchée par les tribunaux a ce jour.

3. La condition de la double incrimination est-elle respectée?

En réservant I'exigence de la double incrimination, I'Etat requérant s’assure que sa coopération ne sera pas
prétée pour des faits qui ne constitueraient pas, a ses yeux, une infraction punissable. Selon la conception
classique, cela se justifie par des motifs liés a I'ordre public et au sentiment de justice, tant il serait choquant
que I'Etat requis puisse restreindre la liberté individuelle d’'une personne poursuivie dans I'Etat requérant
pour des faits qu'il laisserait lui-méme impunis23

Lexamen de la punissabilité sous I'angle du droit suisse comprend les éléments constitutifs objectifs et
subjectifs de [infraction. Lorsque le droit suisse ne réprime des délits que s'ils sont commis
intentionnellement, cet élément doit étre pris en compte dans I'examen de la punissabilité24.

En I'occurrence, le champ d’application des amendes prévues par I'art. 83 RGPD excede celui des sanctions
pénales prévues par la nLPD. A titre d’exemples:

Le RGPD permet aux autorités de contrdle de sanctlonner le défaut de tenue d'un registre des activités

de traitement2®; tel n’est pas le cas de la nLPD26

eLe responsable du traitement est tenu, selon Ie RGPD, de désigner un conselller a la protection des

données dans certaines circonstances (et peut étre amendé en cas de defaut) ; la nLPD ne I'impose
28

pas

eLe RGPD prévoit une amende en cas d'infraction a Iobl|gat|on de natifier a l'autorité de contrdle une

violation de données a caractére personnel 29: cela n'est pas prévu par la nLPD3

sLes amendes prlses en vertu de I'art. 83 RGPD peuvent sanctionner un comportement tant |ntent|onnel

que négligent31 alors que seule une violation intentionnelle est sanctionnable en vertu de la nLPD32

20 Art. 83 al. 1 RGPD: «Chaque autorité de contr6le veille a ce que les amendes administratives imposées en vertu du
présent article pour des violations du présent réglement visées aux paragraphes 4, 5 et 6 soient, dans chaque cas,
effectives, proportionnées et dissuasives». La liste des autorités de contrle est disponible en ligne:
<https://ec.europa.eu/justice/article-29/structure/data-protection-authorities/index_en.htm», derniére consultation le
26 mai 2023.

21 Benhamou/Jacot-Guillarmod (n. 4), 146.

22 Pasquier (Fn. 6), 128 —129.

23 R. Zimmermann, La coopération judiciaire internationale en matiére pénale, Berne 2014, 581.
24 Zimmermann (n. 23), 588.

25 Cf.art.30al.1 cum 83 al. 4 let. a RGPD.

26 L'art. 12 nLPD («Registre des activités de traitement») ne fait pas partie des dispositions listées aux art. 60 et
suivants nLPD.

27 Cf.art.37 cum 83 al. 4 let. a RGPD.

28 Cf. art. 10 al. 1 nLPD («Les responsables du traitement privés peuvent nommer un conseiller a la protection des
données»).

29 Cf.art. 33 cum 83 al. 4 let. a RGPD.

30 Lart. 24 («Annonce des violations de la sécurité des données») ne fait pas partie des dispositions listées aux art. 60
et suivants nLPD.

31 Cf.art.83 al. 4 et 5 RGPD.

32 Cf. art. 60, 61 et 62 nLPD; voir également le Message concernant la loi fédérale sur la révision totale de la loi
fédérale sur la protection des données et sur la modification d’autres lois fédérales, 15 septembre 2017, FF 2017
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Par ailleurs, les destinataires des amendes prises sur la base de I'art. 83 RGPD et des sanctions pénales
prévues par les art. 60 et suivants de la nLPD different: les premiéres visent le responsable du traitement, a
savoir generalement I'entreprise (personne morale) alors que les secondes trouvent ap lication, sauf
exceptions33, & I'égard de la ou des personne.s.physique.s responsable.s du traitement illicite34

