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Avertissement au lecteur

Cette these est I'ceuvre de ma vie. Elle est a jour au 17 novembre 2014 et n'a pas été
réactualisée depuis. J'y ai consacré huit années de doutes, d'efforts, de réflexion et de
lectures. J'ai pris beaucoup de plaisir a I'écrire et j'espére que sa lecture saura vous étre
utile, voire plaisante. Je tiens toutefois a préciser que les idées énoncées dans le présent
travail sont considérées dans le monde universitaire comme particulierement polémiques.

A cet égard, la soutenance de cette thése s'est apparentée a une bataille rangée entre une
moitié du jury s'élevant farouchement contre ces idées, une autre partie les faisant
totalement siennes et les défendant non moins farouchement.

Les idées exprimées dans cette thése ne |'ont été que dans l'optique de faire progresser la
compréhension d'un droit peu connu, le droit des données personnelles. Elles n'ont pas eu
en soi pour objet de susciter la polémique.

En dépit du caractére controversé de cette thése, ce seul travail a valu a son auteur une
qualification immédiate aux fonctions de maitre de conférences en droit public, en 2015.
Pour mémoire, un tel honneur n'est fait qu'a 25% des théses présentées chaque année au
CNU dans cette section.

Le message subliminal associé a cette information est donc que ce n'est pas parce que je
pense en dehors des clous que mon travail n'est pas pertinent. Si mes idées dérangent
autant, c'est peut étre qu'il existe une raison objective... A vous de vous faire votre idée sur
la question.

Certaines parties de la thése sont inaccessibles dans cette version publique car j'en ai

publié certains éléments dans les revues et articles suivants :

— « Pour en finir avec l'idée d'un droit de propriété sur ses données personnelles : ce que
cache véritablement le principe de libre disposition », Revue Frangaise de Droit
Administratif, 2015, n° 6, p. 1157.

— « Précisions sur l'article 9 de la loi du 6 janvier 1978 », Les Petites Affiches, 7 septembre
2015, n° 178, p. 7.

Je peux toutefois, sur demande directe a mon adresse mail (« ochoaandco [at]yahoo.fr »)
vous adresser a titre individuel et pour votre usage privé une copie compléte de mon
travail.

Enfin, si la lecture de ce travail a suscité en vous des questions ou |'envie d'échanger, c'est
avec plaisir que je vous répondrai a I'adresse mail indiquée ci-dessus.
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Introduction

« Les matieres de police sont des choses de chaque instant, et ou il ne s'agit ordinairement que de
1
peu »*.

Le droit des données personnelles cristallise des enjeux importants et ambivalents, qui trouvent
a s'illustrer dans des questions concretes et d'actualité, tant sur le plan interne qu'international.
Ces illustrations ne sont pas aussi récentes qu'on pourrait le croire. En effet, il est souvent rappelé,
pour justifier de I'adoption de la loi du 6 janvier 1978, le projet SAFARI. Mais il faut remonter bien
avant, a l'affaire des fiches et a la traque des juifs par I'occupant nazi. Ces questions se prolongent
aujourd'hui, dans l'ordre interne, par la constitution par le gouvernement francais de fichiers dont
la mise en ceuvre a pu préter a controverse comme les fichiers FNAEG, EDVIGE, ELOI ou CRISTINA,
et, plus banalement, par le développement apparemment sans frein de la vidéosurveillance. Ces
controverses dans l'ordre interne trouvent un certain pendant dans l'ordre européen, avec des
systemes de traitements de données plus spécifiques comme EURODAC, EUROPOL ou EUROJUST.
Enfin, I'enjeu politique de cette question trouve, au plan international, un écho particulierement
fort dans le cadre des relations euro-américaines, régulierement émaillées de scandales liées a la
captation autoritaire et/ou non dite de données personnelles de citoyens européens par les Etats-
Unis, comme dans le cas de l|'affaire des PNR (Passenger Name Record), de la surveillance
américaine du réseau interbancaire SWIFT, ou plus récemment, du fait des révélations d'Edward
Snowden, de l'affaire PRISM. En ce qui concerne toujours ces relations euro-américaines, la
guestion du degré de protection des données personnelles constitue d'ailleurs une des raisons
conduisant a la difficulté de I'établissement du traité d'union transatlantique dit TAFTA.

Cette importance politique est d'autant plus sensible dans le contexte actuel qui voit, d'un coté,
le développement sans limite de la capacité de traiter des données personnelles en toujours plus
grand nombre (Big Data) et/ou relatives a un degré d'intimité sans cesse croissant et, de l'autre, un
affaiblissement de I’Etat dans le traitement de cette question.

Cette tendance a l'accroissement quantitatif et qualitatif des possibilités techniques de
traitement des données personnelles a atteint un seuil critique en terme d'intensité de fichage, qui
explique le choix du Conseil d’Etat de consacrer en 2014 son rapport annuel a cette question?. Cet
accroissement quantitatif s'explique essentiellement du fait des progres de l'informatique, passés
des TIC (Technologies de I'Information et de la Communication) aux NTIC (Nouvelles Technologies
de l'Information et de la Communication). Cet accroissement qualitatif résulte de ce que des
données de plus en plus intimes peuvent faire I'objet de tels traitements, dans le cadre des NBIC
(Nanotechnologies, Biotechnologies, Informatique et sciences Cognitives). A cet égard, les progres
constant de la biométrie permettent une intrusivité croissante hier dans les corps des individus, et
aujourd'hui aux portes de la psyché (scanner IRM).

Cet accroissement de la fréquence des traitements de données personnelles est arrivé a un
stade ou le traitement est devenu le principe nécessaire a la réalisation technique de taches de
plus en plus banales au quotidien. En effet, a titre d'exemple, |'utilisation d'Internet implique
nécessairement qu'il y ait échange et traitement de données personnelles non a l'initiative d'une

1 Montesquieu, De I'esprit des lois, 1748, réed. GF Flammarion, 1979, 5°™ partie, livre 26, chapitre 24,p.201.
2 Conseil d’Etat, Le numérique et les droits fondamentaux, La Documentation Francaise, 2014.
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personne physique ou morale, mais par principe, en ce qu'une telle opération est nécessairement
impliquée par la bonne marche technique du service®. Il en va ainsi notamment des moteurs de
recherche’, de I'adresse IP (Internet Protocol) des ordinateurs®, des cookies® et des fichiers logs’.
Dans ce cadre précis, les exigences strictement techniques aboutissent a établir par principe des
traitements de données personnelles plus ou moins visibles par l'internaute pour toute opération
effectuée sur internet. Une telle opération sur ce réseau se trouve ainsi faire I'objet de traces
identifiantes, procédé qui n'existerait dans le monde physique que dans une société
particulierement totalitaire®. La prochaine étape technologique de diffusion d'outils miniaturisés
informatisés de traitement et de communication de données jusque dans notre quotidien, connue
comme |' « internet des objets »°, ne va faire qu'amplifier cette tendance en étendant ce qui existe
aujourd'hui dans la sphere du virtuel a la sphere du réel. Un auteur, ex-membre de la CNIL en
conclut que « c'est en ce sens que le traitement de données a caractére personnel est inéluctable,
car celui qui prétendrait s'y soustraire se placerait en dehors de la vie sociale telle qu'elle est
aujourd'hui organisée »'. Or, ces progrés technologiques augmentent notablement les risques
d'atteintes aux droits et libertés fondamentales de la personne humaines, non pas de maniére
ponctuelle et accidentelle, mais par principe. En effet, de tels risques sont inhérents a l'usage de
telles technologies, qui pourtant innervent notre quotidien, dans ses aspects les plus triviaux. Dans
ce contexte, la question se pose alors du caractére illusoire ou, a tout le moins, dérisoire de
I'efficacité des instruments relatifs aux données personnelles pour protéger les droits et libertés
fondamentaux de la personne fichée.

Au deld, un tel contexte pose la question de I'impuissance de I’Etat, territorialement situé, a
encadrer des phénomeénes relevant de l'initiative d'acteurs privés globaux. Pour certains, le
cyberespace constituerait par nature une zone de non droit, par nature donc rétive a une

3 LUCAS André, DEVEZE Jean, FRAYSSINET Jean, Droit de l'informatique et de I'Internet, PUF, 2001, pp. 14-15:
« L'internet a mis en avant le probleme majeur de la « tragabilité »: toute connexion pour obtenir un quelconque
service, toute consultation d'un site laissent des traces électroniques. Celles-ci sont dans l'ordinateur de
I'internaute, identifié par une adresse IP (Internet Protocol), stable ou dynamique du fournisseur d'acces, du
serveur, du gestionnaire de l'infrastructure-réseau. Collectées, rassemblées, traitées, diffusées, elles « parlent »
de l'internaute qui devient transparent, elles diminuent ou suppriment la confidentialité des échanges.
L'internaute est un moderne Petit Poucet qui laisse derriére lui volontairement et involontairement des
« données-traces » que d'autres se chargent de collecter, d'interpréter, d'utiliser, de diffuser ».

4 LAMY Droit du numérique, Lamy, 2012, p. 1978 : « Systeme d'exploitation de banque de données et, par
extension, serveur spécialisé permettant d’accéder sur la toile a des ressources (pages, sites, etc.) a partir de
mots clés ».

5 Une adresse IP est un numéro d'identification attribué de maniére permanente ou provisoire a chaque appareil
connecté a un réseau informatique utilisant I'Internet Protocol.

6 CASTETS-RENARD Céline, Droit de Il'internet, Montchrestien, 2010, pp. 97-99.

7 Wikipedia : « En informatique, le concept d’historique des événements ou de logging désigne |'enregistrement
séquentiel dans un fichier ou une base de données de tous les événements affectant un processus particulier
(application, activité d'un réseau informatique...). Le journal (en anglais log file ou plus simplement log), désigne
alors le fichier contenant ces enregistrements. Généralement datés et classés par ordre chronologique, ces
derniers permettent d'analyser pas a pas l'activité internet du processus et ses interactions avec son
environnement ».

8 LUCAS André, DEVEZE Jean, FRAYSSINET Jean, Droit de !'informatique et de I'Internet, PUF, 2001, p. 16: « mais
consulter des sites pornographiques du Web reléve aussi de la liberté personnelle, de la vie privée: on ne
demande pas la carte d'identité a 'acheteur d'une revue « X » en kiosque. Cependant le fournisseur d'acces
possede cette information personnelle ».

9 Et ce notamment par les technologies de la RFID (Radio Frequency Identification, en francais « identification par
radiofréquence ») dans un premier temps, des nanotechnologies dans un second.

10  DESGENS-PASANAU Guillaume, « Informatique et libertés, une équation a plusieurs inconnues », in GIROT Jean-
Luc (dir.), Le harcélement numérique, Dalloz, 2005, p. 97.
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hétérorégulation juridique et étatique. Ces considérations, théoriques, trouvent des
prolongements pratiques dans les différents incidents qui, depuis la généralisation de |'usage
d'internet, mettent aux prises la France avec certains acteurs privés globaux comme Yahoo,
Facebook ou Google. Plus concrétement et, au jour le jour, cette impuissance étatique se traduit
par celle des autorités ayant vocation a régir certains aspects du cyberespace comme la CNIL, le
CSA ou la HADOPI.

Enfin, cette question de I'impuissance de I'Etat a régir les traitements de données personnelles
en provenance de |'étranger ne peut étre envisagée seulement par rapport aux seuls acteurs
économiques privés, mais doit |'étre également au regard des prétentions de certains Etats tiers a
réglementer les traitements de données personnelles ou a en imposer certains sur le territoire
francais et européen. En effet, au moment de la rédaction de ces lignes, la question de la
réglementation des données personnelles constitue un objet de discorde et un enjeu de pouvoir
trés net entre les Etats-Unis d'Amérique d'une part, I'UE et ses états membres d'autre part sur au
moins trois questions majeures : I'établissement d'un traité transatlantique de libre échange, la
lutte contre le terrorisme, le respect par de puissantes entreprises américaines comme Google ou
Facebook de la réglementation européenne®. Sous une forme plus feutrée, cette opposition
politique et économique se prolonge sur le terrain juridique, rarement au contentieux?, mais de
maniére particulierement développé sur le plan doctrinal. Deux conceptions antinomiques
s'affrontent alors: celle francaise et européenne qui impose une réglementation étatique
contraignante et pour partie a priori a I'égard de l'ensemble des traitements de données
personnelles, contre celle américaine, ou les instruments en la matiere sont sectoriels et ou le
recours au juge et a l'autorégulation sont dominants.

Pourtant, malgré cette importance indéniable, il n'existe a ce jour aucune d'étude d'ensemble
permettant de saisir, par des concepts proprement juridiques, l'intégralité du droit des données
personnelles. La raison tient a la difficulté d'en saisir I'objet et les enjeux (Section 1). Le recours a la
notion de police administrative spéciale permet de les élucider (Section 2).

11  Ces trois points de discorde font I'objet d'analyses infra, pour I'essentiel dans le dernier chapitre de chacune des
deux parties. La profondeur du désaccord existant entre I'UE et les Etats-Unis, réelle depuis le milieu des années
1990 en matiére de traitements de données personnelles, a toutefois atteint un pic inégalé a la suite des
révélations faites par Edward Snowden sur les écoutes de la NSA. Sur cette question, voir la Résolution du
Parlement européen du 12 mars 2014 sur le programme de surveillance de la NSA, les organismes de
surveillance dans divers Etats membres et les incidences sur les droits fondamentaux des citoyens européens et
sur la coopération transatlantique en matiére de justice et d'affaires intérieures (2013/2188(INI)), conclusions
générales, 4, ou le Parlement européen « souligne que la confiance a été profondément mise a mal, a savoir la
confiance entre les deux partenaires transatlantiques, la confiance entre les citoyens et leurs gouvernements, la
confiance dans le fonctionnement des institutions démocratiques des deux cotés de I'Atlantique, la confiance a
I'égard du respect de I'état de droit et la confiance dans la sécurité des services et des communications
informatiques; pense que pour restaurer la confiance a tous ces égards, il est indispensable d'adopter un plan
d'intervention immédiat et global prévoyant un ensemble de mesures soumises au contrble des citoyens ».

12 Voirinfra, deuxiéme partie, titre 2, chapitre 2, section 2.
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Section 1 — Le droit des données personnelles : un objet flou et des enjeux
ambivalents

L'ambivalence de ses enjeux (§2), encore récemment soulignée par le Conseil d’Etat dans son
rapport®, tient a la polyvalence de son objet, la réglementation de I'activité informatique (§1).

§1 — La réglementation de I'activité informatique, objet du droit des données
personnelles

L'expression de « droit des données personnelles » n'est pas la plus employée en droit positif ni
par les auteurs s'intéressant au sujet. Si le premier fait état le plus souvent des formules moins
ramassées et moins explicites, les seconds usent plus volontiers de I'expression de « droit de la
protection des données personnelles » ou de « droit a la protection des données personnelles ».
Or, le choix de la dénomination employée constitue déja une prise de position signifiante sur
I'ensemble de cette matiere (A), définissant son objet comme étant la réglementation de I'activité
informatique (B).

A/ Le sens de I'expression « droit des données personnelles »

Il est possible de distinguer trois dénominations générales du droit des données personnelles. La
dénomination de « privacy » est essentiellement utilisée par les pays de culture anglo-saxonne
hors UE, et implique une orientation particuliere vers la protection de la vie privée. La seconde,
plus rare, est réservée aux pays hispanophones et lusophones hors UE qui désignent le droit des
données personnelles comme I' « habeas data »**. Ces deux premiéres expressions sont porteuses
en elles-méme d'une connotation tres forte, susceptible dés ce stade d'influer sur la détermination
des enjeux de cette branche du droit™. A contrario, les dénominations de « droit des données
personnelles » ou « droit de la protection des données personnelles », essentiellement utilisées
par les pays membres de I'UE, présentent un caractere descriptif et neutre, qui justifie leur emploi
prédominant dans le cadre d'une étude se proposant d'observer les régles applicables en la
matiére sur le territoire francais.

Si les dénominations de « droit des données personnelles » et de « droit de la protection des
données personnelles » ont été retenues a raison de leur neutralité au regard des appellations
d'usage courant dans des Etats tiers a I'UE, ce choix doit &tre encore affiné : seule sera employée
I'expression de « droit des données personnelles » a raison de son caractére englobant, au regard
des prérogatives juridiques qu'il permet de désigner. En effet, le recours a cette expression permet
d'inclure dans I'analyse l'ensemble des dispositions encadrant les traitements de données
personnelles, qui contiennent aussi bien des éléments de droit objectif que des droits subjectifs.
Ce choix permet d'éviter I'ambivalence des expressions de « droit de la protection des données

13 Conseil d’Etat, Le numérique et les droits fondamentaux, La Documentation Francaise, 2014.

14  Cette expression est d'ailleurs employée dans un ouvrage récent en matiére de droits de I'homme et de libertés
fondamentales : voir HENNETTE VAUCHEZ Stéphanie et ROMAN Diane, précité, pp. 490 et ss.

15  Surla connotation de ces expressions, voir infra, deuxieéme partie, titre 1.
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personnelles », qui ne permet de désigner au sein du droit des données personnelles que les
seules dispositions protégeant la personne fichée, et de « droit a la protection des données
personnelles »'®, qui renvoie a un droit subjectif consacré au demeurant comme un droit
fondamental par I'article 8 de la Charte des droits fondamentaux de I'UE". Le droit des données
personnelles englobe donc le droit de la protection des données personnelles, qui est lui méme
plus vaste que |'expression de droit a la protection des données personnelles.

Dans le cadre de cette acception, le droit des données personnelles réglemente l'activité de
traitement de données a caractére personnel. Cette activité, bien que concernant un certain
nombre de tiers, oppose deux protagonistes essentiels : I'auteur d'un traitement de données
personnelles et la personne fichée, dont les données font I'objet du traitement. Les expressions
« données a caractere personnel » et « données personnelles » étant synonymes, I'emploi de
I'expression de données personnelles sera préféré, pour des raisons de commodité, a celui de
données a caractére personnel.

La loi du 6 janvier 1978 définit une donnée personnelle comme « toute information relative a
une personne physique identifiée ou qui peut étre identifiée, directement ou indirectement, par
référence a un numéro d’identification ou a un ou plusieurs éléments qui lui sont propres. Pour
déterminer si une personne est identifiable, il convient de considérer I'ensemble des moyens en
vue de permettre son identification dont dispose ou auxquels peut avoir acces le responsable du
traitement ou toute autre personne »*. La notion de traitement de données renvoie a « toute
opération ou tout ensemble d’opérations portant sur de telles données, quel que soit le procédé
utilisé, et notamment la collecte, I'enregistrement, l'organisation, la conservation, I'adaptation ou
la modification, lI'extraction, la consultation, I'utilisation, la communication par transmission,
diffusion ou toute autre forme de mise a disposition, le rapprochement ou l'interconnexion, ainsi
que le verrouillage, I'effacement ou la destruction »*. Constitue un fichier de données a caractére
personnel « tout ensemble structuré et stable de données a caractere personnel accessibles selon
des critéres déterminés »%.

Derriére |'expression de « droit des données personnelles », se cache, pour le seul droit

16  Voir notamment, pour I'emploi d'une telle expression: CHEVALLIER-GOVERS Constance, « Le droit a la protection
des données & caractére personnel : un droit fondamental du XXI*™ siécle ? » in FERRAND Jéréme et PETIT
Hugues (dir.), Enjeux et perspectives des droits de ’'homme - L’'Odyssée des droits de ’'homme, L'Harmattan,
2003, tome lll, p. 79.

17 Le choix opéré est ainsi identique a celui établi a I'égard du droit de l'asile, dans un traité relatif a cette
question ; voir a cet égard ALLAND Denis et TEITGEN-COLLY Catherine, Traité du droit de I'asile, PUF, 2002. Les
auteurs justifient ainsi le choix de retenir I'expression « droit de l'asile » : « Droit de I'asile est une expression
large et neutre a la fois. Il ne s'agit pas ici de s'en tenir aux seules questions territoriales que suscite I'examen du
« droit de I'asile » strictement entendu ; comme on le verra, sont intégrées les questions de la définition des
réfugiés et de leur statut, lesquelles ne recoupent que partiellement I'asile stricto sensu. Loin de répondre a une
volonté d'innover a tout prix I'expression « droit de l'asile » est tout simplement commode pour désigner
I'ensemble des regles juridiques pertinentes deés lors qu'une personne privée de la protection de son pays
d'origine recherche, obtient ou n'obtient pas la protection qu'elle sollicite aupres d'une autorité étrangere. Plus
large que celle de « droit d'asile », elle a le mérite d'éviter I'ambivalence de cette expression ». Cette
ambivalence tient a ce que I'expression « droit d'asile » a deux faces : « Ces deux faces du droit d'asile, a la fois
droit de I'Etat et droit de I'homme, ne se placent pas sur le méme plan et répondent a des logiques différentes »
(p. 14).

18 Loin°78-17 du 6 janvier 1978, article 2, alinéa 2.

19  Ibid., article 2, alinéa 3.

20  Ibid., article 2, alinéa 4.
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applicable a l'ordre juridique frangais, pas moins de onze instruments d'origine et de rang
différents totalisant un ensemble de 305 articles’. Encore ce recensement ne peut-il étre
considéré comme exhaustif a raison de la plus grande profusion encore d'instruments spéciaux ou
sectoriels relatifs aux données personnelles, essentiellement en droit de I'Union européenne®. ||
s'agit sous ce vocable de désigner un ensemble touffu d'instruments relatifs a I'encadrement de
I'informatique. Cette expression permet ainsi de désigner uniformément les instruments de
premiére génération adoptés dans les années 1970/1980 et ceux de deuxiéme génération apparus
dans le courant des années 1990, au dela des différences purement sémantiques qu'ils accusent?.
Seuls seront étudiés ceux de ces instruments ayant ou susceptibles d'avoir une application ou un
impact sur l'ordre juridique interne francais, ce qui implique d'étudier aussi bien les instruments
de droit interne que ceux de droit international.

Le droit des données personnelles est par ailleurs complexe dans la mesure ou, dans chacun des
instruments évoqués, I'expression « droit des données personnelles » ne renvoie pas a un concept
juridique unique. Au contraire, chacun de ces instruments est relatif a un ensemble indissociable
de dispositions spécifiques et elles méme complexes. En effet, un instrument relatif a ce domaine
comporte, a tout le moins pour ceux applicables dans I'ordre juridique interne, pas moins de six
ensembles cohérents de mesures: les principes et définitions fondamentales, les dispositions

21  En effet, pour le seul droit frangais, |'expression « droit des données personnelles » limitée a la seule loi du 6
janvier 1978 relative a l'informatique, aux fichiers et aux libertés, renvoie a un contenu matériel
particulierement vaste : 48 articles pour la loi dans sa version originelle (JORF 7 janvier 1978, p. 227), 72 dans sa
version actualisée (Loi n° 2004-801 du 6 ao(t 2004 relative a la protection des personnes physiques a I'égard des
traitements de données a caractere personnel et modifiant la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a
I'informatique, aux fichiers et aux libertés, JORF 7 ao(t 2004, p. 14063). Pour le droit européen, la méme
expression renvoie a un contenu a peine moins modeste: 30 articles pour la Convention n° 108 pour la
protection des personnes a I'égard du traitement automatisé des données a caractere personnel adoptée dans
le cadre du Conseil de I'Europe le 28 janvier 1981 telle que complétée par son protocole additionnel de 2001
(Convention pour la protection des personnes a I'égard du traitement automatisé des données a caractere
personnel, concernant les autorités de controle et les flux transfrontieres de données, STE n° 181, signé le 8
novembre 2001, en vigueur depuis le 1 juillet 2004). Enfin, le droit de I'Union européenne révele lui aussi un
contenu particulierement fourni. Ce caractére ne se révele pas forcément au sein des dispositions de droit
primaire: ainsi, le Traité sur I'Union européenne (TUE), le Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne
(TFUE) et la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne (CDF) ne contiennent chacun qu'un article
de principe relatif au sujet: respectivement, I'article 39 du TUE, 16 du TFUE, 8 de la Charte. Il se révele en
revanche trés nettement au regard du droit dérivé: le réglement (CE) n° 45/2001 du Parlement et du Conseil, du
18 décembre 2000 (JOUE 2001, L 8, p. 1), relatif a la protection des personnes physiques a I'égard du traitement
des données a caractere personnel par les institutions et organes communautaires et a la libre circulation de ces
données comporte 51 articles, la directive 95/46/CE du 24 octobre 1995 relative a la protection des personnes
physiques a I'égard du traitement des données a caractere personnel et a la libre circulation de ces données
(JOUE L 281 du 23.11.1995, p. 31) en comporte 34, la directive désormais abrogée 97/66/CE du Parlement et du
Conseil du 15 décembre 1997 concernant le traitement des données a caractére personnel et la protection de la
vie privée dans le secteur des télécommunications en comporte 16, la directive 2002/58/CE du 12 juillet 2002
concernant le traitement des données a caractere personnel et la protection de la vie privée dans le secteur des
communications électroniques (directive «vie privée et communications électroniques», JOUE du 31 juillet 2002,
p. 42), qui abroge la directive 97/66 précitée, en comporte 21 et la décision-cadre 2008/977/JAl du Conseil du
27 novembre 2008 relative a la protection des données a caractére personnel traitées dans le cadre de la
coopération policiére et judiciaire en matiére pénale (JOUE n° L 350 du 30/12/2008 p. 60) en comporte 30.

22 Voir infra, notamment Deuxieme partie, titre 2, chapitre 2.

23 Telles que la différence entre la notion d' « information nominative » adoptée par la loi du 6 janvier 1978 et celle
de « donnée a caractere personnel » retenue par les instruments européens de protection des données. Nous ne
nions pas qu'une différence de contenu puisse étre établie, mais nous pensons que cette hypothétique
différence de contenu ne constitue que le symptome d'une évolution globale des instruments, et non un
phénomene isolé. Sur cette distinction, voir EYNARD lJessica, Essai sur la notion de données a caractére
personnel, thése, Toulouse 1, 2011.

16



relatives au champ d'application territorial, a I'autorité de contréle, aux formalités préalables,
celles relatives aux conditions de licéité d'un traitement de données personnelles et, enfin, les
droits reconnus aux personnes dont les données sont traitées. C'est dire s'il est peu aisé, en se
basant sur le seul droit positif, d'en déduire intuitivement un concept synthétique d'ensemble.

B/ L'objet du droit des données personnelles : la réglementation de
l'activité informatique

Encadrant I'activité de traitement des données personnelles, le droit du méme nom réglemente
nécessairement |'activité informatique elle-méme. En effet, la premiére ne constitue qu'un aspect
limité de la seconde et de surcrofit, il est difficile de faire le tri dans l'usage de l'informatique entre
le traitement de données qui sont personnelles et celles qui ne le sont pas®. En outre la
réglementation de l'informatique apparait plus ou moins explicitement comme [|'objet des
premiers instruments ou projets d’instruments en la matiére dans l'ordre interne. Ainsi, les
premiéres propositions de loi déposées en France sur le sujet tendaient a la création d'un « Comité
de surveillance » et d'un « Tribunal de l'informatique »* pour le premier, a la création d'un
« Directoire et [d'] un Tribunal de I'Informatique »* pour l'autre. Cet objet réel du droit des
données personnelles apparait jusque dans la loi du 6 janvier 1978, dont on rappellera qu'elle se
trouve, au terme de son intitulé, relative « a l'informatique, aux fichiers et aux libertés ». Ainsi, les
deux premiéres phrases de son article premier énoncent que « Linformatique doit étre au service
de chaque citoyen. Son développement doit s’opérer dans le cadre de la coopération
internationale ». L'objet du droit des données personnelles, c'est donc la réglementation de
I'informatique et de son développement.

Mais l'informatique a évolué historiquement, et exige de distinguer les Technologies de
I'Information et de la Communication (TIC) des Nouvelles Technologies de I'Information et de la
Communication (NTIC).

L'expression de TIC¥ recouvre les progrés techniques mis en ceuvre aprés la seconde guerre
mondiale dans le domaine du traitement rationnel de l'information. Ces technologies se traduisent
par le développement de l'informatique, dont I'ordinateur est le symbole®. L'informatique est

24 |l existe bien évidemment des usages de |'informatique n'ayant recours a aucune donnée personnelle comme les
activités de calcul, de cartographie, de recensement des stocks... Mais sauf a restreindre a priori le type de
données utilisables, comme sur une calculette qui ne permet qu'un traitement rationnel de chiffres, tout
procédé informatique permettant la saisie de lettres est susceptible d'étre utilisé pour effectuer un traitement
de données personnelles.

25  PONIATOWSKI Marcel, Proposition de loi tendant a la création d’'un Comité de surveillance et d’un Tribunal de
I'informatique enregistrée a de 'Assemblée Nationale le 30 octobre 1970. Annexe au procés-verbal de la séance
du 25 novembre 1970. N° 1454 Assemblée Nationale premiére session ordinaire de 1970-1971.

26 CAILLAVET Henri, Proposition de loi tendant a créer un Directoire et un Tribunal de I'informatique. Annexe au
proces-verbal de la séance du 2 avril 1974. N° 144, Sénat, seconde session ordinaire de 1973-1974.

27 A notre connaissance, I'expression n'apparait en droit frangais qu'avec le Décret n° 95-760 du 1° juin 1995 relatif
aux attributions du ministre des technologies de I'information et de la poste. Ce dernier, dans son article 1<,
définit ainsi la mission de Francois Fillon, premier ministre des technologies de l'information et de la poste : « En
liaison avec les ministres intéressés, [Le ministre des technologies de I'information et de la poste] définit et met
en ceuvre la politique gouvernementale en matiere de développement de la société de I'information et de
modernisation des technologies, des supports et des réseaux utilisés par les services de communication; il veille
a la cohérence des actions des différents ministeres dans ce domaine ».

28 A ce stade, il est utile de rappeler que cette période est celle non pas de la conception de ces technologies mais
de leur diffusion pour des usages pratiques. L'ordinateur trouve ses premieres prémices dans les premiéres
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définie en 1966 par I'Académie francaise comme la « Science du traitement rationnel, notamment
par machine informatique, de l'information considérée comme le support des connaissances et
des communications dans les domaines technique, économique et social »*°. Mais I'informatique
ne se réduit pas a l'ordinateur, de la méme facon que la biologie ne saurait se réduire au
microscope™®. Le terme désigne en effet toute fonction de traitement rationnel de l'information, de
telle sorte que les premiers emplois de l'informatique ne remontent pas a l'apparition de
I'ordinateur mais a minima au boulier. Pour le dire autrement, entre un fichier papier et un
traitement informatique de données, la seule différence consiste dans les moyens employés et non
dans la nature du procédé mis en ceuvre, qui demeure dans les deux cas un traitement rationnel
de l'information®. Ainsi, a la lumiére de cette observation, il est possible de considérer que le
premier scandale public lié au détournement en France d'informations personnelles recueillies et
organisées en fichiers n'est pas I'affaire SAFARI en 1974, mais bien |'affaire des fiches de 1904°, ce
qui explique I'absence de limite historique posée a I'étude du sujet. Pour autant, si l'informatique
ne se réduit pas a I'ordinateur, une telle conception est extrémement répandue® et se trouve
accréditée jusque dans le texte méme de la loi relative a « l'informatique, aux fichiers et aux
libertés ». Ainsi, d'une part, le titre méme de la loi est de nature a induire en erreur en laissant
croire que les fichiers ont été inclus a titre dérogatoire dans le champ de cette loi, alors qu'ils
constituent l'archétype du traitement rationnel de l'information. D'autre part, certaines
dispositions figurant dans la version originelle de la loi du 6 janvier 1978 traduisent assez
explicitement une conception de l'informatique par le législateur réduite a I'ordinateur. Ainsi, les
traitements non automatisés, c'est a dire les fichiers papier, ou simplement mécanographiques, ne
sont pas inclus a priori totalement dans le champ d'application de la loi, mais seulement de

machines a calculer au XIX®™, telles que celle développée par I'anglais Charles Babbage. La célébre compagnie
américaine IBM (Informatics Business Machines) est ainsi créée pendant I'entre-deux guerres.

29  Cette définition est rappelée telle quelle, sous cette formulation exacte, dans I'arrété du ministre de I'industrie
et du ministre de I'éducation nationale sur I'enrichissement du vocabulaire de l'informatique du 22 décembre
1981, JORF du 17 janvier 1982, p. 625.

30 FELLOWS R. Michael and PARBERRY lan, SIGACT trying to get children excited about CS, Computer Research
News, January 1993, p. 7: « CS [Computer Science] is no more about computers than astronomy is about
telescopes, biology is about microscopes or chemistry is about beakers and test tubes ». Voir contra, LUCAS
André, Le droit de l'informatique, PUF, 1987, pp. 15-16. L'auteur critique la formulation de l'arrété sur
I'enrichissement du vocabulaire de l'informatique du 22 décembre 1981 dans les termes suivants: « L'arrété
précité a beau évoquer comme une simple possibilité le recours a des « machines automatiques », chacun sait
bien qu'il n'y aurait pas d'informatique du tout sans lesdites machines. L'expression est d'ailleurs maladroite. Ce
qui doit étre mis au premier plan est la notion de systeme informatique, c'est a dire I'ensemble que constituent
le matériel, a commencer par l'ordinateur lui-méme et les logiciels ». Cette critique met toutefois de coté le but
de l'informatique, a savoir le traitement rationnel de l'information, pour se concentrer sur ses modalités les plus
récentes.

31 Dans ces conditions, il n'est pas possible de souscrire a I'opinion selon laquelle « Le mot « informatique »
contenu a la fois dans le titre et l'article 1* de la Loi éclipse I'existence du terme « fichier » », in FRAYSSINET
Jean, « L'utilité et les fonctions d'une formulation d'objectifs : I'exemple de la loi du 6 janvier 1978, relative a
I'informatique, aux fichiers et aux libertés », RRJ, 1989-4, p. 908.

32  Pour une présentation détaillée de cette affaire dans une perspective des sciences administratives, voir
THUILLIER Guy, Autour d'Anatole France : le capitaine Mollin et I'affaire des fiches en 1904, RA, novembre-
décembre 1986, pp. 549-557 ; THUILLIER Guy, A propos de I'affaire des « fiches » Les mésaventures du Préfet
Gaston Joliet en 1904, RA, mars-avril 1994, pp. 133-136 ; THUILLIER Guy, A propos de l|'affaire des fiches: le
maintien du systeme des fiches de 1905 a 1914, RA, janvier-février 1997, pp. 21-25.

33 Cette conception est répandue jusque dans les travaux ayant pour but de cerner les implications et significations
de l'informatique en droit. Voir ainsi LE TOURNEAU Philippe, « Pot pourri (réflexions incongrues autour de
I'informatique et de l'internet) », CCE, janvier 2004, p. 11, qui réduit l'informatique a I'ordinateur. Voir également
LE CLAINCHE Julien, L'adaptation du droit des données a caractére personnel aux communications électroniques,
op. cit., p. 16: «l'informatique se rapporte au traitement automatisé de données par un appareil électronique ».
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maniére limitée en ne se voyant soumis au terme de I'article 45 al. 1 de cette loi qu'a une partie
limitée de ses dispositions. De maniére discrétionnaire et dérogatoire, il peut étre décidé, au terme
de I'alinéa 4 de ce méme article, de leur étendre le reste des dispositions de cette loi**. Certes, les
dispositions citées en alinéa 1 sont cruciales car elles portent sur les principes a respecter par tout
auteur d'un traitement. Mais elles laissent ainsi a priori de c6té des regles ayant une certaine
importance, comme celles relatives au droit d'acces et, plus fondamentalement, les principes de
conciliation entre l'informatique et la protection des droits des personnes déclinés dans les
premiers articles de cette loi.

L'expression de NTIC recouvre quant a elle I'association, a partir de la fin des années 1970, entre
I'informatique et la télécommunication. Avant cela, le traitement rationnel de l'information se
trouvait limité en un lieu géographique précis: les ordinateurs ne communiquaient pas entre eux. A
partir de ce moment, la capacité des moyens informatiques a traiter rationnellement I'information
voit sa portée démultipliée par la possibilité d'une communication dématérialisée, transfrontiéres
ou non, avec d'autres ordinateurs. Cette association de l'informatique a la télécommunication
donne naissance a la télématique, dont internet constitue I'application la plus emblématique®.

Ces deux moments de I'histoire informatique ont chacun entrainé des bouleversements sociaux
bien distincts, en donnant naissance a de nouvelles activités ou a des fagons innovantes d'en
concevoir d'anciennes. L'intérét essentiel de procéder a la distinction entre TIC et NTIC au sein
d'une thése de droit public est que ces effets du progres technologique concrétisent des intéréts
consacrés a des degrés divers en droit. Dire de l'informatique, dans le cadre des TIC ou des NTIC,
gu'elle constitue le prolongement direct de ces intéréts signifie qu'interdire l'usage de cette
technologie équivaut a interdire I'expression de ces intéréts. Or, ces derniers étaient tout
simplement trop importants pour autoriser I'apparition d'un tel comportement luddite®: la liberté
de traiter des données personnelles est impliquée nécessairement, tant dans I'ordre interne, par la
liberté pour toute institution publique ou privée de s'administrer que dans |'ordre international,
par le principe de libre-circulation de l'information. Ainsi, d'une part, l'informatique prolonge et
concrétise la nécessité pour toute institution de traiter de l'information afin d'accomplir son but
constitutif. D'autre part, la télématique prolonge directement aussi bien la liberté de prestation de
service que la liberté d'expression®’.

Le droit des données personnelles peut donc se définir, dans une acception restrictive, au seul

34  Loi du 6 janvier 1978, dans sa version d'origine, article 45 al. 1 : « Les dispositions des articles 25, 27, 29, 30, 31,
32 et 33 relatifs a la collecte, I'enregistrement et la conservation des informations nominatives sont applicables
aux fichiers non automatisés ou mécanographiques autres que ceux dont l'usage reléve du strict exercice du
droit a la vie privée » et al. 4 : « Le Gouvernement, sur proposition de la commission nationale de l'informatique
et des libertés, peut décider, par décret en Conseil d’Etat, que les autres dispositions de la présente loi peuvent,
en totalité ou en partie, s'appliquer a un fichier ou a des catégories de fichiers non automatisés ou
mécanographiques qui présentent, soit par eux mémes, soit par la combinaison de leur emploi avec celui d'un
fichier informatisé, des dangers quant a la protection des libertés ».

35 Internet constitue un réseau télématique ouvert au public. Il existe d'autres réseaux télématiques dédiés a des
buts spécifiques comme le réseau SWIFT, chargé de la communication d'informations entre établissements
bancaires.

36 Le mouvement luddite doit son nom a Ned Ludd, personnage dont I'historicité n'est pas totalement établie mais
dont le nom a servi d'étendard a une révolte industrielle entre 1810 et 1820 en Grande Bretagne. Les luddites
désignaient alors les ouvriers mis au chdmage par la généralisation de I'emploi des premieres machines
industrielles. Leur action consistait a détruire ces machines, refusant par la violence la généralisation du progres
technique. Sur le sujet en langue anglaise, voir également MILLS K. Miriam, « Luddites at the Terminal and Other
Renegades : Computer Generated Conflict Areas », Rutgers Computer & Technoloy Law Journal, Vol. 10, Issue 1
(1983), pp. 115-126.

37  Voir infra, premiere partie, titre 1.
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droit encadrant I'activité de traitement des données personnelles. Dans son acception la plus large,
il se définit comme un droit réglementant l'usage de l'informatique et de la télématique. Les
enjeux de son étude sont donc particulierement importants car, a ce titre, il conditionne la
réalisation de ce que nous appelons ordinairement la société de I'information.

§2 - L'ambivalence des enjeux du droit des données personnelles

Elle tient a l'antagonisme des deux intéréts — la liberté de l'informatique d'une part, la
protection de la personne fichée d'autre part — qui structurent le droit des données personnelles.
Ce dernier peut alors légitimement étre considéré comme ambivalent non pas dans la mesure ou il
organise en droit I'articulation et la hiérarchisation de ces deux enjeux, mais dans la mesure ou il
n'indique pas clairement le résultat de ce processus. Dans ces conditions, I'observation du droit
positif des données personnelles s'avere globalement décevante dans la mesure ou, en droit
interne, I'enjeu de la protection de la personne fichée se trouve sensiblement mis en avant (A) et
ou en droit international, la diversité des normes adoptées ne permet pas de se faire rapidement
une idée claire sur cette articulation (B).

A/ En droit interne : une survalorisation de la protection de la personne fichée

Que le droit interne privilégie en apparence la protection de la personne fichée ne signifie pas
gue l'intérét général attaché au développement de l'informatique n'ait été ni pergu, ni organisé en
droit (1). Cela signifie seulement que la loi fondatrice du 6 janvier 1978 a été adoptée dans un
contexte historique dominé par le souci de protection des droits et libertés de la personne fichée

(2).
1) La réalité d'un intérét général attaché au développement de l'informatique

Cet enjeu d'intérét général est celui de la troisieme révolution industrielle que nous appelons
ordinairement société de l'information. Comme chacune des précédentes révolutions industrielles,
elle prend appui sur une ou plusieurs avancées technologiques majeures (a) pour aboutir a une
modification en profondeur des modes d'échange, de production et de vie en communauté (b).

a) L'enjeu : la liberté de l'informatique

A une seule et notable exception, la notion de liberté de I'informatique n'apparait explicitement
ni dans les travaux parlementaires relatifs a la loi du 6 janvier 1978, ni dans les commentaires de la
doctrine contemporaine. L'informatique en tant que technique et comme toute technique, est
ambivalente. Cela implique de prendre en compte l'intégralité de ses enjeux dans le cadre d'un
processus d'encadrement normatif, comme le souligne dés I'origine Bernard Tricot, président de la
commission éponyme directement a I'origine du droit francais des données personnelles®,

38 TRICOT Bernard, « Droit et maitrise de l'information », in Informatique et développement régional, Actes du
colloque des 20 et 21 octobre 1977 tenu a Fontevraud, La Documentation frangaise, 1978, p. 59: « une bonne
vision de l'informatique doit tenir compte, d'une part, de ce qu'elle est une technique parmi d'autres (...) ; et,
d'autre part, que l'informatique est, elle aussi, matiére a liberté. Pouvoir utiliser I'informatique est une liberté; la
presse, notamment, le sait bien ».
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Or, si la prise en compte d'un double enjeu collectif et individuel a été opérée de maniére
relativement équilibrée en droit international, tel n'a pas été le cas en droit frangais. En effet, ce
dernier est marqué par un contexte de sur-représentation de la thématique des droits et libertés
de la personne humaine dans I'élaboration du premier instrument francais relatif aux données
personnelles. La prise en compte de l'intérét général, méme sous-représentée dans cet
instrument, n'en est pas moins réelle, a travers la considération d'un intérét social distinct de
l'intérét strictement individuel de la personne dont les données sont traitées®. Un tel constat
s'autorise d'une part de I'examen des travaux parlementaires afférents a la loi du 6 janvier 1978 et
d'autre part de celui de la doctrine contemporaine a ces travaux.

Dans les travaux parlementaires, la défense de la liberté de l'informatique emprunte presque
exclusivement des formulations implicites.

A une seule reprise a notre connaissance, cette liberté se trouve mentionnée explicitement.
Ainsi, le ministre Alain Peyrefitte, a I'occasion des débats parlementaires, présentait I'objet du
débat parlementaire en ces termes: « c'est cette gageure que tente le projet de loi qui vous est
aujourd'hui soumis: concilier la protection des libertés avec cette liberté nouvelle que représente
le recours a l'informatique »*°. Au dela de cette unique formulation explicite, la liberté de
I'informatique n'est considérée et consacrée que de maniere implicite. Ainsi, le ministre Jean Foyer
relevait a propos de |'économie générale du projet de loi que « La considération fondamentale qui
I'inspire est qu'on ne peut interdire purement et simplement l'usage des procédés informatiques.
Une telle prohibition ne serait, a coup slr, pas respectée d'autant que le colt du matériel
informatique tend aujourd'hui a décroitre et le rendre accessible a un plus grand nombre
d'utilisateurs. Il rend par ailleurs (...) des services précieux dont il serait absurde de vouloir se
priver. (...). Mais cette technique ne doit pas progresser plus vite que son contrdle et il convient,
avant tout, d'éviter qu'il ne soit fait un usage abusif et préjudiciable aux droits individuels »**. Ces
mémes travaux préparatoires s'inspirent eux-méme tres largement du rapport Tricot établi en 1975
par la Commission du méme nom, au terme duquel un des objectifs majeurs d'une législation en
matiére d'informatique serait de « maitriser et non paralyser l'informatique »*. Cette conception
est reprise par le gouvernement, auteur a I'Assemblée nationale en 1976 d'un projet de loi visant a
« réaliser un nécessaire équilibre entre la pleine utilisation de l'informatique et la protection des
citoyens dans une démocratie libérale »®. Dés la premiére phrase de I'exposé des motifs, I'accent
est mis sur |'intérét attaché au développement de I'informatique en France®. Pour ses auteurs, un

39 FRAYSSINET Jean, « L'informatique et le secret des fichiers », RA, 1977, p. 185: « Au départ, I'analyse avait un
sens uniquement restrictif et individualiste; I'objectif poursuivi était la protection de la vie privée, notion vague,
relative et ambigué, et des libertés publiques. Aujourd'hui, sans rejeter I'aspect protectionniste, on a repris
conscience des dimensions sociales et politiques de I'information, et par voir de conséquence, de l'informatique.
Un statut de l'information implique aussi une large collecte et circulation des données pour le bien de la
collectivité, pour la création de contre-pouvoirs informationnels. Il s'en suit un rééquilibrage de I'ensemble des
éléments du probléeme ».

40 JORF 5 octobre 1977, débats parlementaires & I’Assemblée Nationale, 1* session ordinaire de 1977-1978,
compte rendu intégral — 2°™ séance, 1°® séance du mardi 4 octobre 1977 relative a la Loi sur I'informatique et
les libertés, p. 5788.

41  FOYER Jean, Informatique et libertés, Rapport n° 3125 de I'Assemblée Nationale, cinquieme législature, premiere
session ordinaire de 1977-1978, Tome 1, p. 13.

42  Commission Informatique et Libertés, rapport dans le cadre du décret n° 74.938 du 8 novembre 1974, La
Documentation francaise, 1975, tome 1, p.23.

43  Projet de loi relatif a l'informatique et aux libertés enregistré a la Présidence de I'Assemblée nationale le 9 aolt
1976, Annexe au proces-verbal de la séance du 2 octobre 1976, Documents parl., Ass. nat.,n° 2516, p. 5.

44  Ibid., p. 2, Exposé des motifs: « Les sciences et techniques informatiques sont I'un des moyens les plus efficaces
de la gestion des affaires publiques et privées ainsi que de la recherche scientifique. Tous les pays y ont recours,
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tel intérét ne peut étre tempéré que par la seule considération des droits et libertés des
personnes®. Le caractére implicite d'une telle consécration au cours des séances parlementaires
est également perceptible au Sénat. En effet, la Commission des lois, suivie par le Sénat lui-méme,
a substitué a I'expression adoptée par I'Assemblée nationale « I'informatique doit étre au service
des citoyens » celle de « l'informatique doit étre au service de chaque citoyen », afin, expose le
rapporteur, de « substituer I'idée de l'individu a celle du groupe » et, surtout, de manifester que
« l'informatique doit &tre un outil destiné a améliorer la vie »*.

Dans les travaux universitaires, I'expression de liberté de l'informatique n'est pas employée en
tant que telle. Mais elle se trouve a I'occasion consacrée au détour d'une formulation plus générale
associant le développement de l'informatique a I'intérét général. Les formulations employées sont
généralement complexes et peu explicites: plutét que d'évoquer la liberté de l'informatique, la
plupart des auteurs évoquent son absence d'interdiction. Il convient a cet égard de relever le role
fondamental du Conseiller d’Etat Guy Braibant, tant dans la conception du premier droit francais
des données personnelles, que dans sa défense et son exportation au sein de la Charte des droits
fondamentaux de I'UE. Ainsi, un des tous premiers écrits en la matiére en langue francaise est-il le
fait de cet auteur et souligne de maniere particulierement éclairante la nécessité d'une telle
protection, non pas pour des raisons de garanties des droits et libertés fondamentales, mais afin
que la crainte du public a I'égard de l'informatique ne conduise pas au refus d'innovations
techniques déja percues comme présentant un intérét considérable*’. De méme, deux ans avant
I'adoption de la loi informatique et libertés, un auteur estimait que I'objectif principal d'un tel
texte devrait a la fois consister a « fixer des régles protectrices des individus et ne pas paralyser
I'extension des techniques dont I'utilité n'est plus a démontrer »*®. La considération de la nécessité
du développement de l'informatique en dépit de ses risques en termes notamment d'atteintes aux
droits et libertés était d'ailleurs nettement relayée par la CNIL dans ses premiéres années
d'existence®.

L'enjeu d'un tel développement est alors de permettre le plein développement d'une
technologie porteuse de l'intérét général, en encadrant en amont certains de ses effets non désirés
susceptibles d'engendrer au sein de la population des comportements luddites®. C'est d'ailleurs ce

quel que soit leur régime, des lors qu'ils accedent a un certain niveau de développement ».

45  Ibid., p. 6:« L'informatique doit se développer dans le respect de la vie privée, des libertés individuelles et des
libertés publiques ».