4. Application de la lex mitior

En tout état de cause, I'application du principe de la lex mitior interdit que I'amende prise en vertu de I'art. 83
RGPD ne dépasse la peine maximale prevue par le droit suisse pour la méme infraction. Cela limite donc
sensiblement le montant desdites amendes3®, puisque qu'alors qu'elles peuvent atteindre EUR 20'000'000
voire 4 % du chiffre d’affaires annuel mondial total de I'exercice precedent sur la base du RGPD, les
sanctions pénales prévues par la nLPD sont plafonnées a CHF 250' 00036

5. Conclusion

A la lumiére de ce qui précéde, plusieurs obstacles se dressent a I'encontre de la reconnaissance et
I'exécution sur le territoire helvétique d’'une amende prise par une autorité de contrble européenne en vertu
de I'art. 83 RGPD, a savoir:

eDans I'hypothése ol ces amendes sont de nature administrative (comme l'indique expressément le
RGPD), elles ne peuvent pas étre reconnues et exécutées en Suisse;

eDans I'hypothése ou, malgré leur dénomination, ces amendes sont considérées comme revétant une
nature pénale, elles peuvent I'étre a la condition que I'amendé soit habilité a former un recours a leur
encontre devant une autorité judiciaire européenne qui dispose de compétences (notamment) pénales (et
non exclusivement administratives);

sicl 2023 p. 387, 390

*Seules les amendes qui sanctionnent une infraction figurant dans le catalogue (réduit) des art. 60 a 63
nLPD sont susceptibles d’étre reconnues et exécutées en Suisse;

*Seules les amendes qui sanctionnent un comportement intentionnel sont susceptibles d’'étre reconnues
et exécutées en Suisse;

*En tout état, lesdites amendes ne peuvent étre reconnues et exécutées en Suisse qu'a hauteur de
CHF 250'000 au maximum, en vertu de I'application de la lex mitior.

Résume

Le Reglement général sur la protection des données européen peut, dans certaines circonstances, avoir
une portée extraterritoriale et s’appliquer, par exemple, a des entreprises situées en Suisse. Ces derniéres
peuvent donc faire I'objet, en cas de manquement audit Reglement, de sanctions financiéres
potentiellement élevées. La reconnaissance et I'exécution de telles sanctions européennes sur le territoire
helvétique souléve plusieurs questions délicates; en tout état, il semble acquis qu’une entreprise suisse ne
peut se voir amendée pour un montant supérieur a CHF 250'000, qui correspond au plafond prévu par la
nouvelle Loi fédérale sur la protection des données, laquelle entrera en vigueur le 18" septembre 2023.

Zusammenfassung

Die Europaische Datenschutz-Grundverordnung kann unter bestimmten Umstanden einen extraterritorialen
Geltungsbereich aufweisen und beispielsweise auf in der Schweiz angesiedelte Unternehmen anwendbar
sein. Diese koénnen folglich im Fall eines Verstosses gegen die Verordnung mit potenziell hohen Bussen
bestraft werden. Die Anerkennung und Vollstreckung solcher europdischen Bussen auf Schweizer
Hoheitsgebiet wirft mehrere heikle Fragen auf. In jedem Fall scheint jedoch klar, dass Schweizer

6565, 6597 («Le projet tient compte de ces critiques (...) en supprimant la négligence»).
33 Cf.art. 64 al. 2 nLPD.

34 Cf. art. 60 et suivants nLPD; voir également le Message concernant la loi fédérale sur la révision totale de la loi
fédérale sur la protection des données et sur la modification d'autres lois fédérales, 15 septembre 2017, FF 2017
6565, 6597 («(...) les sanctions pénales visent les personnes physiques au premier chef (...)»).

35 Benhamou/Jacot-Guillarmod (n. 4146 —147; Pasquier (n. 6), 131.
36 Cf. art. 60, 61, 62 et 63 nLPD.
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Unternehmen hochstens mit CHF 250'000 gebiisst werden kdnnen. Dies entspricht der Obergrenze im
neuen, am 1. September 2023 in Kraft tretenden Datenschutzgesetz.