46  Citation extraite de l'article de FRAYSSINET Jean et KAYSER Pierre, « La loi du 6 janvier 1978 relative a
I'informatique, aux fichiers et aux libertés et le décret du 17 juillet 1978 », RDP, 1979, p. 638.

47  BRAIBANT Guy, « La protection des droits individuels au regard du développement de l'informatique », RIDC,
1971, n°4, p. 797: « il existe au moins une raison d'ordre psychologique pour qu'une réglementation nouvelle
soit mise en ceuvre; c'est que la crainte des ordinateurs et de l'informatique existe de facon plus ou moins
diffuse dans l'opinion publique, et que cette crainte peut aboutir au refus d'innovations utiles ».

48 MADIQT Yves, note sous CE 13 février 1976, Deberon, Rec. Dalloz-Sirey, 1976, p. 572.

49  CNIL, 5°™ rapport d'activité, 1984, La Documentation francaise, 1985, p. 5: La CNIL « constate que le
développement accéléré de l'informatique aboutit a un véritable encadrement de l'individu qui I'oblige a
approfondir sa réflexion et a étendre ses décisions et ses recommandations a des domaines de plus en plus
nombreux et de plus en plus sensibles. Dans les différentes situations de sa vie et, peut-on dire, de sa naissance
a sa mort, des renseignements sur chaque individu sont fournis, qui donnent lieu a des traitements
informatiques, parfois a son insu, alors que la loi l'interdit.

Cette informatisation généralisée n'en est pas moins une nécessité. Elle permet et permettra de plus en plus une
meilleure gestion de la société, de I'économie, des administrations, de I'Etat. En ce domaine, le retard se paie
cher, mais face a ce pouvoir informatique, il est indispensable que des contre-pouvoirs existent».

50 BRAIBANT Guy, « La protection des droits individuels au regard du développement de l'informatique », RIDC,
1971, n°4, p. 817:« De méme que le Code de la route, loin de le freiner, a favorisé I'essor de |'automobile, de
méme |'on est en droit de penser qu'un Code de l'informatique favorisera I'expansion de cette technologie qui
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qu'exprime de la facon la plus claire le conseiller d'Etat Guy Braibant, en prélude a ses propositions
de révision de la loi de 1978: « La protection des droits des « personnes fichées » se confond en
effet, dans le long terme, avec celle du développement de l'informatique. La législation sur
I'informatique et les libertés, en ce qu'elle a permis d'apaiser les craintes des citoyens, des
consommateurs et des groupes sociaux, a contribué a la diffusion des technologies de
I'information dans la société francaise. En facilitant I'acceptation des progres irréversible de
I'informatique, la loi de 1978 a contribué a les rendre plus familiers aux citoyens »°'. En adoptant
une telle formulation, ces auteurs décrivent bien de maniére négative la réalité de la liberté de
I'informatique, sans expliciter son contenu positif.

Au regard de ce type de formulation négative, rares sont les expressions positives d'une telle
liberté. Il a fallu attendre les développements contemporains du commerce électronique pour que
soit explicitement mais sporadiquement reconnu l'existence d'un un principe de liberté « de
constitution de fichiers nominatifs et de traitement informatique des données »** posé par les
différents instruments nationaux et internationaux relatifs aux données personnelles.

b) La conséquence de la liberté de I'informatique : la société de l'information

Cet enjeu d'intérét général qu'est la liberté de I'usage et du développement de l'informatique ne
peut se comprendre dans le cadre des strictes frontiéres du droit interne. En effet, elle apparait
comme une des causes et des conséquences du processus de mondialisation, entendu « comme le
phénoméne d'extension a la planéte (selon des degrés et des rythmes, certes variables) de
I' « interdépendance ». Avec l'intensification des réseaux et des flux d'échanges dont la vitesse de
circulation est d'autant plus rapide que ces flux portent, a c6té des biens et services matériels, sur
des valeurs immatérielles, on assiste aujourd'hui a une étroite imbrication des divers secteurs de
I'activité économique et « des divers facettes de la réalité sociale » par dela les frontieres
étatiques »**. Les auteurs de la loi du 6 janvier 1978 le reconnaissent explicitement qui, dans son
article 1%, énoncent que « son développement doit s’'opérer dans le cadre de la coopération
internationale ». Cet enjeu se traduit d'abord par un bouleversement global de nos sociétés, dont
on souligne de maniére récurrente qu'il est analogue a celui apporté par les deux premiéres
révolutions industrielles. Sous le nom de société de l'information, il se caractérise par une
revalorisation de la notion d'information autant que de sa circulation.

C'est au sortir de la seconde guerre mondiale que la notion d'information est valorisée en
sciences sociales. Dans le cadre des théories de la cybernétique et de la sociologie des
organisations, la notion d'information apparait comme Ila brique élémentaire de toute
organisation. La notion d'information tend ensuite, tout au long de la seconde moitié du XX*™

est un extraordinaire facteur de progrés économique et sociale ». Guy Braibant reprendra en 1998 cette méme
image en désignant ainsi les instruments du droit des données personnelles: « Ces regles et contrdles sont trop
souvent appréhendés par certains responsables de traitement comme des entraves au développement des
moyens informatiques dans I'administration en I'entreprise. Mais, de méme que le code de la route n'a pas tué
I'automobile, I'encadrement juridique du traitement des données personnelles a été l'instrument d'une
indispensable maitrise des progres des technologies de I'information » (BRAIBANT Guy, Données personnelles et
société de l'information, Rapport au Premier ministre, La Documentation francaise, Collection des rapports
officiels, 1998, p. 26).

51  BRAIBANT Guy, op. cit., p. 26.

52  LATOUR Xavier, « Le droit communautaire et la protection des données a caractere personnel dans le commerce
électronique », LPA, 6 février 2004, n° 27, p. 10.

53 MAHMOUD Mohamed Salah Mohamed, « Mondialisation et souveraineté de I'Etat », in Un siécle d'étude du
droit international. Choix d'articles parus au Clunet (1874-2000), Litec, 2006, pp. 557-558.
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siecle, a se juridiciser, constituant de maniére de plus en plus ostensible la matiere premiére d'une
économie en voie de tertiarisation. Au sein des pays développés, le secteur des services, déja
conséquent, tend a prendre de plus en plus de place, accompagné en cela par la libéralisation
internationale des échanges en la matiére.

L'attention des juristes francais se traduit pour l'essentiel par des réflexions sur son intérét en
tant que bien. Ainsi, le professeur Catala®* a-t-il mis en évidence son appartenance a la catégorie
des biens immatériels, tandis que Mme Mallet-Poujol confirmait cette qualification pour les
banques de données>. Le droit public n'est pas en reste, ses spécialistes ayant reconnu l'intérét de
I'information en tant qu’élément de moins en moins négligeable du domaine public*® ainsi que
I'intérét d'un libre accés et d'une libre circulation de l'information publique dans le cadre du
mouvement open data®. Malgré cette prise de conscience, un des intéréts de la notion
d'information, sa circulation, n'a été percu que trés partiellement, dans le cadre de I'open data.
Paradoxalement, le principe de libre circulation de l'information est consacré en droit positif, sans
pour autant étre explicitement défini. Il donne un contenu juridique aux expressions purement
descriptives de « flux transfrontiéres » ou de « société de l'information », qui demeurent utilisées
par la doctrine. Bien que fréquemment employées, elles ont l'inconvénient de présenter ces
phénoménes comme donnés et préexistants alors qu'ils ne désignent qu'une faculté permise dans
le cadre d'une liberté:.

Ainsi, la notion de « société de l'information » renvoie avant tout en droit a un contenu factuel.
Elle décrit le phénoméne historique qu'est une révolution industrielle. En effet, « les flux de
données numériques sont au XXI°™ siécle ce que furent |'électricité ou les chemins de fer pour les
siecles précédents: ils irriguent I'ensemble des secteurs de la société, sont garants de sa cohésion,
sont vitaux pour son industrie, ses services et son administration »*. Il n'existe pas a I'heure
actuelle de définition juridique de cette notion®®, méme si des dérivés sont d'ores et déja
consacrés, comme la notion de « services de la société de l'information »®. A ce jour et a notre
connaissance, cette question n'a donné lieu a aucune analyse juridique d'ampleur a I'exception de

54  CATALA Pierre, « Ebauche d'une théorie juridique de I'information », Rec. Dalloz, 1994, chronique, pp. 97-104.

55 MALLET-POUJOL Nathalie, Commercialisation des banques de données, thése,CNRS Editions, 1993.

56  MALWE Claire, La propriété publique incorporelle : au carrefour du droit administratif des biens et du droit public
économique, thése, Nantes, 2008.

57  AUBY Jean-Bernard, « La réutilisation des données publiques », DA, ao(t-septembre 2011, n° 8-9, p.1 ; CONNIL
Damien, note sous TA Clermont-Ferrand, 13 juillet 2011, SA Notrefamille.com, req. n° 1001584, AJDA, 27 février
2012, pp. 375-380 ; voir également du méme auteur sa note sous l'arrét en appel de cette décision : note sous
CAA Lyon, 4 juillet 2012, Département du Cantal, req. n°® 11LY02325, AJDA, 11 février 2013, pp. 301-304 ; GORCE
Gaétan et PILLET Frangois, Rapport n° 469 du Sénat, session ordinaire de 2013-2014, Enregistré a la Présidence
du Sénat le 16 avril 2014, fait au nom de la commission des lois constitutionnelles, de législation, du suffrage
universel, du Reglement et d’administration générale sur 'open data et la protection de la vie privée.

58 Cette tendance a objectiver le résultat de l'exercice d'une liberté n'est pas propre au droit des données
personnelles et a ses flux transfrontiéres de données. Une telle objectivation se retrouve également en droit des
étrangers, dans lequel I'expression de flux migratoire masque la réalité de I'exercice individuel par une personne
physique de la liberté d'aller et de venir.

59 La société et I'économie a I'aune de la révolution numérique — Enjeux et perspectives des prochaines décennies
(2015-2025), Rapport de la commission présidée par Alain BRAVO, Centre d'analyse stratégiques, La
Documentation francaise, 2009, quatrieme de couverture.

60 Dans les ouvrages spécialisés, la société de l'information fait uniquement I'objet d'une analyse de son contenu
factuel, en laissant de c6té les dynamiques juridiques dont elle est I'aboutissement. Tel est notamment le cas au
sein d'un ouvrage dont c'est pourtant I'objet : voir ainsi DEHOUSSE Franklin, VERBIEST Thibault, ZGAJEWSKI
Tania, Introduction au droit de la société de l'information, Larcier, 2007, pp. 53-80. L'analyse du phénomene de
la société de l'information est réduite a son contenu technique et factuel et est épurée de toutes considérations
juridiques.

61  \Voir infra, premiere partie, titre 1, chapitre 2.
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la thése du professeur Olivier Cachard® et aucun auteur ne s'est posé la question de I'existence et
de l'identité du fondement juridique d'Internet. Cette carence s'explique par la complexité et la
dispersion des manifestations en droit de ce phénoméne®,

Il est vrai que la notion de société de l'information ne constitue pas en elle-méme un objet
juridique mais s'analyse comme la conséquence d'un principe de libre circulation de l'information.

Cette relation entre une notion non juridique — la société de l'information — et un principe
juridiqguement appréhendable - la libre circulation de l'information — a été mise en évidence non
pas en droit mais en sciences de la communication. En effet, la notion de société de l'information y
est analysée de longue date; le « paradigme techno-informationnel » qui la sous-tend étant
évoqué dés la fin de la seconde guerre mondiale®. Ce dernier est décrit comme découlant du
principe de la doctrine de défense américaine de libre flux de I'information, congu dans le cadre de
la guerre froide. Cette doctrine militaire du free flow of information n'aurait du son succes qu'a sa
convergence avec deux intéréts généraux internationaux : la libéralisation économique dans le
cadre du GATT® et I'établissement d'un systéme de communications globales dans le cadre de
I'Union Internationale des Télécommunications (UIT)®. La libre circulation de l'information y est
alors congue comme la conséquence logique des options libérales majoritairement adoptées dans
la Communauté internationale sur les plans politiques et économiques avec l'institution de I'ONU
et du GATTY.

2) Un intérét général dilué dans un contexte individualiste

La matiere du droit des données personnelles est fortement internationalisée mais il existe un
intérét majeur a envisager ses sources en partant de la loi du 6 janvier 1978 en raison du caractere
nettement précurseur de cette loi, qui a défini dés cette époque les notions de base de ce droit,
auquel le droit international se ralliera.

Le droit francais des données personnelles a en effet été pionnier. La France constitue un des
premiers Etats au monde, et le premier Etat membre des Communautés économiques
européennes, a avoir adopté dans son droit positif une telle réglementation. Ce role précurseur
explique le succes a I'exportation du modele frangais de droit des données personnelles. En effet,
la grande majorité des équilibres et des concepts adoptés par le législateur francais le 6 janvier
1978 a été reprise par les instruments généraux adoptés par les Communautés puis par I'Union
européenne a partir du milieu des années 1990. Ainsi, contrairement a ce qui a pu étre parfois
avancé, il n'existe aucune différence fondamentale entre les équilibres atteints en matiere de

62  CACHARD Olivier, La régulation internationale du marché électronique, these, LGDJ, Bibliotheque de droit privé,
Tome 365, 2002.

63  Sur cette dispersion et cette complexité, voir infra, premiére partie, titre 1, chapitre 2.

64  MATTELART Armand, Histoire de la société de I'information, La découverte, 2009, 4*™ édition, p. 30.

65  MATTELART Armand, op. cit., p. 36 : « Sur le plan diplomatique, dés la fin de la Seconde Guerre mondiale, le
département d'Etat s'est employé a légitimer auprés des organismes des Nations unies sa doctrine du libre flux
de l'information (free flow of information ), de plus en plus assimilée a celle du libre-échange. Une doctrine qu'il
oppose a celle du Kremlin, arrimé a la these de la souveraineté nationale et interprétant tout débordement des
frontiéres comme « ingérence » ou « agression » ».

66  MATTELART Armand,op. cit., p. 36 : Cette diplomatie du free flow of information est relayée concrétement,
lorsqu' « en 1965, Washington propose aux « pays du monde libre » le premier systéme de communication a
couverture globale: Intelsat (International Telecommunications Satellite Consortium ) ».

67  Pour une analyse de cette évolution non pas en termes juridiques mais en termes sociologiques et politiques,
voir MATTELART Armand, op. cit., p. 63 et ss, sp. pp 71-73.
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réglementation de l'informatique en droit francais et en droit de I'Union européenne®®. Le succés
de I'exportation et de I'acclimatation de la conception frangaise du droit des données personnelles
en droit de I'Union européenne explique sa diffusion au niveau mondial. En effet, les instruments
adoptés par les institutions de I'Union en la matiére exercent une forte influence sur les autres
systémes juridiques a raison de leur extraterritorialité. Ainsi, ces instruments s'imposent aux
ordres juridiques tiers de facon impérative a deux égards : soit en emportant des effets juridiques
sur le territoire d'un Etat tiers, soit en refusant a un acte juridique en provenance d'un Etat tiers
toute portée extraterritoriale en matiére de traitement de données personnelles sur le territoire
de I'Union. Pourtant, le contexte dans lequel s'inscrit I'adoption de la loi du 6 janvier 1978 laisse a
croire que cette loi est entierement tournée vers la protection de la personne fichée.

L'idée d'un droit des données personnelles centré sur une fonction de la protection de l'individu
trouve un premier écho dans l'activité législative frangaise a partir de 1970. En France, cette année
est symboliguement marquée par I'adoption d'un certain nombre de lois ainsi que par le dépo6t de
projets de loi ayant pour objet de protéger certains droits et libertés contre le développement de
la technologie en général®. Les tentatives d'encadrement de l'informatique sont a la méme
époque a leur début. Si les tentatives d'encadrement général des activités informatiques n'ont
jamais dépassé le stade de la proposition de 10i”°, des tentatives plus sectorielles ont abouti, créant
ainsi en France un premier droit sectorisé des données personnelles au sein de la loi du 27 juin
1970 relative au fichier des conducteurs’ et au sein de la loi du 31 décembre 1970 sur la réforme

68  \Voirinfra.

69 Telle est ainsi 'origine de I'adoption de la loi du 17 juillet 1970 consacrant le droit au respect de la vie privée
dans l'article 9 du Code civil. Cette loi explicite ce droit plus qu'elle ne le crée, en ce qu'elle n'a fait que consacrer
la politique jurisprudentielle des juridictions judiciaires qui fondaient jusque la le respect de la vie privée sur
I'article 1382 du Code civil. Dans cette optique, la possibilité reconnue par cet article a toute personne d'exiger
des dommages et intéréts devant la juridiction judiciaire en réparation d'un préjudice matériel ou moral trouvait
a s'appliquer dans la mesure ou une atteinte a la vie privée était alors considérée comme constituant un
préjudice moral. Pour une analyse détaillée et contemporaines du contexte de I'adoption de cet instrument et
de instrument lui-méme, voir CASTILLO RUGELES Jorge Antonio, La protection de la vie privée face au
développement de l'informatique, thése, Paris |, 1975.

70  PONIATOWSKI Marcel, Proposition de loi tendant a la création d’'un Comité de surveillance et d’un Tribunal de
I'informatique enregistrée a de 'Assemblée Nationale le 30 octobre 1970. Annexe au procés-verbal de la séance
du 25 novembre 1970. N° 1454 Assemblée Nationale premiére session ordinaire de 1970-1971) : « Dans
quelgues années le citoyen sera totalement incapable de controler I'utilisation pratique et généralisée des
renseignements fournis par le matériel informatique »; CAILLAVET Henri, Proposition de loi tendant a créer un
Directoire et un Tribunal de I'informatique. Annexe au procés-verbal de la séance du 2 avril 1974. N° 144 Sénat
seconde session ordinaire de 1973-1974: « Il est également évident que la faculté de mémoire de ces mémes
ordinateurs et la rapidité d’exploitation des renseignements qu’ils enregistrent en font de redoutables
« enquéteurs » dont nous ne pouvons savoir pour quels motifs ils seront utilisés ».

71  Loi n® 70-539 du 24 juin 1970 concernant la centralisation de la documentation relative a la circulation routiére,
JORF du 25 juin 1970, p. 5963. La loi du 24 juin 1970 relative au fichier des conducteurs a pour but principal de
renforcer la sécurité routiére et de réduire le nombre d'accidents. Le gouvernement se proposait d'atteindre cet
objectif en centralisant dans un fichier unique un ensemble d'informations relatives aux conducteurs jusque la
éclatées entre différents services et ministéres. Ainsi, a titre d'exemple, les informations relatives aux permis de
conduire se trouvaient au ministere de I'Equipement, quand celles relatives au casier judiciaire et au fichier des
contraventions étaient centralisées au ministere de la Justice. Ce faisant, ce fichier ne créait pas de nouvelles
possibilités d'action mais permettait seulement de rationaliser substantiellement une politique existante.
L'intérét de cette loi, matériellement trés courte, est de préfigurer a I'état embryonnaire dans le droit positif
certains principes du droit de la protection des données personnelles qui connaitront une consécration dans le
cadre de la loi du 6 janvier 1978, tel que le droit prévu reconnu a l'article 5 a chaque intéressé de connaitre et le
cas échéant de pouvoir rectifier les informations le concernant
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hospitaliére’.

Ces tentatives inabouties d'encadrement général de l'informatique ont ceci d'intéressant
qu'elles illustrent les débuts d'une représentation néfaste de I'informatique, qui ne va cesser de
prendre de I'ampleur au cours des années qui suivront. La volonté d'apporter une réponse globale
aux dangers de l'informatique a I'égard des droits et libertés fondamentales est initiée par la
proposition de loi déposée par le député Marcel Poniatowski, qui tendait a la création d'un
« Comité de surveillance » et d'un « Tribunal de l'informatique »”®. Ce projet assez court et
essentiellement centré sur la définition du rble et des attributions de ces institutions de
I'informatique ne connaitra pas de lendemain, mais sera toutefois repris, sous une formulation
légérement différente par le sénateur Henri Caillavet, dans sa proposition de loi « tendant a créer
un Directoire et un Tribunal de I'Informatique »”*. L'échec provisoire d'un encadrement général de
I'informatique ne sera que tres partiellement et tardivement compensé par la jurisprudence du
Conseil d'Etat a propos de I'encadrement de I'usage des fichiers dans I'administration’.

En soi, ces premiéres ébauches d'une réglementation de l'informatique ne constituent que la
partie émergée de l'iceberg. En effet, elles ne prennent de sens que dans un contexte donné de
convergence intellectuelle dans différents champs du monde des idées a I'origine d'un nouveau
« référentiel », c'est a dire d'une nouvelle représentation de la réalité, qui s'est progressivement
imposée a la base de toute politique et de tout débat relatif a I'informatique au fil des années
19707, Pour résumer cette évolution, il est possible de dire qu'a une phase de surévaluation des
effets positifs de l'informatique, de l'immédiate aprés guerre au début des années 19707, a
succédé une phase de surévaluation de ses dangers’®. Cette évolution dans la représentation des
enjeux de l'informatique passe par une série convergente d'évolutions culturelles, philosophiques
et politiques qui aboutit a une représentation de l'informatique comme une technique

72 Loi n° 70-1318 du 31 décembre 1970 portant réforme hospitaliere, JORF du 30 décembre 1979 p. 3311., qui
contient des dispositions similaires a la précédente en matiere de fichiers. Voir également CASTILLO RUGELES
Jorge Antonio, op. cit., pp. 168-172.

73 PONIATOWSKI Marcel, Proposition préc.

74 CAILLAVET Henri, Proposition de loi tendant a créer un Directoire et un Tribunal de I'informatique. Annexe au
proces-verbal de la séance du 2 avril 1974. N° 144, Sénat, seconde session ordinaire de 1973-1974.

75  CE 13 février 1976, Deberon, n® 97197, Rec. p. 100.

76  DEMUNCK Vincent, La naissance de la CNIL. Etude d'une modification de I'action politique en France, Mémoire
de DEA sous la direction du professeur Bastien FRANCOIS, Paris I, 2006, pp. 39-40.

77  Sur cette sur-représentation de ses effets positifs, notamment en science administrative et en droit
administratif, voir infra, premiére partie, titre 1, chapitre 1.

78  Un tel constat, d'une approche « pendulaire » des enjeux de l'informatique en France, a été pour la premiere
fois a notre connaissance été posé par Pierre Grémion et Haroun Jamous dans leur article « Les systemes
d'information dans I'administration publique », RFSP, 1974, n° 2, p. 215. Dans un ouvrage postérieur, ces deux
auteurs précisent leur pensée en décrivant ce qu'ils appellent un « effet boomerang dans le développement des
systémes d'information en France » : « on observe tout d'abord un développement effervescent, anarchique (...)
de systemes en différents points de I'appareil administratif. Ce développement baigne dans une vision optimiste
des effets bénéfiques, tant organisationnels que politiques, que devrait entrainer le développement de telles
initiatives pour I'administration et les acteurs sociaux. Cet optimisme techniciste intervient comme élément de
persuasion et de légitimation des actions entreprises. Lorsque les différents projets sortent de la clandestinité,
c'est alors que I'effet boomerang se produit. La politisation ne se produit pas la ou I'attendaient les experts. Au
lieu de mobiliser les acteurs les plus favorables au changement social sur lesquels comptaient les promoteurs
pour relayer leurs initiatives, la premiére « sensibilisation politique » extérieure au réseau des promoteurs se fait
sur les problemes de confidentialité, a partir des inquiétudes que le développement de tels systemes suscite
dans l'opinion publique quant a la menace que fait peser sur les liberté linterconnexion des fichiers
administratifs » (JAMOUS Haroun et GREMION Pierre, L'ordinateur au pouvoir. Essai sur les projets de
rationalisation du gouvernement et des hommes, Seuil, 1978, p. 23).
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fondamentalement destructrice des droits et libertés des personnes physiques. Cette
représentation s'inscrit dans un cadre plus général de mise en cause de I'Etat, aux origines et
formulations diverses.

Ainsi, les études consacrées au phénoméne totalitaire fleurissent tout au long des années 19707
tandis qu'émerge la problématique du contréle social®, sous l'influence notamment des travaux de
Michel Foucault® et des « Nouveaux philosophes » francais qui s'en recommanderont®. Le succés
de ces thématiques ne sera d'ailleurs pas totalement étranger au développement corrélatif des
thémes de la transparence et de la participation. Le conseiller d'Etat Guy Braibant rappelle ainsi
gue ce n'est pas seulement le dispositif concret de projets publics comme SAFARI qui a pu
émouvoir I'opinion publique mais aussi et surtout le manque absolu de transparence dans la mise
en ceuvre des projets d'informatisation. Cet auteur rappelle ainsi a titre d'exemple le cas de I'INSEE
en 1970 qui, décidant apparemment de son propre chef, a procédé a l'informatisation du
répertoire d'identification ainsi que du numéro national d'identification de tous les Francais®.
L'intervention étatique se trouve également remise frontalement en cause durant ces années-la
dans le champ de la théorie économique. Tel est le cas de I'économiste Milton Friedman qui recoit
le prix de la banque de Suéde, dit « Nobel »**, en 1976, et dont I'ouvrage de vulgarisation de ses
theéses, « Inflation et Systeme monétaire », fait I'objet d'une réédition frangaise cette méme année.
Le probléme principal qu'il y reléve est « comment mettre sur pied des institutions qui permettent
au gouvernement d'exercer des responsabilités en matiére monétaire, tout en limitant I'étendue
de ses pouvoirs et en empéchant qu'il en soit fait usage d'avantage pour affaiblir que pour
renforcer les franchises d'une société libre »®*. Cette question est similaire a celle auquel s'est
trouvé confronté le gouvernement frangais en 1977 a I'égard de I'adoption de la loi du 6 janvier
1978: « Comment afficher une intervention gouvernementale dans le domaine des libertés

79  Pour quelques exemples particulierement emblématiques au sein d'un océan de références: Alexandre
SOLJENITSYNE publie en Occident son roman L'Archipel du goulag en 1973. Le systéme totalitaire d'Hannah
ARENDT parait en France dés 1972.

80 LINHARDT Dominique, « La « Question informationnelle », éléments pour une sociologie politique des fichiers
de police et de population en Allemagne et en France (années 1970 et 1980) », Déviance et Société, 2005/3 Vol.
29, p. 263: « Nous sommes aujourd’hui sensibles a un probléme qui jusqu’au début des années 1970 n’en était
pas un et qui s’est entre-temps réalisé comme probleme. (...). La notion clef par le truchement de laquelle
s‘opere I'extension de la question informationnelle est celle du contréle social. La notion fut forgée comme un
outil conceptuel permettant de repérer une fonction policiere sous-jacente a un grand nombre d’institutions,
méme si elles ne sont pas explicitement répressives. Sous l'angle du contréle social, la police n’est plus
seulement I'affaire du policier et du gendarme. Le travailleur social, le professeur de college et le médecin, ou les
parents et les contréleurs dans les trains font tous rouages dans la vaste entreprise de mise en conformité des
individus a ce que le pouvoir attend d’eux. A la fin des années 1960, au début des années 1970, le controdle social
apparait relever de tous les secteurs de l'administration publique, jusqu’a devenir un principe unificateur
permettant de donner un sens a 'Etat dans son ensemble ».

81  Ainsi, son ouvrage emblématique Surveiller et punir. Naissance de la prison parait en 1975; le premier volume de
sa trilogie consacrée a ['histoire de la sexualité, La volonté de savoir, parait en 1976. Son influence se fait
également sentir au travers de ses cours au College de France sur la problématique du contréle social: Il faut
défendre la Société (1975-1976) et Sécurité, territoire, population (1977-1978).

82  DEMUNCK Vincent, La naissance de la CNIL. Etude d'une modification de I'action politique en France, Mémoire
de DEA sous la direction du professeur Bastien FRANCOIS, Paris |, 2006, pp. 47-53.

83  BRAIBANT Guy, Données personnelles et société de Iinformation, Rapport au Premier ministre, La
Documentation frangaise, Collection des rapports officiels, 1998, p. 31.

84  Egalement appelé a tort Prix Nobel de I'économie, en dépit de son caractére fondamentalement distinct de
I'institution fondée par Alfred Nobel.

85  FRIEDMAN Milton, Inflation et systéemes monétaires, Calmann-Lévy, 1976, p. 261, cité par DEMUNCK Vincent, La
naissance de la CNIL. Etude d'une modification de I'action politique en France, Mémoire de DEA sous la direction
du professeur Bastien FRANCOIS, Paris I, 2006, pp. 58-59.
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individuelles (...) tout en se montrant le défenseur des dites libertés »%°.

Cette dynamique générale se trouve confirmée et étayée par le développement dans la
littérature, notamment 1984 de Georges Orwell, et dans le cinéma de science-fiction. En effet, a
partir des années 1960, l'industrie audiovisuelle comme la littérature de science-fiction
connaissent un essor tant a travers la multiplication de romans d'anticipation que dans le succes
connu par des films adaptés de ces romans. Le développement de cette tendance culturelle a
contribué a sensibiliser un large public a la thématique des dangers de la technologie. La doctrine
anglo-saxonne souligne d'ailleurs trés tot I'impact du film « 2001, I'Odyssée de I'espace »*, dans
lequel I'ordinateur, Hal 9000 dans la version anglaise, CARL dans la version francaise, constitue le
modeéle d'une intelligence artificielle supérieure a I'étre humain®. Une telle évocation n'a rien
d'anecdotique dans le cadre de ce sujet, dans la mesure ou les références a la science-fiction
abondent dans les documents de I'époque relatifs au droit des données personnelles comme dans
les débats parlementaires préalables a I'adoption de la loi dite « informatique et libertés »*. Plus
fondamentalement, ces références aux ceuvres de science-fiction mettant en scéne le pouvoir des
machines sur I'homme par des procédés d'intelligence artificielle alimentent une certaine fagon,
de plus en plus répandue, de percevoir l'informatique. Ainsi, le professeur Jean Frayssinet résume
et illustre une telle conception lorsque, s'interrogeant sur les objectifs de la loi n° 78-17 du 6
janvier 1978, il commente ainsi son préambule :« « L'informatique doit étre au service de chaque
citoyen » pose l'objectif (et le principe) fondamental; la formule condense toute Ia
problématique : de I'homme ou de I'ordinateur, lequel doit étre subordonné a I'autre ? »%.

Cette peur de l'informatique se comprend au regard du contexte socio-culturel entourant
I'adoption de cette loi. Mais si I'on se positionne dans ce débat en adoptant une grille de lecture
non pas politiste mais publiciste, en ayant a I'esprit que I'on évoque une police administrative
spéciale, la perspective change : il ne viendrait a personne l'idée de considérer que la police
administrative spéciale des armes a feu pose le probléme de la subordination de I'homme au
procédé technique méme de I'arme a feu. C'est donc bien qu'il existe une tendance culturelle a
ressentir une certaine forme de crainte pour les procédés informatiques, tendance se traduisant
par la vivacité, toujours forte, de ce courant de la science-fiction tant en littérature qu'au cinéma®'.

86 Ce parallele est relevé par Vincent DEMUNCK, préc., p. 59.

87 2001, I'Odyssée de l'espace (2001: A Space Odyssey) est un film anglo-américain de science-fiction réalisé par
Stanley Kubrick, sorti en 1968. Son scénario s'inspire de plusieurs nouvelles écrites par Arthur C. Clarke.

88  BENNETT J. Colin, Regulating Privacy: Data Protection and Public Policy in Europe and the United States, Ithaca
et Londres, Cornell University Press, 1992, p. 22.

89  Ainsi, lors de la premiére séance solennelle a I'Assemblée pour I'adoption de la loi relative a I'informatique, aux
fichiers et aux libertés, Raymond FORNI cite Georges ORWELL et Alain PEYREFITTE Aldous HUXLEY: JORF 5
octobre 1977, débats parlementaires & I’Assemblée Nationale, 1°° session ordinaire de 1977-1978, compte
rendu intégral — 2°™ séance, 1% séance du mardi 4 octobre 1977 relative a la Loi sur I'informatique et les
libertés. Une telle évocation est d'autant moins anecdotique que de maniére générale, il n'est guére d'écrits
consacrés au droit des données personnelles qui, a un moment ou a un autre, ne fassent allusion au moins au
roman 1984 de Georges ORWELL...

90  FRAYSSINET Jean, « L'utilité et les fonctions d'une formulation d'objectifs : I'exemple de la loi du 6 janvier 1978,
relative a l'informatique, aux fichiers et aux libertés », RRJ, 1989-4, p. 904.

91  Pour s'en tenir aux ceuvres les plus connues, il est possible de recenser comme représentatives de ce courant, en
plus de celles déja citées :

1) La série des Robots de I'écrivain Isaac ASIMOV, dont la publication a commencé aux Etats-Unis dés 1950 pour
ne finir qu'en 1986. Elle met en scene pour la premiére fois a notre connaissance les problémes relatifs a la
création par I'homme de machines dotées d'intelligence et potentiellement, de conscience.

2) La série des Berserker, de I'écrivain américain Fred SABERHAGEN, parue aux Etats-Unis entre 1967 et 1979,
disponible en langue francaise aux éditions L'Atalante (édition de 2001). Cette série de nouvelles est
particulierement emblématique car elle a directement inspiré le film Terminator. Elle met en scene la lutte entre
des vaisseaux spatiaux dotés d'une intelligence artificielle, les Berserkers, avec I'hnumanité.
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Cette peur trouve sa justification dans la perception du potentiel totalitaire d'un usage non
réglementé de cette technique, a l'identique des procédés de communication au public®®. Cette
peur du basculement vers un procédé totalitaire trouve d'ailleurs un terreau particulierement
favorable dans une France qui commence a revenir sur les pratiques du régime de Vichy. Ainsi, il
existe un contexte historique spécifique lié au sort des juifs durant la seconde guerre mondiale et
rendant en France la question du fichage particuliérement sensible®. A contrario, le grand nombre
d'affaires portées plus récemment devant la CEDH et impliquant la condamnation des méthodes
de contrdle social du régime de Ceaucescu tendent a confirmer, s'il était besoin, le fort potentiel
totalitaire du procédé informatique®.

L'ensemble de ces tendances culturelles, philosophiques et économiques trés rapidement
évoquées constitue un terreau fertile a la représentation de I'informatique comme d'un instrument
augmentant le pouvoir d'un Etat percu, pour des motifs divers, comme oppresseur. Instrument trés
majoritairement aux mains de I'Etat en raison de son co(t a I'époque, 'informatique, au travers de
cette représentation, a ainsi cristallisé les contestations latentes ou exprimées d'un pouvoir
étatique percu comme menagant pour la société et l'individu. La constitution de cette
représentation néfaste de l'informatique a elle-méme fait I'objet d'une systématisation et d'une
cristallisation dans le discours de la science politique avec la thése du professeur André Vitalis®,
qui constitue le premier ouvrage d'ensemble sur le sujet et analyse, résume et systématise
I'ensemble des représentations néfastes de l'informatique®®.

3) De maniere plus anecdotique, dans le film Alien, le huitiéme passager du réalisateur Ridley SCOTT, sorti en
1979, le rble potentiellement menacgant de l'informatique apparait dans les décisions autonomes prises par
I'ordinateur de bord appelé « Maman » et 'officier scientifique Ash, dont on apprend en cours de film qu'il s'agit
d'un androide.

4) Plus directement, cette crainte de |'informatique et de la télématique a été mise en scéne dans la trilogie des
Terminator, de James CAMERON, dont le premier opus est sorti au cinéma, de maniere ironique, en 1984. Toute
I'intrigue est liée a la prise de pouvoir par le réseau Skynet, systeme de défense antimissiles américain. Les
auteurs de ce film se sont largement inspirés de I'ancétre d'internet, le réseau ARPANET, alors dédié a des
opérations de défense aux Etats-Unis.

5) Enfin, la trilogie contemporaine des Matrix d'Andi et Lana WACHOWSKI actualise cette crainte de
I'informatique en I'adaptant a I'internet tel que nous le connaissons actuellement.

92 A cet égard, un exemple assez significatif du potentiel totalitaire de certaines techniques nous est donné par
I'usage de la radiophonie dans la diffusion de la propagande nazie, durant I'entre-deux guerres.

93 PRELOT Pierre-Henri, Droit des libertés fondamentales, Hachette Supérieur, 2007. L'auteur, pour introduire ses
développements relatifs au droit de la protection des données personnelles, rappelle cette sensibilité
particuliere p. 184: « La mémoire douloureuse du fichage des juifs et de I'obligation du port de I'étoile jaune,
préludes a la déportation massive, ont longtemps fait peser en France, apres 1945, une méfiance extréme a
I'encontre de tout procédé permettant la conservation de renseignement personnalisés ». Sur la question, voir
également de maniere plus générale, CRETTIEZ Xavier et PIAZZA Pierre (dir.), Du papier a la biométrie, identifier
les individus, actes du colloque organisé par le CARPO, Centre d'analyse et de régulation du politique, en avril
2004 a I'Université de Versailles-Saint-Quentin, Presses de Sciences-po, 2006. Pour un traitement spécifique de
cette question du point de vue d'un historien, voir BRUTMANN Tal, « Le « juif » comme catégorie juridique : les
administrations et l'identification des juifs sous Vichy », in AIDAN Géraldine et DEBAETS Emilie, L'identité
juridique de la personne humaine, L'Harmattan, 2013, pp. 125-138.

94  Pour un exemple récent de constat de violation des droits de I'homme par la Securitate par des moyens
informatiques, voir CEDH, 24 septembre 2013, Antoneta Tudor ¢/ Roumanie, n° 23445/04. Toutefois, l'arrét le
plus représentatif a notre avis est I'arrét CEDH, gr. ch., 4 mai 2000, Rotaru ¢/ Roumanie, n° 28341/95, CEDH
2000-V (voir infra, Deuxiéme partie, titre 1), et ce tant par le portrait général des méthodes totalitaires de I'ex-
régime roumain qu'il dépeint, que par son apport a la matiére du droit des données personnelles.

95  VITALIS André, Informatique, pouvoir et libertés publiques, thése, Rennes, 1979.

96 |l faut d'ailleurs souligner le souci constant d'actualité de cet auteur, telle qu'il transparait dans un ouvrage
récent : MATTELART Armand et VITALIS André, Le profilage des populations : du livre ouvrier au cybercontréle,
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Le succes de cette derniére dans le champ de la science politique et, au dela, dans celui de la
science juridique, voire au dela du seul cercle universitaire, entérine durablement Ia
surreprésentation d'un seul aspect des enjeux du droit des données personnelles: |la protection de
la personne fichée. Ce travail de recherche prolonge et diffuse la conception néfaste de
I'informatique dans la société francaise en général et, plus particulierement, au sein de la doctrine
juridique francaise. L'accent qui y est mis sur la problématique de la défense des droits et libertés
fondamentales de la personne fichée comme facteur de limitation de l'informatique ne se justifie
pas par une ignorance de I'enjeu de développement de l'informatique. Bien au contraire, c'est la
perception aigué de I'auteur selon laquelle au sein de la loi du 6 janvier 1978, le développement de
I'informatique constitue I'objectif premier, qui motive chez lui la volonté de remettre en avant une
question selon lui insuffisamment percue en terme de protection des droits fondamentaux des
personnes physiques”. Si, en sociologie et en science politique a partir des années 1990
apparaissent des travaux universitaires contestant la représentation mythologique soit de la loi
dite « informatique et libertés », soit de la CNIL® ou, a tout le moins, en proposant une analyse
plus équilibrée®, ils ne permettront pas de contrebalancer l'influence de la thése initiale du
professeur Vitalis dont la large audience a permis d'entériner une conception partielle et déformée
des raisons de I'adoption de la loi du 6 janvier 1978. Un auteur résume cette conception comme
suit: « La loi du 6 janvier 1978 est d'abord une réponse a la menace qu'une partie de I'opinion avait
pressentie en 1974, avec le projet Safari, d'une large informatisation de l'administration »*®.
Empruntant méme au champ lexical du religieux, le rappel de ce fait divers est rehaussé au rang de
« genése de la loi n° 78-17 »'* et, en tout état de cause, figure dans la totalité des écrits consacrés
au sujet comme phénomene justifiant en France directement |'adoption de la loi n° 78-17 du 6
janvier 1978 relative a l'informatique, aux fichiers et aux libertés'®,

Selon cette conception, la loi du 6 janvier 1978 relative a l'informatique, aux fichiers et aux
libertés aurait pour origine la volonté du législateur de prémunir le peuple contre les dangers de
I'informatique, matérialisés en I'espéce par un article de presse révélant un projet de création par
le ministére de l'intérieur d'une base de données globales. L'ensemble des écrits en la matiére
présente ainsi comme un enchainement logique la parution dans le quotidien Le Monde du 21
mars 1974 de I'article du journaliste Philippe Boucher intitulé « SAFARI ou la chasse aux francais »,
le tollé que cet article a suscité en révélant I'étendue du projet ministériel et I'adoption corrélative
— quatre ans plus tard — d'une loi afin de permettre d'endiguer pour l'avenir de telles dérives

La Découverte, 2014.

97  VITALIS André, op. cit.,, p. 479: «Jusqu'a présent, aucun choix clair n'a été effectué pour éviter que
I'informatique ne porte atteinte a I'autonomie individuelle. En voulant a la fois protéger les libertés mais ne pas
entraver le développement d'une technique de pointe, en voulant en orienter I'utilisation mais en méme temps
en assurer la promotion, les Pouvoirs Publics se sont privés, en fait, de la possibilité d'un véritable contrdle. Ce
sont, en définitive, des considérations économiques — la crainte de ne pas pénaliser une industrie d'avant-garde,
les impératifs de compétitivité internationale — qui tiennent la premiére place dans I'ordre des priorités. Toujours
est-il que le caractére second de I'effort de protection des libertés individuelles, limite considérablement son
intérét ».

98 DEMUNCK Vincent, préc.

99  ROBERT Pascal, L'impensé informatique (Au miroir du quotidien « Le Monde » -1972/1980), Thése de sociologie,
Paris 1 Panthéon-Sorbonne, 1994.

100 MAISL Herbert, « Etat de la législation francaise et tendances de la jurisprudence relatives a la protection des
données personnelles », RIDC, 3-1987, p. 567.

101 CASTETS-RENARD Céline, Droit de l'internet, Montchrestien, 2010, p. 15.

102 Il n'existe a notre connaissance aucun écrit sur le sujet qui n'emploie ce fait divers comme fait justificatif de
I'adoption du premier instrument francais relatifs aux traitements de données personnelles. De ce fait, une
recension de toutes ses occurrences dans la présente note entrainerait I'inconvénient de citer dans cette seule
note la quasi totalité des références indiquées dans la bibliographie.
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liberticides. Cette conception est tellement prégnante qu'il n'existe véritablement pas a notre
connaissance d'études sur le sujet qui ne débute pas par son exposé comme motif unique de
I'adoption en France du premier instrument relatif aux données personnelles.

Une telle conception encourt légitimement le qualificatif de mythologique en ce qu'elle
s'apparente plus au sens sociologique du terme a un récit sacré de |'origine du monde qu'a une
description de la réalité historique factuelle. En Il'espéce, cette mythologie conduit a une
survalorisation du role de I'Etat en tant que défenseur des droits de I'homme et des libertés qui
tend a occulter l'intégralité des enjeux en présence.

Dans la dénonciation des dangers de l'informatique qu'elle opere, cette these sera prolongée
par un certain nombre de travaux relevant de la science politique et dénongant périodiquement
les dangers de l'informatique'®, entretenant ainsi un terreau favorable a la sur-représentation de
la fonction de garantie des droits et libertés de la personnes fichée du droit des données
personnelles. La persistance dans le temps d'un tel déséquilibre dans l'identification des fonctions
du droit des données personnelles explique, par la méme, la réponse insatisfaisante apportée par
la doctrine quant a la détermination de la nature de ce droit, en ce qu'elle se trouve basée sur des
prémices incompletes.

Cette conception mythologique du droit des données personnelles trouve un fondement
juridique dans une lecture sélective de l'article 1°" de la loi du 6 janvier 1978. Une telle lecture
conduit a ignorer les deux premieres phrases prescrivant respectivement que l'informatique soit
mis au service de chaque citoyen et son nécessaire développement dans le cadre de la coopération
internationale, pour ne retenir que la troisieme, prescrivant que l'informatique ne doit pas porter
atteinte a I'ensemble des droits et libertés de la personne'®. Une telle lecture peut alors justifier
que le droit des données personnelles soit concu exclusivement comme une « liberté publique »'®,
I'article premier de la loi du janvier 1978 énoncant alors « sans ambiguité sa finalité premiere: la
sauvegarde des droits fondamentaux »'®. Dans cette optique, la CNIL est concue explicitement
comme un contre-pouvoir chargé exclusivement de la protection de la personne fichée'”’.

103 Voir notamment, parmi une littérature particulierement abondante sur le sujet: YAGIL Limore, Internet et les
droits de la personne, Cerf, 2006 ; CRETTIEZ Xavier et PIAZZA Pierre (dir.), Du papier a la biométrie, identifier les
individus, actes du colloque organisé par le CARPO, Centre d'analyse et de régulation du politique, en avril 2004
a I'Université de Versailles-Saint-Quentin, Presses de Sciences-po, 2006 ; MATTELART Armand, La globalisation
de la surveillance, La Découverte, 2007 ; BIAGINI Cédric et CARNINO Guillaume (dir.), La tyrannie technologique,
éditions L'échappée belle, 2007; ALBERGANTI Michel, Sous L'Oeil Des Puces. La Rfid Et La Démocratie, Actes Sud,
2007 ; MATTELART Armand et VITALIS André, Le profilage des populations : du livre ouvrier au cybercontréle, La
Découverte, 2014.

104 Loi n° 78-17 du 6 janvier 1978, article 1°: « L'informatique doit étre au service de chaque citoyen. Son
développement doit s'opérer dans le cadre de la coopération internationale. Elle ne doit porter atteinte ni a
I'identité humaine, ni aux droits de I'hnomme, ni a la vie privée, ni aux libertés individuelles ou publiques ».

105 LENOIR Noélle, « Informatique et libertés », Déviance et société, 1984 - Vol. 8 — n°3, p. 309: « La protection des
données y est congue comme une liberté publique, ainsi qu'en témoigne l'article premier qui dispose que «
I'informatique ne doit porter atteinte ni a l'identité humaine, ni aux droits de I'homme, ni a la vie privée, ni aux
libertés individuelles ou publiques » ».

106 AMBLARD Philippe, Régulation de I'Internet — L'élaboration des régles de conduite par le dialogue internormatif,
these, Bruylant, Cahiers du CRID n° 24, 2004, p. 194. Du reste, I'opinion provenant de cet auteur s'avere
déroutante en raison de la coexistence de cette hypothése inexacte avec, a la page suivante de son ouvrage
précité, une considération extrémement précise de l'intérét général attaché au développement de
I'informatique.

107 LUCAS André, op. cit., p. 176: « La CNIL, qui a été congue comme « l'organe de la conscience sociale face a
I'emploi de l'informatique », et qui s'affirme elle-méme comme le « mandataire légal des citoyens dans la
défense de leurs libertés individuelles et publiques, et des droits qui en découlent », devait donc se voir assigner
cet objectif ambitieux » ; RIGAUX Francgois, La protection de la vie privée et les autres biens de la personnalité,
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Une telle conception a pu également étre renforcée a |'occasion de I'adoption des premiers
textes adoptés dans le cadre du Conseil de I'Europe et des Communautés européennes sur le sujet.
Ainsi, pour certains, la « protection de l'individu face aux dangers de I'informatique est une fin en
soi pour le législateur francais. En revanche, pour le droit communautaire, la protection des
personnes n'est que la conséquence du principe de libre circulation. Elle trouve son origine dans la
volonté qu'aucun Etat membre ne puisse se retrancher derriére les nécessités de la protection de
la vie privée pour se soustraire au principe de libre circulation »'®%, Si I'analyse des motivations
communautaires est pertinente en l'espece, sa mise en perspective avec les intentions supposées
angéliques du législateur francais aboutit a la méme lecture déformée de |'article 1° de la loi du 6
janvier 1978. Il convient toutefois de souligner que cette lecture a pu étre le fait méme de la CNIL,
dans le cadre de ses rapports annuels d'information. Ainsi, a I'occasion des premiers débats au sein
des institutions communautaires portant sur I'élaboration d'un instrument communautaire de
protection des données, cette derniere a pu dénoncer le « point de vue presqu'exclusivement
économique » ; la protection apparaissant « plus comme une condition du développement
économique que comme une réponse aux menaces d'un fichage accru et mieux outillé fait peser
sur les autonomies individuelles »'*.

Peu d'auteurs, en comparaison, tentent de justifier cette cécité partielle, sans pour autant étre
convaincants. lls s'appuient pour ce faire sur les maladresses supposées du législateur pour dénier
aux deux premiéres phrases toute portée juridique. Outre qu'une telle opération revient a réécrire
la loi en lieu et place des titulaires de la souveraineté nationale, la légitimité méme de I'opération,
eu égard a d'illustres précédents'®, s'avére sujette a caution. Ainsi, pour certains, cet article 1°
« déclaratoire, finaliste, présente une formulation maladroite mais traduit la volonté législative
d'assurer un large champ de protection des individus, recouvrant de multiples droits et libertés, en
cas d'atteintes via un procédé informatique »'!. Si l'on peut étre d'accord avec le caractére
perfectible de la formulation retenue par le législateur, la véritable maladresse n'est pas celle que
croit y déceler cet auteur mais bien plutét celle de trop mettre l'accent sur la fonction de
protection des droits et libertés de la personne fichée et, ce faisant, de méconnaitre I'objectif
premier de cette loi: le développement de I'informatique. Une tel oubli s'appuie sur celui réalisé
par un autre auteur ayant distingué les articles 1°" des lois du 30 septembre 1986 et du 6 janvier

op. cit., 1990, p. 603: « Le traitement automatisé de données personnelles n'est qu'un aspect du combat de
I'individu contre le pouvoir » ; DU MARAIS Bertrand, Droit public de la régulation économique, Presses de
Science-Po et Dalloz, 2004, pp. 515-516: « La CNIL. Il est intéressant a son égard de noter qu'initialement créée
pour la protection d'une liberté, la CNIL joue aujourd'hui un réle croissant de régulation économique. Elle suit en
cela le développement de la valorisation commerciale des données personnelles sur Internet ».

108 LETTERON Roseline, « Le modeéle frangais de transparence administrative a I'épreuve du droit communautaire »,
op. cit., p. 186. Cet auteur exprime de maniere plus percutante ce qu'avait seulement laissé sous entendre
plusieurs années auparavant le professeur Jacqué, comparant la convention n°108 du Conseil de I'Europe avec la
loi n° 78-17 du janvier 1978. A cet égard, voir JACQUE Jean-Paul, « Droit international public et informatique »,
in Emergence du droit de I'informatique, Actes des deuxiémes entretiens de droit de I'informatique de Nanterre
organisés les 11 et 12 mai 1982, Edition des Parques, 1983, p. 129: « On est donc dans un champ trés voisin de
la législation francaise, Informatique et Libertés. Mais ce régime, comme étant un préalable, n'est la que pour
permettre la libre circulation des données. Car le second objectif de la convention, c'est qu'entre Etats ayant
accepté les mémes obligations, les données puissent circuler librement sans aucun contréle. Des lors que toutes
les parties sont liées par le méme régime, en ce qui concerne les données individuelles, la circulation est tout a
fait libre ».

109 CNIL, 11°*™ rapport d'activité, 1990, p. 48.

110 Tel nous semble le cas de I'opinion maintenue jusqu'a la décision Liberté d'association du Conseil constitutionnel
de ne pas donner de valeur juridique au préambule de la Constitution de 1958....

111 CASTETS-RENARD Céline, op. cit., p. 14.
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1978 en considérant que l'article 1% de la premiére constituait un « article premier
emblématique », formulant « les principes inspirateurs et directeurs de la loi », tandis que I'article
1°" de la seconde constitue un « article premier finaliste » indiquant « les finalités de loi »'*?. Mais
les faits sont tétus et, en droit positif, ces deux articles ont la méme valeur et la méme portée, et
ce indépendamment de l'intention supposée de leurs auteurs respectifs.

B/ En droit international : une prise en compte ambivalente

A l'inverse du droit interne, il n'existe pas en droit international de parti pris dominant aussi
vivace qu'en droit interne en faveur d'un des enjeux du droit des données personnelles. Mais la
situation y est plus ambigué car si les textes internationaux en la matieére énoncent de maniére
pondérée l'existence de deux enjeux, prenant en compte les intéréts tant de l'auteur des
traitements de données que ceux de protection de la personne fichée (1), le parti-pris en faveur de
la personne fichée, observable en droit interne, se retrouve dans la jurisprudence de certaines
cours ainsi que, de maniére plus symbolique, dans l'intitulé des autorités de contréle (2).

1) L'esprit de pondération des instruments relatifs aux données personnelles

Cette ambivalence est littéralement constitutive du droit international des données personnelles
et empéche de considérer l'internationalisation de ce droit comme motivée par la seule volonté de
protéger les droits et libertés des personnes fichées. En effet, 'internationalisation des instruments
relatifs aux droits et libertés fondamentales traduit généralement la volonté d'assurer une
meilleure garantie de ces droits, en instaurant des instruments juridiques hors de portée des
législateurs nationaux. Dans ces instruments internationaux tels que la DUDH, les Pactes
internationaux (PIDCP et PIDESC) ou la CESDH, la protection de ces droits est considérée comme
un objectif per se de l'instauration de ces instruments. Or, ces caractéristiques générales de la
protection internationale des droits et libertés fondamentales ne permettent pas en tant que telles
de saisir I'ensemble des enjeux poursuivis par le droit des données personnelles. En effet les
instruments internationaux relatifs aux données personnelles se caractérisent par une approche
équilibrée entre la protection de la personne fichée et les intéréts légitimes de l'auteur d'un
traitement de données'®.

Une telle volonté de conciliation est particulierement explicite dans la formulation des Lignes
directrices régissant la question de la vie privée et les flux transfrontiéres de données de caractere
personnel adoptées par I'OCDE le 23 septembre 1980'“. Elle se retrouve telle quelle dans le
premier instrument international de droit positif consacré au sujet qu'est la Convention n° 108
pour la protection des personnes a |'égard du traitement automatisé des données a caractére
personnel, adoptée par le Conseil de I'Europe le 28 janvier 1981, Les directives communautaires

112 ROUHETTE Georges, « L'article premier des lois », in Nicolas MOLFESSIS(dir.), Les mots de la loi, Economica,
1999, pp. 46-47.

113 Sur cette tension palpable dans les instruments internationaux relatifs aux données personnelles entre d'une
part la protection de la personne fichée et d'autre part la libre circulation de I'information, voir HENNETTE
VAUCHEZ Stéphanie et ROMAN Diane, précité, p. 491.

114 Recommandation du Conseil concernant les lignes directrices régissant la protection de la vie privée et les flux
transfrontiéres de données de caractére personnel du 23 septembre 1980: « Le Conseil (...) reconnaissant: que,
bien que les législations et politiques nationaux puissent différer, il est de l'intérét commun des pays Membres
de protéger la vie privée et les libertés individuelles et de concilier des valeurs a la fois fondamentales et
antagonistes, telles que le respect de la vie privée et la libre circulation de l'information ».

115 Convention n°® 108 pour la protection des personnes a I'égard du traitement automatisé des données a caractéere
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relatives au droit des données personnelles adoptées a partir du milieu des années 1990"'® ne font
pas autre chose, en ayant pour objet explicite dans leur intitulé aussi bien que dans leurs
dispositions de permettre la coexistence de ces deux intéréts contradictoires.

Cette volonté de conciliation est source d'ambivalence. En effet, les premiers instruments
adoptés au début des années 1980 dans le cadre de I'OCDE et du Conseil de I'Europe partagent en
apparence une philosophie de départ différente : la libéralisation du commerce des services pour
la premiere, la protection de la personne fichée pour la seconde. Mais les deux textes en question
aboutissent a présenter des mesures identiques ou, a tout le moins, d'effet équivalent en tous
points. Cette ambivalence se retrouve dans les premiers instruments communautaires en la
matiére, et notamment celui qui constitue encore a ce jour le socle de base de I'essentiel de notre
droit interne, la directive 95/46 adoptée le 24 octobre 1995. En effet, en dépit de I'objectif affiché
dés son intitulé et dans son préambule de protéger les droits fondamentaux de la personne fichée,
son fondement juridique est, de maniére totalement dépourvue d’ambiguité, I'ex article 95 TCE
relatif a la constitution du marché intérieur.

Ainsi, a l'exception de la récente Charte des droits fondamentaux de I'UE, les instruments
internationaux ayant pour objet direct ou indirect le droit des données personnelles n'ont jamais
eu pour objectif unique et per se d'aboutir a une plus efficiente protection des droits
fondamentaux. Bien au contraire, ils réveélent tous une volonté de conciliation entre ces deux
objectifs propres a l'informatique et reconnus aussi légitimes I'un que l'autre au niveau
international: la protection des droits fondamentaux des personnes fichées d'une part, la libre
circulation de l'information d'autre part. C'est d'ailleurs bien la difficulté d'une telle opération qui
justifie que I'adoption du futur instrument général relatif au droit européen des données
personnelles'” prenne autant de temps devant les instances de I'Union : initiée en janvier 2012,
cette proposition de reglement ne devrait pas aboutir avant le début de I'année 2015.

Dans ces conditions, une approche du droit des données personnelles réduite au seul droit de Ia
protection des données personnelles et, donc, des droits et libertés fondamentales du fiché,

personnel, Strasbourg, 28 janvier 1981, Préambule:

« Les Etats membres du Conseil de I'Europe, signataires de la présente Convention,

Considérant que le but du Conseil de I'Europe est de réaliser une union plus étroite entre ses membres, dans le
respect notamment de la prééminence du droit ainsi que des droits de I'homme et des libertés fondamentales;
Considérant qu'il est souhaitable d'étendre la protection des droits et des libertés fondamentales de chacun,
notamment le droit au respect de la vie privée, eu égard a l'intensification de la circulation a travers les
frontiéres des données a caractere personnel faisant I'objet de traitements automatisés;

Réaffirmant en méme temps leur engagement en faveur de la liberté d'information sans considération de
frontieres;

Reconnaissant la nécessité de concilier les valeurs fondamentales du respect de la vie privée et de la libre
circulation de I'information entre les peuples ».

116 Directive 95/46/CE du 24 octobre 1995 relative a la protection des personnes physiques a I'égard du traitement
des données a caractére personnel et a la libre circulation de ces données, JOUE L 281 du 23.11.1995, p. 31 ;
Directive 97/66/CE du 15 décembre 1997 concernant le traitement des données a caractére personnel et la
protection de la vie privée dans le secteur des télécommunications, JOUE n° L 024 du 30/01/1998 p. 1 ; Directive
2002/58/CE du 12 juillet 2002 concernant le traitement des données a caractére personnel et la protection de la
vie privée dans le secteur des communications électroniques (directive «vie privée et communications
électroniques»), JOUE du 31 juillet 2002, p. 42.

117 Proposition de reglement du Parlement européen et du Conseil relatif a la protection des personnes physiques a
I'égard du traitement des données a caractére personnel et a la libre circulation de ces données (reglement
général sur la protection des données), 25 janvier 2012, COM(2012) 11 final.
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aboutit a une perception faussée des raisons de cette internationalisation.

Ce contresens tien a ce que la loi frangaise aurait pour objet la protection des droits
fondamentaux des personnes fichées alors que la directive communautaire aurait comme « objet
essentiel (...) d'assurer la libre circulation des données a caractére personnel, dans le cadre de la
réalisation du marché intérieur »8, 1l y aurait pour ainsi dire une opposition entre la pureté
supposée des intentions du législateur francais, exclusivement centrée sur la protection des droits
du fiché, et I'optique exclusivement économique adoptée par I'Union européenne®®. Une telle
conception se trouve directement issue des débats parlementaires intervenus en 1993 a |'occasion
de la discussion par I'Assemblée nationale de la premiéere proposition de résolution en application
de I'article 88-4 de la Constitution qui visait a apprécier au regard de la position francaise le projet
communautaire de ce qui deviendra la directive 95/46 du 24 octobre 1995. Si, au fond, la
résolution qui en est issue n'adresse au projet de directive que des critiques nuancées, tel n'a pas
été le cas des débats précédant son adoption. A cet égard, une intervention de Maurice Ligot,
rapporteur pour avis de la délégation pour les Communautés européennes, est emblématique du
caractere répandu d'un tel contresens: « toute intervention communautaire effectuée au nom de
la réalisation du marché intérieur risque de déboucher sur ['assimilation des données
informatisées a de simples marchandises. Le seul objectif d'assurer la libre circulation des données
informatisées est en contradiction avec la tradition frangaise consistant a octroyer une protection
particuliére et un statut spécifique aux données a caractére personnel »'. Une telle opinion
permet alors de généraliser une vision manichéenne au terme de laquelle il existerait entre les
instruments internationaux et nationaux de protection des données une différence de point de
vue, les premiers s'inscrivant dans la poursuite du Marché intérieur, les seconds dans une
démarche de protection per se de la personne fichée'!. Dans cette optique, le recours a la théorie
des droits fondamentaux ne permet pas de justifier une internationalisation des instruments
relatifs aux données personnelles, étant donné que ceux-ci sont clairement adoptés au moins pour
partie dans un but radicalement étranger a la protection des droits et libertés de la personne
fichée.

Il a fallu attendre I'adoption de la Charte des droits fondamentaux de I'UE et son article 8 pour
gue soit consacré un texte international dédié sans aucune ambiguité a la seule protection de la
personne fichée. En effet, cet article, faisant écho a l'article 16 du TFUE, proclame un droit
fondamental a la protection des données personnelles'®?. Cette tardiveté s'explique par le
caractére relativement récent de la transformation, tout au long des années 1990, du projet
européen d'une union douaniére au sens de l'article XXIV du GATT a une union politique.

2) Une promotion institutionnelle et prétorienne de la protection de la personne fichée

Les autorités de contrble des traitements de données personnelles, dans leur intitulés, ainsi que
certaines autorités juridictionnelles, dans leur jurisprudence, entretiennent l'idée selon laquelle le

118 LETTERON Roseline, « Le modéle frangais de transparence administrative a I'épreuve du droit communautaire »,
RFDA, n° 11, janvier-février 1995, p. 186.

119 LETTERON Roseline, op. cit., p. 186: Cet auteur en déduit que « la protection de I'individu face aux dangers de
I'informatique est une fin en soi pour le législateur frangais. En revanche, pour le droit communautaire, la
protection des personnes n'est que la conséquence du principe de libre circulation ».

120 Débats parlementaires a I'Assemblée Nationale, seconde session ordinaire de 1992-1993, Compte-rendu intégral
— 73éme séance, lere séance du vendredi 25 juin 1993, JORF 25 juin 1993, p. 2287.

121 BRAIBANT Guy, Données personnelles et société de linformation, Rapport au Premier ministre, La
Documentation francaise, Collection des rapports officiels, 1998, p. 33.

122 Voir infra, deuxiéme partie, titre 2, chapitre 1.
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droit des données personnelles aurait pour objet exclusif la protection des droits et libertés de la
personne fichée, quand cela n'est pas réduit a sa seule vie privée.

Cette tendance s'exprime d'abord de maniére symbolique dans le choix d'intitulés réducteurs
pour désigner les autorités de controle du droit des données personnelles tant en droit de I'UE
qu'au sein d’Etats francophones. Ainsi, I'autorité chargée du controle du respect par les institutions
européennes du droit des données personnelles, qu'elle soit interne ou externe a la personne
contrOlée, se nomme soit « délégué a la protection des données », soit « contréleur européen de
la protection des données »'?3, Dans le mé&me esprit, I'autorité consultative instituée par I'article 29
de la directive 95/46 du 24 octobre 1995, a laquelle participent tous les contréleurs nationaux, a
pour nom « Groupe de protection des personnes a I'égard du traitement des données a caractere
personnel »**. Or, au moins pour le « Contréleur européen de la protection des données »,
I'intitulé nie d'emblée la dualité de sa fonction. En effet, cette derniére consiste dans le contréle de
I'application par les institutions de I'Union européenne du réglement n° 45/2001 du 18 décembre
2000'®. Or, ce dernier a pour but d'imposer aux institutions de I'Union deux obligations dans le
cadre d'un traitement de données personnelles: d'une part, « la protection des libertés et droits
fondamentaux des personnes physiques, notamment de leur vie privée » et, d'autre part, qu'elles
« ne restreignent ni n'interdisent la libre circulation des données a caractere personnel entre eux
ou vers des destinataires relevant de la législation nationale des Etats membres adoptée en
application de la directive 95/46/CE » (article 1-1). Les dénominations officielles des autorités de
contréle européennes peuvent donc étre trompeuses.

Un tel préjugé en faveur de la seule protection de la personne fichée se trouve d'ailleurs encore
encouragé par la dénomination de certaines autorités de controle d’Etats étrangers francophones.
L'objet de ces autorités, tel qu'il ressort de leur titre, semble alors n'étre que celui de la protection
des données personnelles'?®, voire de la seule protection de la vie privée'”, alors que leur rdle de
conciliation entre les intéréts des personnes fichées et celui des auteurs de traitements est
comparable a celui de la CNIL. A cet égard, rares sont les exemples étrangers d'autorités de
contrdle ayant un intitulé aussi neutre que I'autorité francaise'®. La vigueur de ce préjugé au sein
des Etats francophones justifie que l'instrument de la CEDEAO relatif a I'encadrement des
traitements de données personnelles soit sensé n'étre relatif qu'a la protection des données
personnelles dans son intitulé'® et a la protection de « la vie privée et professionnelle » dans son
texte®®, alors qu'il constitue pour le reste de ses dispositions un décalque des instruments de |'UE
en la matiére. Dans la mesure ol la matiére du droit des données personnelles est
particulierement internationalisée, une telle influence étrangére n'est pas a exclure, y compris
pour la définition en droit francais des enjeux du droit des données personnelles.

123 Reéglement 45/2001, respectivement articles pour le délégué, articles 24 a 26, articles 41 a 48 pour le contréleur.

124 Directive 95/46, article 29.

125 Réglement (CE) n° 45/2001, préc., article 1,2.

126 Au Luxembourg, cette autorité se nomme « Commission nationale pour la protection des données » ; en Suisse,
on parle de « Préposé fédéral a la protection des données et a la transparence » ; en Tunisie, cette autorité
s'appelle « Instance nationale de protection des données a caractére personnel » et en Andorre, il s'agit de
I' « Agéncia Andorrana de Proteccio de Dades ».

127 C'est le cas en Belgique ou cette autorité a pour nom « Commission de protection de la vie privée », mais
également au Canada, ou l'autorité est intitulée « Commissariat a la protection de la vie privée du Canada ».

128 Voir par exemple le Maroc, qui connait une « Commission nationale pour le controle des données a caractere
personnel », ou Monaco, qui dispose d'une « Commission de controle des informations nominatives ».

129 Acte additionnel A/SA.1/01/10 relatif a la protection des données a caractére personnel dans l'espace de la
CEDEAO, signé a Abuja le 16 février 2010.

130 /bid., article 2.
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Cette tendance a la réduction du droit des données personnelles a la seule protection de la
personne fichée est en outre entretenue par la jurisprudence de certaines Cours comme la CEDH
et la CJUE. Une telle conception est naturelle de la part de la CEDH, qui ne dispose a priori pas
directement pas dans ses normes de controle d'instrument relatif aux traitements de données
personnelles et doit donc utiliser pour cela le droit a la protection de la vie privée, tel qu'énoncé a
I'article 8 de la CESDH™. Une telle conception est en revanche surprenante en droit de I'UE ou, en
dépit de I'existence d'instruments relatifs au droit des données personnelles, le juge opére assez
fréquemment une telle réduction de ses enjeux a la seule protection des données personnelles,
voire a la seule protection de la vie privée®®,

131 Voir infra, deuxiéme partie, titre 1, chapitre 1.
132 Voir infra, deuxiéme partie, titre 1, chapitre 1.
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Section 2 — Une clarification nécessaire des enjeux du droit des données
personnelles

Alors que le droit des données personnelles ne rend pas clairement compte de ses véritables
enjeux et de leur articulation, les auteurs, parce qu'ils procédent a une « une isolation clinique »"*
des enjeux de ce droit, se focalisent sur les seules dispositions relatives a la protection,
méconnaissant également l'intégralité de ces enjeux (§1). Il convient pourtant de dépasser cette
isolation clinique qui du reste n'existe pas au sein de ces instruments®* et, prenant acte de I'autre
enjeu du droit des données personnelles qu'est le libre développement de l'informatique,
d'appréhender leur articulation, ce que permet le recours a la notion de police administrative
spéciale, et c'est I'objet de cette these que de le démontrer (§2).

§1 - Une appréhension restrictive des enjeux du droit des données
personnelles

Le droit positif ne propose aucun concept juridique permettant de saisir I'ensemble des enjeux
du droit des données personnelles. Cette carence n'a pas été comblée par les juristes qui ont
manifestement opéré un trés important travail sur des questions sectorielles’**(A) mais se sont
désintéressés d'un traitement global de la question, qu'ils soient publicistes (B) ou privatistes (C).
Seuls certains auteurs économistes (D) tentent d'apporter une réponse a cette question, en ayant
recours au concept de régulation.

A/ En droit des données personnelles

Les travaux portant sur le droit des données personnelles souffrent d'une limitation de leur
objet empéchant une appréhension globale de la matiére. Cette tendance restrictive s'exprime
dans la production d'études en droit complétes sur des éléments ou des notions parties du droit
des données personnelles™®, d'études sur la relation entre le droit des données personnelles et un

133 L'expression fait référence a une option méthodologique adoptée par I'Organe d'appel (OA) de I'OMC dans le
cadre de I'affaire ORD, Etats-Unis - Normes concernant I'essence nouvelle et ancienne formules, WT/DS2/AB/R,
29 avril 1996. A cette occasion, I’OA s’est appuyé sur l'article 3, 2 du Mémorandum d’accord sur le reglement des
différends, qui dispose que « Le systeme de réglement des différends de I'OMC est un élément essentiel pour
assurer la sécurité et la prévisibilité du systeme commercial multilatéral. Les Membres reconnaissent qu'il a pour
objet de préserver les droits et les obligations résultant pour les Membres des accords visés, et de clarifier les
dispositions existantes de ces accords conformément aux regles coutumiéres d'interprétation du droit
international public.(...) ». L'OA innove dans cette décision en choisissant explicitement d'interpréter cette
disposition comme permettant d'interpréter le droit de I'OMC a la lumiéere des régles coutumieres du droit
international public. Il considere ainsi que « cette instruction est dans une certaine mesure la reconnaissance du
fait qu'il ne faut pas lire I'Accord général en l'isolant cliniquement du droit international public » (p. 19).

134 De maniere caricaturale, en leur sein, il n'existe pas un premier titre consacré a la personne fichée et un second
consacré au développement de l'informatique. L'ensemble des dispositions poursuivant ces deux fins est agencé
de maniere globalement indistincte, et ce quelque soit I'instrument étudié.

135 Pour des contributions récentes, voir PLESSIX Benoit et DEFFAINS Nathalie (dir.), Fichiers informatiques et
sécurité publique, PUN — Editions universitaires de Lorraine, 2013 et BOUHADANA Iréne et GILLES William, Droit
et gouvernance des administrations publiques a I'ére du numérique, Les éditions Imodev, 2014.

136 LESAULNIER Frédérique, L'information nominative, thése, Paris Il, 2005 ; MAROT Pierre-Yves, Les données et
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domaine juridique ou politique tiers®®” ou procédant a une analyse succincte d'éléments du droit
des données dans le cadre d'une problématique plus vaste™®, d'études limitées a un ordre
juridique précis*®°.

Les analyses sont alors limitées a des considérations essentiellement pratiques'®®, de pure
technique juridique et d'adaptation du droit aux évolutions des nouvelles technologies. Dans leur
quasi-totalité, elles sont conduites par des praticiens'*, intervenant en droit privé ou en droit
pénal. A cet égard, il est possible d'observer un phénomeéne tres net de non renouvellement de la
doctrine: alors que la question « informatique et libertés » avait pu susciter I'adhésion et les
analyses d'auteurs universitaires et/ou publicistes dans les années 1970 et 1980, la continuation
de ces analyses dans ce domaine précis n'a pas eu lieu. Une telle approche a comme conséquence
I'isolement du droit des données personnelles des concepts du droit public.

Cette absence de conceptualisation du droit des données personnelles s'explique par
I'occultation ou la sous-estimation de sa dualité, laquelle connait deux variantes.

Tant6t les enjeux du droit des données personnelles ne sont généralement pas évoqués ou, a
tout le moins, seulement de maniére allusive. L'essentiel des efforts de la doctrine est reporté dans
ce cas sur l'adaptation d'un droit déja complexe a une réalité technique particulierement
mouvante. lls s'apparentent plus a un exercice de prospective juridique qu'a une analyse
strictement juridique de la matiére'®. Tantét le droit des données personnelles est percu comme
porteur de deux enjeux nettement distincts: la protection de la personne fichée d'une part, le
développement de l'informatique d'autre part. Les deux types d'enjeux sont alors clairement
percus, mais l'impact d'une conception du droit des données, focalisée uniquement sur la
protection de la personne humaine, empéche la réflexion d'étre menée a son terme. Ainsi, le
professeur Herbert Maisl reléve que: « La loi du 6 janvier se soucie de la défense de I'ensemble des

informations a caractére personnel. Essai sur la notion et ses fonctions, these, Nantes, 2007 ; EYNARD Jessica,
Essai sur la notion de données a caractére personnel, thése, Toulouse 1, 2011.

137 PORTEAU-AZOULAI Sophie, Le pouvoir réglementaire de la Commission nationale de l'informatique et des
libertés, these, Paris Il, 1993 ; PREUSS-LAUSSINOTTE Sylvia, Les fichiers et les étrangers au cceur des nouvelles
politiques de sécurité, these, LGDJ, Bibliotheque de droit public, Tome 209, 2000 ; MARLAC-NEGRIER Claire, La
protection des données nominatives informatiques en matiére de recherche médicale, 2 volumes, these, PUAM,
2001 ; LEVALLOIS-BARTH Claire, La protection européenne des données a caractere personnel et de la vie privée
dans le contexte des réseaux et services de communications électroniques, 2 volumes, these, Rennes |, 2003 ; LE
CLAINCHE Julien, L'adaptation du droit des données a caractére personnel aux communications électroniques,
these, Montpellier 1, 2008 ; DEMOULAIN Matthieu, Nouvelles technologies et droit des relations de travail,
thése, Editions Panthéon-Assas, 2012.

138 LETTERON Roseline, L'administré et le droit a I'information, thése, Paris X Nanterre, 1987 ; FAUGEROLAS Laurent,
L'accés international a des banques de données, thése, GLN éditions, 1989 ; MALLET-POUJOL Nathalie,
Commercialisation des banques de données, thése, CNRS Editions, 1993 ; ROQUES-BONNET Marie-Charlotte, La
Constitution et I'Internet, these, Toulouse |, 2008.

139 COUDRAY Ludovic, La protection des données personnelles dans I'Union européenne, 2 volumes, these, Paris I,
2005.

140 BLANC-GONNET JONASON Patricia, Protection de la vie privée et transparence a I'épreuve de l'informatique
(Droit francgais, droit suédois et directive 95/46/CE du Parlement européen et du Conseil du 24 octobre 1995),
these, Paris XlI, 2000 ; LACOSTE Jean-Marc, Pour une pleine et entiére reconnaissance du droit a la protection
des données a caractere personnel, these, Toulouse |, 2008 ; MATTATIA Fabrice, La protection des données a
caractere personnel face aux usages illicites, déloyaux et frauduleux, these, Paris X, 2010.

141 L'essentiel de ces contributions contemporaines est le fait d'avocats, de membres actifs ou anciens de la CNIL
ainsi que de juristes d'entreprise.

142 Au premier rang desquels il faut citer les professeurs Herbert Maisl, Jean Frayssinet et Jean-Jacques Lavenue.

143 Parmi une tres abondante littérature, voir a titre d'exemple les ouvrages suivants: GIROT Jean-Luc (dir.), Le
harcélement numérique, Dalloz, 2005 ; LACOUR Stéphanie (dir.), La sécurité de l'individu numérisé, L'Harmattan,
2008 ; DESGENS-PASANAU Guillaume, FREYSSINET Eric, L'identité a I'ére numérique, Dalloz, 2009.
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libertés face a l'informatisation, en privilégiant sans doute, a I'époque, comme dans d'autres pays,
celle de la vie privée. Parallélement, la loi organise un régime d'utilisation de l'informatique »'*.
Mais si la dualité des enjeux présents au sein du droit des données personnelles est ainsi reconnue
par certains'®, ces auteurs en prennent acte sans expliquer leurs rapports mutuels, certains
réduisant la relation entre ces deux fonctions a un « imbroglio » facteur de complexification de la
matiére®®. Pour ainsi dire, ces auteurs prolongent une certaine isolation clinique de ces deux
enjeux la ou le droit positif n'en établit pas. Ce faisant, ils s'interdisent d'imaginer une certaine
complémentarité entre ces deux problématiques et rendent de ce fait impossible une analyse
conceptuelle de I'ensemble du droit des données personnelles. Emblématique d'un tel état de
prudence de la doctrine, est I'entrée « informatique et données a caractére personnel » dans le
Dictionnaire des droits de I'hnomme, qui ne propose qu'une analyse matérielle de ces deux enjeux,
en se gardant bien a aucun moment d'oser une qualification pour désigner le droit des données
personnelles™.

B/ En droit public général

En droit public général, le droit des données personnelles n'est abordé que de maniére
trongonnée. Les ouvrages relatifs aux institutions administratives tentent de circonscrire le role de
la CNIL (1) tandis que ceux relatifs aux droits et libertés fondamentales se concentrent sur l'apport
du droit des données personnelles a la protection de la personne fichée (2). Dans un cas comme
dans l'autre, ces approches ne permettent pas d'obtenir une vision d'ensemble du droit des
données personnelles, et encore moins une idée précise de I'articulation de ses enjeux.

1) Dans les développements consacrés aux AAl

Les analyses relatives au réle de la CNIL aboutissent dans leur grande majorité a considérer la
CNIL et ses équivalents internationaux comme des contre-pouvoirs chargés de protéger les droits
et libertés fondamentales des personnes fichées'*®. Une telle position peut étre nuancée par la

144 MAISL Herbert, « La modification du droit sous I'influence de I'informatique, aspects de droit public », JCP, 1983,
I, 3101, §35.

145 BENSOUSSAN Alain (dir.), Informatique Télécoms Internet, op. cit., p. 449. « Historiquement, la France s'est dotée
en 1978 d'une loi 78-17 du 6 janvier 1978 relative a l'informatique, aux fichiers et aux libertés afin de concilier
les droits des individus et la liberté de collecte des informations les concernant ».

146 LE CLAINCHE Julien, L'adaptation du droit des données a caractére personnel aux communications électroniques,
op. cit., p. 57: « Il se pourrait alors que I'ordre juridique frangais fasse cohabiter deux types de regles. L'une tend
a la protection des personnes, voire de la société démocratique, et justifie la qualification de droit fondamental
tandis que l'autre vise a organiser les marchés de l'information personnelle. Les deux modes d'organisation ne
sont pas hermétiques. Bien au contraire, ils interagissent entre eux, voire se confondent I'un I'autre dans un
imbroglio juridique de nature a complexifier leur conciliation ».

147 RAYNAUD lJulien, « Informatique et données a caractére personnel », in ANDRIANTSIMBAZOVINA Joél, GAUDIN
Héléne, MARGUENAUD Jean-Pierre, RIALS Stéphane, SUDRE Frédéric (dir.), Dictionnaire des Droits de ’'Homme,
PUF, 2008, pp. 523-528.

148 RIGAUX Francois, La protection de la vie privée et les autres biens de la personnalité, Bruylant - LGDJ, 1990, p.
595: « Apres une dizaine d'années d'application des législations nationales ayant organisé le droit d'acces et de
rectification, |'expérience semble révéler que le droit individuel d'acces offre aux intéressés une protection
insuffisante parce que peu utilisée. L'organisation d'un « contre-pouvoir » informatique confiant a des entités
collectives le controle du respect de la vie privée pourrait utilement suppléer la relative ineffectivité des droits
individuels » et p. 596: « C'est aussi le motif pour lequel une piece essentielle de la protection des citoyens
contre le pouvoir informatique consiste en l'institution d'un organe soustrait au contréle du pouvoir exécutif et
chargé par le législateur de surveiller le respect de la loi. On peut citer a titre de modele la Commission
Nationale de I'Informatique et des Libertés (CNIL) instituée par la loi frangaise du 6 janvier 1978 relative a
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considération que la CNIL et ses équivalents tendent de plus en plus a s'éloigner de ce réle initial
pour opérer un réle de « régulation des marchés »'*°, sans que pour autant ne soit expliquée une
telle évolution.

Cette hypothése d'un droit des données personnelles réduit a une fonction de protection de la
personne fichée est directement étayée par les analyses doctrinales tendant a définir la notion
d'AAl en fonction d'un domaine supposément privilégié d'intervention®°. Deux options générales
de catégorisation se font actuellement face au sein des ouvrages relatifs aux institutions
administratives qui, toutes les deux a des degrés divers, contribuent a brouiller la dualité du droit
des données personnelles. En effet, il existe parmi les auteurs publicistes une tendance a classer
les AAl en fonction de leur domaine d'intervention privilégié. Une premiere option, binaire,
consiste a ne distinguer que deux secteurs d'interventions: la protection des libertés®™* et la
régulation de I'économie®?. Une telle catégorisation binaire conduit directement & brouiller la
dualité du droit des données personnelles en la réduisant a sa seule fonction de protection de la
personne fichée (a).

Une seconde option s'avere plus pertinente, en ce qu'elle conduit a distinguer trois domaines
d'intervention privilégiés pour les AAI définis de maniére plus précise. Mais son apport dans la
définition de I'objectif du droit des données personnelles s'avére limité en raison de son caractéere
peu didactique (b).

a) Une hypotheése binaire peu opérationnelle

[llustrant cette méthode de catégorisation, le professeur Jean-Michel de Forges établit deux
domaines dans lesquels interviennent les AAl: un champ assez restreint recouvrant le « domaine
financier » et n'incluant que la COB, le Comité de la réglementation bancaire et le Comité des

I'informatique, aux fichiers et aux libertés » ; PRADEL Jean, « L'information personnelle: entre le commerce et
les libertés », in Le droit de la communicatique, actes du colloque conjoint des facultés de droit de I'Université de
Poitiers et de |'Université de Montréal, Editions Thémis-Université de Montréal - Litec, 1992, p. 42. Pour cet
auteur,le réle de la CNIL serait de constituer « un contre-pouvoir faisant face a celui des informaticiens dont une
toute-puissance non canalisée et conduit a de regrettables débordements ».

149 GENTOT Michel, « La protection des données personnelles a la croisée des chemins », in TABATONI Pierre (dir.),
La protection de la vie privée dans la société de l'information, Cahier des sciences morales et politiques, t. llI,
PUF, 2002, p. 30: L'autorité indépendante de contrdle « initialement trés clairement située sur le terrain des
libertés publiques a désormais, au moins pour partie, un réle de régulation des marchés » ; DESGENS-PASANAU
Guillaume, op. cit., p. 83: « Au gré des évolutions technologiques et commerciales, la CNIL a su dépasser son role
de gardien des libertés publiques pour devenir également une institution de régulation des marchés ».

150 Ces tentatives n'ont d'ailleurs pas toujours regu un accueil enthousiaste de la doctrine, et ce avec quelques
motifs : voir CHEVALLIER Jacques, « Le statut des autorités administratives indépendantes: harmonisation ou
diversification? », RFDA, septembre-octobre 2010, p. 897: « La recherche d'un dénominateur commun, a savoir
la nécessité de mettre certains domaines sensibles a I'abri de la pression des pouvoirs de toute nature,
comportait une évidente part d'artifice. L'évolution a rendu dans tous les cas cette classification obsoléte, en
interdisant toute recherche d'un principe de cohérence ». Cette position est du reste partagée par le Conseil
d'Etat qui, dans le cadre de son rapport de 2001 sur les AAI, se borne a les énumérer sans plus chercher & en
dresser une quelconque typologie.

151 Catégorie que I'on trouve dans le cadre d'une décision du Conseil constitutionnel: Décision n° 84-173 DC du 26
juillet 1984, Rec. p. 63, considérant n°5 : « La désignation d’une autorité administrative indépendante du
Gouvernement pour exercer une attribution aussi importante au regard de la communication que celle
d’autoriser I'exploitation du service de radio-télévision mis a la disposition du public sur un réseau cablé
constitue une garantie fondamentale pour I'exercice d’une liberté publique ».

152 Le caractere répandu de cette catégorisation binaire faisant la part belle au domaine des droits et libertés ne
doit cependant pas faire oublier I'existence de modes de catégorisation a la fois plus orignaux et plus radicaux,
comme celui de Jean-Louis AUTIN pour qui ce domaine constitue le seul dans lequel interviennent les AAI:
AUTIN Jean-Louis, « Intervention des AAl », Jurisclasseur Libertés, fascicule 300, §10.
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établissements de crédit, et un champ démesurément large recouvrant le domaine des « libertés
publiques », incluant péle-méle la CNIL, le CSA, le Conseil de la Concurrence et la Commission des
sondages™. Une telle distinction se retrouve assez fréquemment en doctrine, méme si la
dénomination des catégories peut varier a la marge™*. Cette distinction aboutit immanquablement
au classement de la CNIL dans le domaine des AAl intervenant en matiére de droits et libertés®>. |l
convient cependant de noter qu'il existe dans la doctrine une variante de cette catégorisation
binaire, qui conserve la dimension économique mais élargit la catégorie des autorités intervenant
en matiéres de libertés a une catégorie plus large, mélant de maniére relativement indistincte des
aspects relatifs a la protection des libertés avec des considérations tenant a I'aménagement des
relations entre administration et administrés™®.

Cette catégorisation binaire pour la CNIL et, par extension pour le droit des données
personnelles, a conduit un temps a envisager son intégration au sein du Défenseur des droits**’ en
raison du choix de ce mode de catégorisation retenu par certains parlementaires a |'occasion des
travaux préparatoires relatifs au Défenseur des droits. Le Comité de réflexion et de proposition sur
la modernisation et le rééquilibrage des institutions de la V®™ république présidé par Edouard
Balladur a ainsi préconisé que le Médiateur de la République céde la place a un « Défenseur des
droits fondamentaux » dont [|'existence serait expressément consacrée par des dispositions
constitutionnelles®®®. Une telle réforme s'inspirait tant du modéle des Ombudsmen des Etats
d'Europe du Nord que du modéle espagnol du « Défenseur du peuple ». Il s'agissait avant tout de
rationaliser la protection des droits fondamentaux telle qu'elle est déja assurée par les AAl
existantes, dans un souci manifeste de sécurité juridique au bénéfice des citoyens™®. Au titre de

153 DE FORGES Jean-Michel, Les institutions administratives francaises, 2°™ édition, PUF, 1989, pp. 137-138.

154 TUOT Thierry, « La planéte des sages », in Notre Etat, Robert Laffont, 2000, pp. 688-712; DREYFUS Jean-David,
Pourquoi des autorités administratives indépendantes (ou AAIl)? Approche phénoménologique, in BOULOC
Bernard (dir.), Autorités de régulation et vie des affaires, Dalloz, 2006, p.9 ; CONAC Pierre-Henri, Publicité et
secret en matiere de sanction devant les autorités régulatrices indépendantes, in BOULOC Bernard (dir.),
Autorités de régulation et vie des affaires, Dalloz, 2006, p. 93 et ss; ROUYERE Aude, La constitutionnalisation des
autorités administratives indépendantes: quelle signification?, RFDA, septembre-octobre 2010, p. 888.

155 CONAC Pierre-Henri, op. cit., pp. 97-98.

156 GENTOT Michel, Les autorités administratives indépendantes, 2°™ édition, Montchrestien, 1994, p. 44:
« Soulignons également que, quelle que soit la date de leur création, les principales autorités administratives
indépendantes peuvent étre classées dans deux grands secteurs: la protection des administrés contre |'opacité
politique ou administrative et contre les excés et les erreurs de la bureaucratie; la régulation de flux qui doivent
s'écouler dans un climat de liberté mais non dans une anarchie qui profiterait aux puissants: information,
communication, activités économiques et financiéres sont, a cet égard, les domaines privilégiés de l'intervention
de ces autorités ». P. 129 de ce méme ouvrage, cet auteur classe ainsi la CNIL dans la premiére catégorie, en la
faisant figurer dans une catégorie comprenant le Médiateur de la République, la CADA et la Commission de
contréle des interceptions de sécurité. Voir également, en tant que représentant de cette forme de
catégorisation mixte, GOHIN Olivier, Institutions administratives, 5™ édition, LGDJ, 2006, p. 235, a propos des
AAIl: « |'utilité et méme la nécessité de ces institutions d'interface, voire d'interposition que sont les autorités
administratives indépendantes, entre la puissance publique et les administrés, en vue de la régulation de
I'activité administrative, n'est plus a souligner: elles ont été rapidement admises dans un contexte de protection
généralisée des libertés publiques ».

157 Créé par l'article 41 de la loi constitutionnelle n® 2008-724 du 23 juillet 2008, qui a inscrit cette innovation dans
un nouvel article 71-1 de la Constitution.

158 Comité de réflexion et de proposition sur la modernisation et le rééquilibrage des institutions de la V™
République, Une V*™ République plus démocratique, p. 92.

159 Comité de réflexion et de proposition sur la modernisation et le rééquilibrage des institutions de la V™
République, op. cit., p. 92: il résulte de la fragmentation du paysage institutionnel en la matiere « une dilution
des responsabilités qui est par elle-méme préjudiciable aux droits des citoyens. Ces derniers, confrontés a des
erreurs administratives mettant en cause leurs droits fondamentaux, ne savent pas méme a quel organisme
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cet effort de rationalisation, ce rapport préconisait ainsi explicitement I'absorption de plusieurs AAl
existantes, dont la CNIL, au sein de cette entité nouvelle'®. De maniére générale, ce projet a fait
I'objet d'un certains nombre de réserves et de critiques, notamment de la part de la Commission
Nationale Consultative des Droits de I'Homme (CNCDH)***.

Cette volonté d'inclure la CNIL au sein de cette nouvelle AAl a été relayée dans les travaux
parlementaires ultérieurs. En effet, le sénateur Patrice Gélard retient cette conception dans son
rapport consacré en 2006 aux AAl au motif que cette « summa divisio entre les régulateurs
économiques et les protecteurs des libertés parait plus claire et plus pertinente que les autres, car
elle correspond non seulement a des maniéres distinctes, mais a des formes d'intervention
différentes »'®*. Ce choix est d'autant plus étrange qu'il n'occulte pas les faiblesses d'une telle
classification, tenant notamment au caractére mixte des missions de certaines AAl comme la CNIL,
I'Agence francaise de lutte contre le dopage et la Haute autorité de santé'®,

Cette summa divisio entre « régulateurs économiques et protecteurs des personnes » était
présentée comme « historique », comme « la plus usuelle, la plus implantée et familiere » des
critéres de distinction des AAl par le professeur Marie-Anne Frison-Roche dans son étude annexée
au rapport parlementaire consacré a ces institutions'®*. Toutefois, cet auteur reconnaissait qu'une
telle classification avait I'inconvénient « d'opposer I'économique et le social »'* et ne permettait
pas de décrire de maniére pertinente la réalité complexe des missions de certaines autorités'®®. Le
rapport sénatorial d'information sur les AAl rendu en 2010, qui réaffirme a nouveau sous la plume
de Patrice Gélard, le principe de la « summa divisio » entre autorités de protection des libertés
publiques et autorités intervenant en matiere économique et souhaite en tirer des conséquences
juridiques, a encouru les mémes critiques. La encore, afin d'illustrer les limites de cette distinction,

s’adresser pour faire valoir leurs droits... ».

160 Comité de réflexion et de proposition sur la modernisation et le rééquilibrage des institutions de la V™
République, op. cit., p. 93: « La loi organique préciserait quels sont ceux des services des autorités, notamment
de la Commission nationale de I'informatique et des libertés, auxquelles le Défenseur des droits fondamentaux
se substituerait, qui devraient lui étre directement rattachés ».

161 Commission nationale consultative des droits de I'homme, Avis sur le Défenseur des droits, adopté par
I'Assemblée pléniere du 4 février 2010 ; Commission nationale consultative des droits de I'homme, Avis sur le
projet de loi organique relatif au Défenseur des droits adopté par le Sénat en juin 2010, adopté par 'Assemblée
pléniere du 30 septembre 2010. Voir également TEITGEN-COLLY Catherine, « La Commission nationale
consultative des droits de I'homme et la création du Défenseur des droits », RFAP, 2011/3, n° 139, pp. 409-420.

162 GELARD Patrice, Les autorités administratives indépendantes : évaluation d'un objet juridique non identifié,
Rapport établi au nom de l'office parlementaire d'évaluation de la législation, Assemblée nationale n° 3166,
Sénat n° 404, [2005-2006], juin 2006, Tome 1, p. 43.

163 GELARD Patrice, op. cit., p.43: « En effet, si la CNIL, par exemple, a pour premier objectif la protection des droits
fondamentaux des personnes, ses décisions peuvent avoir des conséquences économiques non négligeables, en
rapport avec l'informatisation croissante de la société. Sa mission releve donc autant de la défense des libertés
publiques que de la protection des personnes ».

164 FRISON-ROCHE Marie-Anne, « Etude dressant un bilan des autorités administratives indépendantes », in
GELARD Patrice, Les autorités administratives indépendantes : évaluation d'un objet juridique non identifié,
Rapport établi au nom de l'office parlementaire d'évaluation de la législation, Assemblée nationale n° 3166,
Sénat n° 404, [2005-2006], juin 2006, Tome 2, p. 62.

165 FRISON-ROCHE Marie-Anne, op. cit., p. 63.

166 FRISON-ROCHE Marie-Anne, op. cit., p. 63: « Par exemple, I'efficacité de I'action du CSA souffre sans doute de
son classement dans la protection des libertés publiques et du pluralisme des opinions politiques (ce qui est
indéniablement sa mission), en ce que cela semble I'exclure d'une mission de régulation économique du secteur
audiovisuel, ce qui est dommageable. De la méme fagon, la CNIL est protectrice des droits fondamentaux, mais
ses décisions ont un impact économique considérable, notamment par le fait d'une informatisation générale
aussi bien des activités économiques que des activités sociales ou familiales ».
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I'exemple de la CNIL est mis en avant: « La perspective est dépassée car pour ne prendre que la
CNIL, il est difficile de dire si on peut la scinder entre les libertés publiques, dont elle reléeve en
raison de la protection des données personnelles, et la régulation économique car dans une
économie de la connaissance, les données ont une grande valeur »'%. Il est regrettable qu'une telle
perspective ne soit pas plus largement partagée, et notamment pas par le Conseil d’Etat qui, dans
son rapport annuel de 2013 consacré au droit souple, persiste a classer la CNIL dans la méme
catégorie que le CSA et le défenseur des droits, comme intervenant « en dehors du domaine
économique », « en matiére de protection des libertés fondamentales »*,

Ces propositions de catégorisation binaire des AAl entre autorités chargées de la protection des
droits et libertés fondamentales et celles intervenant en matiére économique tendent a réduire la
dualité du droit des données personnelles en ignorant sa fonction de réglementation de l'usage
des données personnelles. La focalisation des analyses publicistes sur le réle de la CNIL a pu
déboucher sur une hypothese plus pertinente, invitant a découper le champ d'action des AAI non
pas en deux mais en trois domaines d'action privilégiés.

b) Une hypothése ternaire perfectible

Au titre d'une classification ternaire parfois retenue, les AAl sont regroupées selon trois
domaines: l'information et la communication, les relations entre administration et administrés, la
matiére économique'®. Cette hypothése s'avére plus précise et plus opérationnelle que la
catégorisation binaire dans la mesure ou elle conduit a inclure la CNIL, généralement de pair avec
le CSA, dans la catégorie des AAI de régulation de l'information et de la communication, comme
une autorité intervenant de maniére globale dans le domaine de la communication et chargée a ce
titre de « la régulation de I'usage des techniques »'’°. Cette approche a le mérite de donner une
image plus pertinente de la réalité de sa mission que la classification binaire. Cependant, elle ne

167 FRISON-ROCHE Marie-Anne, « Autorités administratives incomprises (AAl) », La semaine juridique — Edition
générale, novembre 2010, n° 48, p. 2206.

168 CONSEIL D'ETAT, Le droit souple, étude annuelle 2013, La Documentation Frangaise, 2013, p. 35.

169 La formulation de cette trilogie peut inclure des variantes, au gré des auteurs. OBERDORFF Henri, Les
institutions administratives, 4°™ édition, Armand Colin, 2004, pp. 114-115: cet auteur distingue, de maniére
pertinente, trois secteurs privilégiés d'intervention des AAI: la « régulation de la communication et de
I'information », dans laquelle il inclut la CNIL ; la « régulation de I'économie de marché » et la « régulation des
relations administration-administrés ». SERRAND Pierre, Manuel d'institutions administratives francaises, 3°™
édition, PUF, 2009, p. 300: cet auteur délimite trois secteurs « sensibles » principaux dans lesquels l'intervention
des AAIl est privilégiée: l'information et la communication, dans lequel il inclut la CNIL, I'économie et les
finances, les relations entre administrations et administrés. GUETTIER Christophe, Institutions administratives,
5&me &dition, Dalloz, 2010, pp. 6-7: cet auteur distingue trois roles privilégiés légitimant I'institution d'une AAI: un
role de « protection des libertés », l'apport de « certaines garanties dans les rapports entre entre
I'Administration et I'administré » et la « régulation de certains marchés ». Il réitere cette trilogie en reformulant
ainsi son premier role: « l'information et la communication, et plus largement la protection des libertés
publiques », p. 168. De maniére plus originale car I'auteur est privatiste, voir la trilogie proposée par HERVIEU
Merryl, op. cit.,, p. 20 et ss: il existerait des AAl « garantes du bon fonctionnement du marché », celles
« garantes de la protection d'un secteur ou d'une catégorie de contractants » et celles « garantes des libertés
fondamentales ». Elle classe bien évidemment la CNIL dans cette troisieme division et décrit ainsi sa mission :
« Chargée du contrdle du traitement automatisé des données informatives (sic), la commission nationale de
I'informatique et des libertés encadre la liberté contractuelle dont |'exercice se fonde sur le traitement
d'informations nominatives. Cet encadrement vise a prévenir les refus de contracter qui traduiraient une
atteinte excessive aux droits et libertés garanties par la commission, notamment au principe de non-
discrimination » (p. 24).

170 OBERDORFF Henri, op. cit., p. 116.
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constitue pas une panacée, dans la mesure ou certains la lie a la question de la protection des
libertés fondamentales en la circonscrivant a un domaine technique particulier'’!. Pour autant, en
dépit de sa pertinence, cette classification ternaire s'avere aléatoire en raison du caractére non
exclusif de ses catégories. Ainsi, de maniere fluctuante, la CNIL se trouve classée soit dans la
catégorie relative a l'information et a la communication'’?, soit dans celle relative a la régulation
des relations administration-administrés, soit dans les deux'’®. Bien plus récemment, et de maniére
beaucoup plus exceptionnelle, des doutes sur son éventuel classement dans la catégorie de la
régulation économique ont été émis*’*.

Pourtant, la CNIL releve a différents degrés de chacune des catégories des divisions binaires et
ternaires et joue un rdle dans chacun de ces trois secteurs. A titre principal, elle reléve de la
catégorie des AAIl régulant un secteur de l'information et de la communication en ce que son
objectif principal est de permettre de pérenniser la faculté d'un usage libre de l'informatique en
en encadrant les abus. De maniere médiane, elle reléve de la catégorie des droits et libertés et de
la régulation des relations entre administration et administrés en ce qu'elle doit s'assurer que ces
intéréts sont respectés lors de I'utilisation de I'informatique. Enfin, elle reléve de la catégorie des
AAI régulant un secteur économique dans la mesure ou, dans un contexte mondialisé, le respect
d'un standard international harmonisé de protection des données personnelles conditionne pour
partie la libéralisation économique du secteur des services'”.

Ainsi, l'effort de classification par certains auteurs des AAl en fonction de leurs domaines
supposément privilégiés d'intervention a conduit a entretenir I'ambiguité concernant la réalité des
objectifs dévolus au droit des données personnelles. En revanche, cette ambiguité a été
partiellement levée par un effort de systématisation de la doctrine portant sur l'identification de
critéeres communs a I'hypothétique catégorie juridique des AAIl, et tenant a leur fonction de
régulation.

2) Dans les développements consacrés a la protection des droits de 'homme et des
libertés fondamentales

Il existe au sein de la grande majorité des ouvrages et articles consacrés aux droits de I'homme
et aux libertés fondamentales une conception dominante du droit des données personnelles, au
terme de laquelle ce dernier n'a pour but que la protection de la personne fichée'® et se réduit

171 GUETTIER Christophe, op. cit., p. 114. Selon lui, la CNIL a, a l'instar du CSA, une fonction de « protection des
libertés fondamentales dans un domaine ou sont utilisées des techniques particulieres ».

172 SERRAND Pierre, op. cit., 3°™ édition, PUF, 2009, p. 300.

173 MAISL Herbert, « Les autorités administratives indépendantes: protection des libertés ou régulation sociale? »,
in COLLIARD Claude-Albert et TIMSIT Gérard (dir.), Les autorités administratives indépendantes, PUF, 1988, p. 78
etss.

174 DESGENS-PASANAU Guillaume, op. cit. , p. 84: « Au gré des évolutions technologiques et commerciales, la CNIL a
su dépasser son role de gardien des libertés publiques pour devenir également une institution de régulation du
marché ». FRISON-ROCHE Marie-Anne, Les 100 mots de la régulation, PUF, Que sais-je?, 2011, pp. 36-37: « La
CNIL est un régulateur ambigu. En effet, elle fut établie par la loi informatique et libertés du 6 janvier 1978 pour
protéger les personnes contre les dangers engendrés par l'accumulation de données personnelles grace a
I'informatique. (...). C'est pourquoi la CNIL a été présentée avant tout comme une autorité de protection des
libertés publiques (...). Mais, parce que nous vivons trop sur cette distinction, la CNIL n'est pas pergue comme un
régulateur économique. A ce titre, elle ne prend pas en charge, comme le font les régulateurs économiques, la
construction du secteur informatique, notamment l'incitation a susciter de nouveaux entrants, ce qui permet a
des opérateurs de monter en puissance de fagon inquiétante, sans qu'aucun régulateur jusqu'ici n'intervienne ».

175 Voir infra, Premiére partie, Titre 1, Chapitre 2.

176 Voir notamment FRAYSSINET Jean, « Trente ans apres, la loi « Informatique et libertés » se cherche encore »,
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alors au seul droit de la protection de ces données'”’. Cette thése connait deux nuances, selon que
I'objectif des instruments relatifs aux données personnelles est considéré comme étant la
protection indistincte de la personne fichée ou de sa seule vie privée.

La premiére de ces conceptions est surtout répandue dans les travaux des auteurs de droit
public interne, sans étre toutefois absente des manuels de droit de I'Union européenne’®, Elle
consiste a identifier le droit des données personnelles par sa seule fonction de protection des
personnes fichées et, partant, a en déduire que ce droit constitue un droit fondamental. Une telle
conception d'origine doctrinale a récemment trouvé une traduction dans le droit positif qui
consacre le droit a la protection des données personnelles comme un droit fondamental, en
I'occurrence I'article 8 de la Charte des droits fondamentaux de I'UE*®. L'on trouve parfois dans la
jurisprudence européenne une telle conception réductrice du droit des données personnelles a la
seule protection des personnes fichées, y compris dans la jurisprudence la plus récente de la
CJUE™, Une telle conception, que I'on peut qualifier de métonymique car elle conduit a prendre
une partie du droit des données pour le tout, est alors implicite’®. Elle s'exprime plus rarement
sous une forme explicite, qui prendrait la forme d'un essai de conceptualisation du droit des
données comme d'un droit fondamental ou d'une liberté publique'®.

RLDI, janvier 2008, n° 34, p. 69, qui évoque « le paradigme de la défense adaptée des droits et libertés des
personnes » a la base de |a loi du 6 janvier 1978.

177 Pour une illustration récente, voir LE CLAINCHE Julien, L'adaptation du droit des données a caractere personnel
aux communications électroniques, op. cit., p. 4: « La préservation des libertés face aux menaces que pouvait
représenter l'informatisation de la société étant a I'origine des toutes premieres lois spécifiques au domaine de
I'informatique, il est naturel d'analyser les évolutions actuelles et futures sous ce prisme particulier ».

178 BLUMANN Claude et DUBOUIS Louis, Droit matériel de I'Union européenne, 5°™ édition, Montchrestien, 2009, p.
480: a la suite de l'intitulé « Informatique, réseaux, multimédia », le chapeau introductif est révélateur d'une
telle conception, qui indique qu' « en ces domaines, le droit communautaire se limite a des protections:
protection des « produits » informatiques, d'une part et protection des données personnelles, d'autre part.
L'ensemble de la question demeure cependant étroitement liée a celle des droits d'auteur et de la propriété
intellectuelle ». En accord avec cette conception générale, les questions relatives au droit des données
personnelles et aux communications électroniques sont regroupées p. 481 sous l'intitulé « Protection des
données personnelles ». Une telle conception apparait tout spécialement restrictive au sein d'un manuel de
droit de I'UE, dans la mesure ou la libre circulation de ces données constitue un objectif explicite jusque dans le
titre des instruments adoptés en la matiere.

179 Charte des droits fondamentaux de I'UE, Article 8, « Protection des données a caractere personnel » :

« 1. Toute personne a droit a la protection des données a caractere personnel la concernant.

2. Ces données doivent étre traitées loyalement, a des fins déterminées et sur la base du consentement de la
personne concernée ou en vertu d'un autre fondement légitime prévu par la loi. Toute personne a le droit
d'accéder aux données collectées la concernant et d'en obtenir la rectification.

3. Le respect de ces regles est soumis au controle d'une autorité indépendante ».

180 L'objet de la directive 95/46/ CE du 24 octobre 1995 est de consacrer et d'aménager la liberté de traitement des
données personnelles (voir infra, premiére partie, titre 2, chapitre 1 et deuxieme partie, titre 2, chapitre 2). Cet
objet n'est qu'imparfaitement traduit dans son titre, qui énonce deux finalités : cette directive est « relative a la
protection des personnes physiques a I'égard du traitement des données a caractere personnel et a la libre
circulation de ces données ». Cela n'empéche pas la CJUE, dans une décision récente, d'oublier purement et
simplement la premiére de ces finalités pour réduire son objet a celui« d’assurer la protection des libertés et des
droits fondamentaux des personnes physiques, notamment de leur vie privée, a I'égard du traitement des
données a caractére personnel » (CJUE, 8 avr. 2014, Digital Rights Ireland et Seitlinger e. a, aff. C-293/12 et C-
594/12, non encore publié, §4).

181 PREUSS-LAUSSINOTTE Sylvia, Les fichiers et les étrangers au cceur des nouvelles politiques de sécurité, thése,
LGDJ, Bibliothéque de droit public, Tome 209, 2000, p. 223 et s.

182 A notre connaissance, la seule tentative de ce genre a été effectuée par CHEVALLIER-GOVERS Constance, « Le
droit a la protection des données a caractére personnel : un droit fondamental du XXI*™ siécle ? » in FERRAND
Jéréme et PETIT Hugues (dir.), Enjeux et perspectives des droits de ’lhomme - L’Odyssée des droits de ’lhomme,
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La seconde de ces conceptions est plus largement répandue. Dans cette conception, non
seulement le droit des données personnelles n'est alors concu qu'au travers d'une fonction
présumée exclusive de protection de la personne fichée et parait réduit a n'étre qu'un élément
plus ou moins distinct d'un seul droit ou le droit au respect de la vie privée.

Intuitivement, on pourrait croire que le droit des données personnelles a été considéré comme
un élément du seul droit au respect de la vie privée. Mais une telle vision serait inexacte. En effet,
I'identification de ce droit fondamental pour ainsi dire matriciel du droit des données a évolué
dans le temps. Initialement, il existait une certaine concurrence en doctrine entre le droit au
respect de la vie privée et le droit a la sGreté pour fonder le droit des données personnelles. Ainsi,

le professeur Jean Rivero rattache les développements relatifs a I'informatique a I'étude de la

sQreté'®, en relevant que son « objet véritable [...] est donc la sécurité juridique de l'individu face

au pouvoir »'®*, slreté qu'il préfére a la vie privée comme objet principal du droit encadrant les
usages de l'informatique car plus conforme aux intentions déja exprimées du législateur™®,
Toutefois, une telle conception est marginale en doctrine et ne parait partagée que par le
professeur Claude-Albert Colliard*®®. Plus sporadiquement, I'étude du droit des données
personnelles au sein des manuels consacrés aux droits de I'homme se trouve rattachée a la
transparence administrative, au titre de |'étude des garanties non juridictionnelles des droits
fondamentaux™®’.

En revanche, l'identification du droit des données personnelles au droit au respect de la vie

L'Harmattan, 2003, tome lll, p. 79: « Le droit a la protection des données a caractere personnel a dans un
premier temps été affirmé en tant que simple liberté publique. Depuis une vingtaine d'années, on assiste en
effet a I'émergence d'un arsenal juridique complet assurant I'effectivité de ce droit. Ce droit a donc été protégé
en tant que liberté publique avant d'étre consacré droit fondamental ».

183 RIVERO Jean, Les libertés publiques, Tome 2: Le régime des principales libertés, PUF, 1° édition, 1977, pp. 61-64.
RIVERO Jean, Les libertés publiques, Tome 2, 5°™ édition, PUF, 1996, pp. 67-74.

184 RIVERO lJean, Cours de libertés publiques, Les cours de droit, 1970, p. 17. Pour une définition plus précise du
méme auteur voir RIVERO Jean, Les libertés publiques, Tome 2, 5°™ édition, PUF, 1996, p. 21 de cette derniére
édition, il définit la s(ireté comme « la garantie de la sécurité juridique de I'individu face au pouvoir (...). Elle lui
procure la double certitude qu'il n'a rien a redouter d'aucune autorité publique tant que I'exercice de ses
libertés, quelles qu'elles soient, se maintient dans les bornes de la légalité, et que, s'il est soupgonné de les avoir
franchies, s'exposant ainsi a une sanction, il sera garanti contre toute répression arbitraire. La slreté constitue
donc la protection avancée de toutes les libertés: c'est elle qui permet leur exercice paisible. Le nom de liberté
individuelle, par lequel on la désigne souvent, rend mal compte de la portée trés générale de la slreté ».

185 RIVERO Jean, Les libertés publiques, Tome 2: Le régime des principales libertés, 1°® édition, PUF, 1977, p. 62: « Le
danger qui peut résulter, pour les libertés, d'un tel état de chose est évident. On le raméne souvent a une
menace pour la vie privée. Il est plus grave: c'est la slreté, au sens large retenu dans ce chapitre, qu'il met en
cause. C'est sur ce terrain que se plagait une proposition de loi présentée en 1972 par M. Poniatowski, alors
député, qui dénongait: « les risques de coercition policiere et administrative » résultant de I'abus des fichiers
informatisés. La sécurité juridique est compromise lorsque le pouvoir peut fonder ses décisions individuelles sur
des données concernant, tout a la fois, le passé et le présent, la vie familiale et professionnelle, la situation
économique, fiscale et judiciaire de chacun, sa santé, ses opinions politiques et religieuses, bref, tous les
éléments de sa personnalité, et ce, quel que soit I'objet propre de la décision ».

186 COLLIARD Claude-Albert, Libertés publiques, 6™ édition, Dalloz, 1982, p. 231 : « D'autres formes de libertés de
la personne sont apparues. La premiere est, en quelque sorte, une variante de la slreté traditionnelle. Une
forme nouvelle d'oppression menace l'individu, celle qui procéde de l'utilisation par le pouvoir des moyens
informatiques. Une dimension nouvelle s’ajoute ainsi a la slireté ».

187 ISRAEL Jean-Jacques, Droit des libertés fondamentales, LGDJ, 1998, pp. 290-291 ; LECLERCQ Claude, Libertés
publiques, 5™ édition, Litec, 2003, pp. 213-218. Une telle approche de la matiére, orientée en ce sens, se
retrouve également dans un ouvrage plus récent : HENNETTE VAUCHEZ Stéphanie et ROMAN Diane, Droits de
I'Homme et libertés fondamentales, Dalloz, 2013, pp. 488 et ss.
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privée est le plus généralement retenu. L'immense majorité des manuels relatifs aux droits et
libertés fondamentales, lorsqu'ils comportent une entrée «informatique » ou « données a
caractére personnel » dans la table alphanumérique, ce qui n'est pas systématiquement le cas,
consacrent I'essentiel des développements relatifs au droit des données personnelles soit présenté
dans le chapitre consacré a |'étude des atteintes au droit au respect de la vie privée par
I'informatique’®, soit de maniére plus global dans le chapitre relatif a la vie privée'® ou dans celui
relatif a la sQreté™. Antérieurement a I'adoption de la loi du 6 janvier 1978, plus rares sont les
seules occurrences de l'informatique dans les tables alphanumériques des manuels de droits
fondamentaux qui ne renvoient qu'a des développements autonomes de |'étude de la vie privée
ou de la shreté™. Postérieurement a l'adoption de cette loi, il n'existe a notre connaissance que
deux ouvrages dédiés aux droits fondamentaux qui comportent des développements consacrés au
seul droit des données personnelles a I'entrée « informatique »*? ou dans un chapitre consacré au
théme « Informatique et Nouvelles Technologies »*,

Cette conception réductrice du droit des données personnelles peut prendre la forme d'un
rapport direct de filiation entre le droit au respect de la vie privée et celui des données
personnelles'®. Elle est directement influencée par la jurisprudence de la CEDH car les atteintes au
droit des données qu'elle connait ne trouvent de sanction que sur le fondement de I'article 8 de la
CESDH. La fondamentalité, sensément identifiée, du droit des données personnelles y est alors
qualifiée d'indirecte ou de médiane, en ce qu'elle résulterait du droit au respect de la vie privée,
droit de I'hnomme avéré'®. Cette conception peut également prendre la forme d'une réduction du

188 Tel est le cas dans les ouvrages suivants: MADIOT Yves, Droits de I'hnomme et libertés publiques, Masson, 1976,
dans lequel malgré I'existence d'une entrée « informatique » autonome p. 300, I'étude de ses impacts sur les
droits fondamentaux est limité au chapitre consacré a I'étude du droit au respect de la vie privée, pp. 225-234 ;
ROBERT Jacques et DUFFAR Jean, Libertés publiques, Monchrestien, 1982, ou I'entrée « informatique » figure p.
758 et les développements y afférents au sein du chapitre dédié a la vie privée pp. 318-362 ; CHARVIN Robert,
SUEUR Jacques, Droits de I'homme et libertés de la personne, Litec, 1994, pp. 100-101 ; HEYMANN-DOAT Arlette,
Libertés publiques et droits de I'homme, 6°™ édition, LGDJ, 2000, pp. 191-196 ; MORANGE Jean, Droits de
I'hnomme et libertés publiques, 5°™ édition, PUF, 2000, pp. 192-199 ; TURPIN Dominique, Libertés publiques et
droits fondamentaux, Seuil, 2004, p. 495 ; FIALAIRE Jacques, MONDIELLI Eric, Droits fondamentaux et libertés
publiques, Ellipses, 2005, pp. 438-450 ; COLLIARD Claude-Albert et LETTERON Roseline, Libertés publiques, 8°™
édition, Dalloz, 2005, pp. 388-396 ; PRELOT Pierre-Henri, Droit des libertés fondamentales, Hachette Supérieur,
2007, pp. 184-191 ; SUDRE Frédéric, MARGUENAUD Jean-Pierre, ANDRIANTSIMBAZOVINA Joél, GOUTTENOIRE
Adeline, LEVINET Michel, 5*™ édition, Les grands arréts de la Cour européenne des Droits de ’'Homme, PUF-
Thémis, 2009, pp. 438-447 ; DENIZEAU Charlotte, Droit des libertés fondamentales, Magnard-Vuibert, 2010, p.
230 ; OBERDORFF Henri, Droits de I'homme et libertés fondamentales, 3°™ édition, LGDJ, 2011, pp. 368-374;
SUDRE Frédéric, Droit européen et international des droits de I'nomme, 10°™ édition, PUF, 2011, pp. 513-516.

189 Voir infra.

190 Voir supra.

191 ROBERT Jacques, Libertés publiques, Montchrestien, 1971 ; COLLIARD Claude-Albert, Libertés publiques, 5°™
édition, Dalloz, 1975.

192 RAYNAUD Julien, « Informatique et données a caractere personnel », op. cit., pp. 523-528.

193 HENNETTE VAUCHEZ Stéphanie et ROMAN Diane, précité, pp. 487 et ss.

194 DETRAIGNE Yves et ESCOFFIER Anne-Marie, Rapport n° 441 du Sénat, session ordinaire de 2008-2009, annexe au
proces-verbal de la séance du 27 mai 2009, fait au nom de la commission des Lois constitutionnelles, de
législation, du suffrage universel, du Réglement et d’administration générale par le groupe de travail relatif au
respect de la vie privée a I'heure des mémoires numériques, p. 11: « Le droit au respect de la vie privée,
fondement du droit a la protection des données personnelles ».

195 CHEVALLIER-GOVERS Constance, « Le droit a la protection des données a caractére personnel : un droit
fondamental du XXI*™ siécle ? » in FERRAND Jéréme et PETIT Hugues (dir.), Enjeux et perspectives des droits de
I’'homme - L'Odyssée des droits de I’'homme, L'Harmattan, 2003, tome Ill , pp. 77-97, p. 85: « Le droit a la
protection des données a caractere personnel a été affirmé indirectement comme étant un droit fondamental et
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droit des données comme d'un élément spécifique de la protection de la vie privée™®. Elle se
traduit également, dans les manuels dédiés a I'étude des droits et libertés fondamentales, par la
présentation formelle du droit des données personnelles comme un démembrement du droit au
respect de la vie privée'. Elle peut enfin consister en une présentation de la protection de la vie
privée comme l'unique objet du droit des données, avec plus'® ou moins'*® de nuances. Toutefois,
malgré son caractére tres répandu, une telle double réduction fait I'objet d'une réception tres
mesurée dans la doctrine spécialisée en droit de l'informatique. En effet, cette derniere tend a la
nuancer, en considérant que « si la législation « informatique et libertés » accorde naturellement
une importance particuliére a la protection de la vie privée il faut se garder de croire, comme c'est
trop souvent le cas, que c'est sa seule finalité. La protection bénéficie a I'ensemble des droits et
libertés fondamentaux et méme au-dela »*®.

ceci par le truchement du droit au respect de la vie privée » ; POULLET Yves, Pour une troisieme génération de
réglementation de protection des données, in VERONICA Marie et PALAZZI Pablo (coord.), Défis du droit a la
protection de la vie privée — Perspectives du droit européen et nord-américain, Cahiers du Centre de Recherches
Informatique et Droit, n°31, Bruylant, 2008, p. 41: « Les réglementations de protection des données sont a
considérer comme une conséquence de la consécration de la protection de la vie privée, congue d'abord au sens
étroit mais elles ont progressivement débordé ce cadre pour assurer un réle vis-a-vis de I'ensemble des libertés
consacrées par la Convention européenne des droits de I'homme ».

196 ROUX André, La protection de la vie privée dans les rapports entre I'Etat et les particuliers, thése, Economica,
1983, p. 96:« Le probleme des fichiers ne constitue qu'un aspect parmi d'autres du probleme de la protection de
la vie privée » ; FENOLL-TROUSSEAU Marie-Pierre, HAAS Gérard, Internet et protection des données
personnelles, Litec, 2000, p. 6: « les données personnelles sont une partie de ce droit au respect de la vie privée
qui englobe tout ce qui se rattache a l'identité personnelle. En conséquence, sur le réseau interne, ces données
et, par 13 méme la vie privée (..) » ; DETRAIGNE Yves et ESCOFFIER Anne-Marie, Rapport n° 441 du Sénat,
session ordinaire de 2008-2009, annexe au proces-verbal de la séance du 27 mai 2009, fait au nom de la
commission des Lois constitutionnelles, de législation, du suffrage universel, du Réglement et d’administration
générale par le groupe de travail relatif au respect de la vie privée a ’heure des mémoires numériques, p. 12:
« L'attention apportée a la protection de la vie privée et, plus précisément, a la protection des données
personnelles ».

197 LEBRETON Gilles, Libertés publiques et droits de I'Homme, 8™ édition, Dalloz, 2009, p. 310 et pp. 321-324 ;
DUPRE DE BOULOIS Xavier, Droits et libertés fondamentaux, 1¥® édition, PUF, 2010, p. 136 et pp. 241-242.

198 LUCAS André, Le droit de I'informatique, PUF, 1987, p. 19: pour cet auteur, |'objet de la loi du 6 janvier 1978 est
de protéger « I'intimité de la vie privée ». |l nuance toutefois son propos en aval de son ouvrage, en évoquant
p.26 le but de cette loi, qui est selon lui de « maitriser I'outil informatique et non d'en restreindre |'usage ».

199 Voir par exemple BRAIBANT Guy, La Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne, Seuil, 2001, le
commentaire de |'auteur sous I'article 8 consacrant un droit a la protection des données personnelles, p. 112 :
« Avec la bioéthique, I'informatique est I'un des domaines importants des évolutions scientifiques et techniques
du XX*™ siécle qui affectent la liste des droits fondamentaux. Il s'agit des moyens prodigieux qu'elle donne aux
organisations -telles que les administrations ou les entreprises — d'accumuler et de combiner des informations
sur les citoyens, les consommateurs, les travailleurs. Si ce pouvoir n'est pas encadré, controle, équilibré, il risque
de produire des atteintes graves a la vie privée » ; MARQT Pierre-Yves, Les données et informations a caractére
personnel. Essai sur la notion et ses fonctions, thése, Nantes, 2007, p. 75: « La loi « informatique et libertés » de
1978, dans son article 1%, s'appuie sur le fondement de la protection de la vie privée et vise a protéger cette
méme vie privée » ; ANTIPPAS Jérémy, Les droits de la personnalité: de I'extension au droit administratif d'une
théorie fondamentale de droit privé, these, Paris Il, 2010, p. 228: « A la différence de la législation sur la
protection des données personnelles - sur laquelle nous allons revenir - dont la protection de la vie privée
constitue au fond la cause méme ».

200 VITALIS André, Informatique, pouvoir et libertés publiques, thése, Rennes, 1979, pp. 380-381: la « surévaluation
du droit au secret de la vie privée » est dénoncée comme ne rendant pas compte de l'ensemble des
problématiques afférentes au droit de la protection des données ; LUCAS André, DEVEZE Jean, FRAYSSINET Jean,
Droit de l'informatique et de I'Internet, PUF, 2001, p. 30. Voir également ALCARAZ Hubert, « Droits et libertés —
Droit au respect de la vie privée », in DRAGO Guillaume (coord.), Observatoire de jurisprudence
constitutionnelle, Chronique n° 6, avril-juin 2011, Les nouveaux cahiers du conseil constitutionnel, n° 33, 2011,
pp. 218-219, a propos de la décision CE 19 juillet 2010, M. Fristot et Mme Charpy, n° 334014 et 317182, Rec. p.
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C/ En droit privé

De maniére générale, les auteurs privatistes d'études conceptuelles relatives au droit des
données personnelles ont pour objet de compléter les garanties du droit au respect de la vie
privée?®’.Ce paralléle, naturellement fait entre la protection de la vie privée et la protection des
données personnelles, et issu d'une analyse du droit des données personnelles sous un angle
exclusivement privatiste, se trouve d'autant plus répandu que l'essentiel des ouvrages dédiés au
sujet et/ou l'englobant dans une approche plus large de l'informatique ou d'internet est le fait

d'auteurs spécialisés en droit privé*®.

En effet, I'expression « protection de la vie privée » renvoie d'une part a un contenu, la notion
floue et évolutive de vie privée et, d'autre part, a une modalité de protection particulierement
succincte, prenant la forme d'un droit subjectif. Or, ces auteurs mettent I'accent sur I'objet de la
protection plutét que sur ses modalités. Ce parti pris méthodologique explique par exemple que,
dans une contribution récente, les professeurs Martial-Braz et Rochfeld, toutes deux privatistes, en
viennent a considérer que l'avenir de la proposition de reglement de janvier 2012 du Parlement
européen et du Conseil relatif a la protection des personnes physiques a I'égard du traitement des
données a caractére personnel et a la libre circulation de ces données, entre une logique
humaniste de protection de la personne et une logique capitaliste d'exploitation des données
personnelles, ne pourra étre déterminé « tant que la question premiere du statut de la donnée ne
sera pas résolue : est-ce une valeur, une création, un bien objet d'appropriation, dont il faut
encadrer la patrimonialisation, ou un droit personnel et fondamental de chaque individu, qu'il
convient de protéger au méme titre que le droit au respect de la vie privée ? »*%,

Mais la proximité avec la notion de vie privée n'est pas la seule raison de |'attractivité du sujet
pour les auteurs privatistes, ni de leur focalisation sur la notion de données personnelles. A cette
premiére approche privatiste relevant du droit des personnes, se superpose en effet une approche
relevant plus spécifiquement du droit des biens et visant a élucider la nature juridique de la notion
d'information. 1l n'est ainsi pas anodin que le premier manuel de référence en « droit de

320: « cette décision mérite d'étre rapportée dans la mesure ou elle avance dans la voie d'une clarification des
rapports qui s'établissent entre respect de la vie privée et protection des données personnelles: loin de les
confondre, le juge administratif distingue les deux notions pour observer que les violations produites dans le
champ de la protection des données personnelles peuvent éventuellement provoquer une méconnaissance du
droit au respect de la vie privée. Le respect de la vie privée n'est qu'un des droits auquel le fichage est
susceptible de porter atteinte ». Pour un constat similaire, voir également RENUCCI Jean-Francois, Droit
européen des droits de I'hnomme, 3°™ édition, LGDJ, 2002, p. 1509.

201 LESAULNIER Frédérique, L'information nominative, thése, Paris 1l, 2005 ; MAROT Pierre-Yves, Les données et
informations a caractére personnel. Essai sur la notion et ses fonctions, these, Nantes, 2007 ; EYNARD Jessica,
Essai sur la notion de données a caractére personnel, thése, Toulouse |, 2011.

202 Voir par exemple, de maniere non exhaustive : CROZE Hervé et BISMUTH Yves, Droit de l'informatique,
Economica, 1986 ; LUCAS André, Le droit de Il'informatique, PUF, 1987 ; LUCAS André, DEVEZE Jean, FRAYSSINET
Jean, Droit de l'informatique et de l'Internet, PUF, 2001 ; CAPRIOLI Eric, Droit international de I'économie
numérique, 2°™ édition, Litec, 2007 ; CASTETS-RENARD Céline, Droit de I'internet, Montchrestien, 2010 ; FERAL-
SCHUHL Christiane, Cyberdroit, Le droit & I'épreuve de l'internet, 6™ édition, Dalloz, 2010.

203 MARTIAL-BRAZ Nathalie, ROCHFELD Judith, GATTONE Emilie, « Quel avenir pour la protection des données a
caractére personnel en Europe ? Les enjeux de |'élaboration chaotique du reglement relatif a la protection des
personnes physiques a I'égard du traitement des données a caractére personnel et a la libre circulation de ces
données », Rec. Dalloz, 2013, §9.
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I'informatique » soit le fait d'un spécialiste de la propriété intellectuelle®. Dans cette approche, la
notion d'information personnelle est considérée comme un bien plus ou moins hors commerce?®.
Cette approche, strictement nationale, connait un prolongement en droit de I'UE. Le plaquage de
ce mode de raisonnement sur le droit de I'UE en matiére de données personnelles conduit en effet
a considérer que la raison pour laquelle le droit des données personnelles a fait I'objet d'une
premiére harmonisation communautaire releve de la libre circulation des marchandises. Or, la
raison principale d'une telle harmonisation ne dérive pas de la considération des données
personnelles comme d'un bien échangeable, mais davantage de ce que le traitement de données
personnelles est consubstantiel a toute opération de prestation de service et, dans une moindre
mesure, d'établissement et de libre circulation des capitaux.

Cette approche du droit des données personnelles sous |'angle privatiste du droit des personnes
et du droit des biens culmine dans la considération du droit des données personnelles comme d'un
droit de la personnalité. Au carrefour de ces deux tendances, le droit des données personnelles se
trouve alors considéré communément comme un droit de la personnalité présentant un aspect et
une finalité extra-patrimoniale mais pouvant, a l'instar du nom, faire I'objet d'une certaine
patrimonialisation®®. Le seul défaut de ces approches est qu'elles ne correspondent pas a la réalité
du droit positif.

En effet, la focalisation des auteurs privatistes sur la notion de vie privée plutdét que sur ses
modalités de protection s'explique par le fait que ces derniéres tiennent dans un seul et méme
bref article 9 du Code civil, quand la définition de la notion de vie privée apparait comme un
patchwork évolutif et instable composé d'une nuée d'éléments ne faisant |I'objet en tant que tels
de définitions que dans les jurisprudences internes et internationales. En comparaison, une
focalisation sur la notion de données personnelles plutét que sur ses modalités de protection
parait surprenante au regard du droit positif, des lors que tous les instruments relatifs aux
données, qu'ils soient d'origine interne ou internationale, donnent de la notion de donnée
personnelle une définition exhaustive dans un unique article. Au regard du droit positif, cette
notion ne préte donc pas par principe a confusion ou a polémique®”, a la différence de la notion
de vie privée.

En outre, une fois retranché cet unique article au sein des instruments relatifs aux données
personnelles, les dispositions susceptibles d'étre rattachées a la protection des données elles
mémes, a ses modalités de protection, occupent pour le seul droit interne 47 articles au sein de la
premiere version de la loi dite « informatique et libertés » et 71 au sein de sa version actualisée.
Une telle asymétrie n'est pas propre au droit interne, étant donné que dans la Convention n° 108
du Conseil de I'Europe, la notion de données personnelles ne concerne qu'un article sur 27, un
article sur 37 pour la directive 95/46 du 24 octobre 1995 ou un article sur 52 pour le réglement n°
45/2001 du 18 décembre 2000 relatif a la protection des personnes physiques a |'égard du
traitement des données a caractere personnel par les institutions et organes communautaires.

204 LUCAS André, Le droit de l'informatique, PUF, 1987.

205 Surla question de la patrimonialité des données personnelles, voir infra, deuxiéme partie, titre 2.

206 Sur cette question, voir LOISEAU Grégoire, Le nom objet d'un contrat, these, LGDJ, Bibliothéque de droit privé,
tome 274, 1997.

207 Cela ne signifie bien évidemment pas qu'il n'y ait pas de questions sur l'interprétation de cette notion. Un débat
récurrent existe ainsi en droit des données personnelles sur le fait de savoir si I'adresse IP (Internet Protocol)
constitue ou pas une donnée personnelle, n'étant pas directement nominative. Sur cette question, voir par
exemple CAPRIOLI Eric, « L'adresse IP est une données a caractére personnel », note sous TG, ord. Réf., 7 juillet
2014, M. ¢/ Crédit Lyonnais, CCE, octobre 2014, pp. 36-38. Cela signifie juste que la notion méme de données
personnelles telle que définie dans la loi a donné a considérablement moins d'interprétations jurisprudentielles
que le notion de vie privée (sur cette question précise, voir infra, deuxieme partie, titre 1, chapitre 1).
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Par conséquent, s'il existe naturellement un intérét dans l'analyse de la notion de « données
personnelles », cet intérét ne peut en aucun cas épuiser la question de la nature et des fonctions
du droit des données personnelles. Il ne peut non plus conduire a calquer les modes de
raisonnement et d'analyse employés pour la protection de la vie privée, disqualifiant ainsi une
approche purement privatiste de la matiere, et ce en dépit des appels de certains auteurs a faire
connaitre au droit des données personnelle le méme sort que le droit de la concurrence en le
détachant artificiellement du droit public, par la voie d'une attribution de compétence au moins

partagée au profit du juge judiciaire®®,

D/ En économie et en analyse économique du droit

Les auteurs économistes traitent la matieére d'une facon manifestement incompatible avec
I'image d'Epinal selon laquelle les instruments relatifs aux données personnelles auraient pour
seule fonction de protéger les droits fondamentaux de la personne fichée. En effet, les sciences
économiques posent d'une part I'hypothése selon laquelle les données personnelles sont des
marchandises®” et, d'autre part, ont jeté les bases théoriques d'une « Fconomie des données
personnelles et de la vie privée»*'°,

Face a cette appréhension en apparence surprenante du droit des données personnelles par les
sciences économiques, deux attitudes sont possibles. Il est d'abord envisageable de considérer que
ce champ disciplinaire est tellement éloigné des sciences juridiques que toute communication
entre les deux doit étre exclue, au risque de rendre alors inconcevable les incursions ou
recoupements innombrables de ces deux champs®’. Dans cette optique, cette conception
économiste de la question des données personnelles devrait s'opposer a la conception des juristes,
sous-entendue comme centrée sur la défense des droits de I'homme. Mais il est tout aussi
envisageable de considérer que les sciences économiques ont intuitivement su cerner, sans pour
autant l'avoir expliqué, le paradigme libéral a la base de tout traitement de données personnelles.
Or, ce cadre parait a priori plus apte a expliquer I'équilibre entre les enjeux du droit des données
personnelles que son objet supposé de protection des droits et libertés de la personne fichée?*?.

Cette conception économiste du droit des données personnelles est particulierement
importante car, par le biais de I'analyse économique du droit, telle qu'elle est développée aux
Etats-Unis, elle exerce une influence croissante sur la conception que I'on peut avoir de ce droit.
Plus précisément, I'influence américaine en la matiere se traduit par la promotion du terme de
régulation pour désigner la réglementation des données personnelles. Elle emprunte le canal non
pas des écrits en droit, mais en économie. En effet, aux Etats-Unis, la question de la régulation des
données personnelles est un objet dominé par la science économique, directement ou, en droit,
par I'usage prépondérant de procédés relevant de I'analyse économique du droit.

208 BLOUD-REY Céline, « Quelle place pour l'action de la CNIL et du juge judiciaire dans le systéeme de protection des
données personnelles ? », Rec. Dalloz, 2013, p. 2800 : « Aussi, a l'instar de ce qui a été fait en droit de la
concurrence, il conviendrait de réfléchir sur un nouveau partage du contentieux entre |'autorité administrative
indépendante et le pouvoir juridictionnel, d'une part, et, au sein des juridictions, entre I'ordre administratif et
I'ordre judiciaire, d'autre part. La mise en place d'une politique législative pourrait conduire a favoriser un ordre
juridictionnel plutot qu'un autre ».

209 BELLEIL Arnaud, E-privacy, le marché des données personnelles : protection de la vie privée a I'dge d’internet,
Dunod, 2001

210 ROCHELANDET Fabrice, Economie des données personnelles et de la vie privée, La découverte, 2010.

211 Telles que, a titre d'exemple: I'analyse économique du droit, I'économie normative, le droit économique...

212 Voir infra, deuxieme partie.
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Une telle confusion entre le droit et I'économie n'y est pas rare. Ainsi, avant méme d'évoquer le
mouvement Law and economics, il est frappant de constater qu'un ouvrage a priori relevant des
sciences économiques comme celui de Friedrich Hayek, Droit, Iégislation et liberté, ait d'une part
cet intitulé précis en tant qu'ouvrage d'économie et, d'autre part, comporte un trés important
nombre de développements que |'on retrouverait davantage en France dans des manuels de droit
constitutionnel®®. Une telle osmose entre droit et économie, par le canal commun des notions de

liberté, se retrouve également par exemple chez Milton Friedman, notamment dans son ouvrage

Capitalisme et Liberté*'*.

Cette confusion y est poussée a son paroxysme en matiere de réglementation des données
personnelles. Dés l'origine du débat sur la question, dans les années 1970, la question de la
réglementation des données personnelles a lieu essentiellement en termes économiques et est
posée par des économistes ou des juristes promoteurs de I'analyse économique du droit*®. Ainsi,
dés 1981, la question de la Privacy se trouve analysée sous l'angle de I'analyse économique du
droit par Richard Posner®. Ainsi, cet auteur s'oppose fermement, dans son principe méme, a
I'existence d'une législation relative aux données personnelles au motif que la protection ainsi
mise en place est économiquement inefficace car elle engendre des externalités au détriment des
organisations et parties non informées.

L'influence d'une telle conception explique qu'aujourd'hui, la réglementation américaine des
traitements de données personnelles puisse étre qualifiée d'embryonnaire au regard de celle
adoptée par la France et I'Union européenne. En effet, premiérement, elle ne comporte pas de
cadre général, seulement des instruments sectoriels®'’. Deuxiémement, cette réglementation n'est
pas appliquée a priori par une autorité administrative mais a posteriori, devant le juge, laissant la
part belle 3 des principes de réparation délictuelle et contractuelle®'®. Enfin, le droit américain fait
une large place a I'autorégulation®.

213 HAYEK Friedrich August, op. cit., Chapitre 6, p. 281 et ss. Les analyses de I'auteur le portent d'ailleurs a envisager,
au dela du seul droit constitutionnel, le droit public dans son ensemble, y incluant les finances publiques et le
droit administratif.

214 FRIEDMAN Milton, Capitalisme et liberté, Leduc, 2010, essentiellement mais non exclusivement dans son
premier et son deuxiéme chapitre, respectivement intitulés « Liberté économique et liberté politique » (p. 47 et
ss.) et « Le réle du pouvoir politique dans une société libre » (p. 67 et ss.).

215 Les premiers exemples étrangers de régimes nationaux relatifs aux traitements de données personnelles sont
alors considérés par une grande partie de la doctrine juridique nord-américaine dans une optique économique
comme des barrieres non tarifaires déguisées. Voir infra, premiére partie, titre 1, chapitre 2.

216 POSNER Richard, The economics of justice, Harvard University Press, 1981, chapitre 9 et 10, p. 231 et ss. Voir
également POSNER Richard, Economic analysis of law, sixth edition, Aspen publishers, 2003, p. 40, dans lequel il
résume sa position sur le sujet : Il résume ainsi sa position sur le sujet, qui est assez représentative de la doctrine
américaine en la matiere, dans son ouvrage Economic analysis of law : « Secrecy figures in privacy law, which is
conventionnaly treated as a branch of tort law but which is, in part, functionnaly a branch of property law. A
typical issue of privacy law is whether a person should have a right to conceal discreditable facts about himself,
for example that he is an ex-convict. There is no longer significant judicial support for such a right. The
economist sees a parallel to the efforts of sellers to conceal defects in their products. A person « sells » himself
by trying to persuade potential transacting partners —an employer, a fiancée, even a casual acquaintance — that
he is honest, loyal, trustworthy, and, in short, virtuous. Should he be encouraged to deceive people by being
given a right to sue anyone who reveals his lack of virtue ? ».

217 Les traitements du secteur public sont soumis au Privacy Act de 1974. Seuls certains traitements du secteur
privés sont soumis a réglementation, ceux portant sur les données de communication électronique (Electronic
Communication Privacy Act de 1986), les données de santé (Health Insurance Portability and Accountability Act
de 1996), les données en lignes concernant les mineurs (Children's Online Privacy Protection Act de 1998) et les
données financiéres (Fair Credit Reporting Act de 1970 et Gramme-Leach Billey Act de 1999).

218 Voir par exemple Krottner v. Starbucks Corp., 628 F.3d 1139, 1140 (9" Cir. 2010).

219 Cette autorégulation se développe pour I'essentiel a partir de codes de bonne pratique, telles que ceux mis en
place en matiére commerciale par la Federal Trade Commission (FTC).
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Ce n'est qu'assez récemment, dans la doctrine économiste francaise, que la question a été
posée en ces termes. La régulation des données personnelles y est alors envisagée comme visant «
a obtenir un équilibre socialement acceptable entre la protection de la vie privée des personnes
physiques, les intéréts économiques des exploitants de données personnelles et des objectifs plus
généraux tels que la garantie des libertés fondamentales, I'ordre public et I'innovation »*%°,
Certaines de ces contributions ont le mérite de mettre en lumiéere |'objet réel des instruments
communautaires relatifs aux données personnelles : « Si de l'avis général, le respect des droits
fondamentaux passe par la protection des données personnelles, cet aspect ne doit cependant pas
en occulter un autre tout aussi important. La protection des données est supposée éviter que les
questions juridiques liées a la protection de la vie privée ne fassent obstacle au développement
des relations économiques et sociales entre Etats (OCDE, 1998). Cet aspect s’inscrit pleinement
dans le souhait des Etats membres de I'UE de promouvoir un développement harmonieux des
activités économiques au sein des territoires européens »***. Une fois cet objet réel mis a jour, il
devient compréhensible que la question de la violation du droit des données personnelles et, par
la méme, de la violation des droits et libertés de la personne fichée, puisse étre traitée d'un point
de vue économiste comme une simple « externalité négative »**2. Tous ces auteurs se posent la
question de l'efficacité comparée entre une régulation juridique et une régulation purement
économique des données personnelles. En fait, la réelle question qu'ils se posent est celle de
I'opportunité méme de l'intervention de I'Etat pour corriger le libre-jeu de I'autonomie de la
volonté en matiere de traitements de données personnelles.

Or, un tel questionnement sous I'angle économiste parait fondamentalement peu utile en ce
qu'il méconnait la solution déja apportée en droit depuis les années 1970. En effet, autant en droit
francais qu'en droit européen, la question a été tranchée dans le sens de l'intervention de I’Etat.
Dans ces conditions, il faut voir l'intervention de ces économistes francais comme un décalque
assez peu personnalisé et peu novateur des idées dominantes nord-américaines en la matiére??
qui, elles mémes, ne cachent que fort peu la dimension lobbyiste de leurs propos.

Il résulte de tout ce qui précede qu'a ce jour, aucun auteur n'a proposé de qualification
permettant de saisir l'intégralité du droit des données personnelles de maniére satisfaisante. Ce
n'est pas pour autant faute d'avoir essayé, mais tant le recours au concept de droit fondamental
qu'a celui de régulation®® échouent, a des degrés divers, dans la tiche de décrire I'ensemble des
fonctions et enjeux du droit des données personnelles.

220 RALLET Alain et ROCHELANDET Fabrice, « La régulation des données personnelles face au web relationnel : une
voie sans issue ? », Réseaux, 2011/3 n° 167, p. 21. Voir également DUMOULIN Régis et LANCELOT MILTGEN
Caroline, « Entreprise et respect de la vie privée du consommateur » De l'usage autorisé a l'utilisation
souhaitable des données personnelles, Revue francaise de gestion, 2012/5, n° 224, pp. 95-109 ; CECERE Grazia et
ROCHELANDET Fabrice, « Modeéle d'affaires numériques, données personnelles et sites web » Une évaluation
empirique, Revue francaise de gestion, 2012/5, n° 224, pp. 111-124.

221 DUMONT Béatrice, « La régulation a I'échelle communautaire » Une analyse économique des instruments et
institutions de la protection des données au sein de I'UE, Réseaux, 2011/3 n° 167, p.51.

222  RALLET Alain et ROCHELANDET Fabrice, op. cit., p. 23. La notion méme d'externalité négative y est expliquée p.
22 : « Une interdépendance entre agents économiques A et B est appelée externalité (Pigou, 1920 ; Meade,
1952) dés lors que l'action des agents A a des effets (positifs ou négatifs) sur des agents B (leur utilité ou leur
profit) et que ces effets ne sont pas pris en compte par le marché. Dans ce cas, les décisions individuelles
fondées sur les mécanismes de prix sont biaisées, car elles ne refletent pas les colts ou avantages sociaux
gu’elles génerent ».

223 RALLET Alain et ROCHELANDET Fabrice, op. cit., p. 34.

224 Voir infra, premiere partie, titre 2, chapitre 2.
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Ainsi, une approche subjectiviste’” du droit des données personnelles qui passerait par I'emploi
du concept de droit fondamental pour en saisir I'ensemble est vouée a I'échec car elle nie la dualité
de son objet. Une approche objectiviste, passant notamment par I'emploi du terme de régulation
par certains juristes et économistes, constitue un progrés objectif dans la résolution de cette
guestion, mais présente l'inconvénient de ne pas recourir a un concept solidement établi en droit
public, ce que permet en revanche le recours a la notion de police administrative spéciale.

§2 - Une clarification par le recours a la notion de police administrative
spéciale

L'intérét d'utiliser ce terme est de pouvoir saisir le droit des données personnelles comme une
branche du droit qui consacre la liberté de l'informatique et I'aménage en rendant son exercice a
priori compatible avec d'autres intéréts préexistants et nécessaires a la vie en société. Aujourd'hui,
la raison pour laquelle cette police n'est plus congue majoritairement que par son role de
protection de la personne fichée tient a une évolution générale de la police, ou plut6ét du point de
vue que l'on peut adopter a son égard. En effet, dans une optique libérale classique, la seule
liberté protégée par la police administrative est celle de son titulaire, qu'elle a pour objet de
concrétiser (A). Dans une optique plus contemporaine, la police est sommée de protéger, non plus
tant la liberté du titulaire, que certains droits et intéréts que I'exercice de cette liberté lése?.

La raison pour laquelle il est si difficile d'arriver, lorsque I'on envisage le droit des données
personnelles, a se départir du point de vue de la personne fichée, synthétisé par I'expression de
« droit fondamental a la protection des données personnelles », résulte justement d'un tel
télescopage entre une conception moderne et une conception post moderne des droits de
I'homme : dans une optique moderne de protection des droits de I'homme, la seule liberté dont il
est question en droit des données est celle de l'auteur de traitements ; dans une optique post
moderne des droits fondamentaux, le seul droit dont il est question est celui a la protection de la
personne fichée. Mais en dépit de ce changement d'accent ou de point de vue, la réalité de
I'articulation de ces deux intéréts antagonistes au sein du droit des données reste la méme, et le
concept le plus pertinent pour exprimer leur relation demeure celui de police administrative

225 Sur cette dérive subjectiviste née d'une survalorisation contemporaine de la question des droits et libertés de la
personne humaine, voir notamment RIGAUX Marie-Frangoise, « La licéité des restrictions et des interventions
préventives — quelques réflexions », RTDH, 1993, p. 59: «l'exigence d'une protection exponentielle et
maximaliste du Sujet de droits a eu pour effet pervers d'engendrer une dérive subjectiviste. Inférée par I'énergie
normative des droits de I'homme, cette dérive est la conséquence de l'individualisme inhérent a toute ambition
de maitrise ; elle explique aussi la multiplication et I'aggravation des conflits de liberté ».

226 PICARD Etienne, « Rapport de synthése », in VAUTROT-SCHWARZ Charles (dir.), La police administrative, PUF,
2014, p. 292 :« Certes, on sait bien que la raison d'étre originaire de la police, depuis la Révolution de 1789
repose sur la nécessité de garantir les droits de I'homme, et par conséquent cette polarisation du droit de la
police sur les droits fondamentaux ne devrait rien comporter de remarquable. Mais, d'une part, les droits que la
Déclaration a voulu garantir, qui étaient les droits de I'homme et pas exactement les droits fondamentaux,
notion bien plus moderne, restaient trés axés sur le principe constitutif initial de I'ordre libéral, celui de I'égale
liberté privée. Or, désormais, ce n'est plus le seul droit a I'égale liberté compris selon le libéralisme d'antan que
recoure cette notion de droits fondamentaux, mais aussi, le cas échéant, des droits trés différents, comme les
droits-créances, les droits-garantie, les droits procéduraux, les droits-intégrité, les droits-participation (...) ;
d'autre part, la ou la police était le plus souvent considérée comme un instrument de restriction de la liberté,
elle I'est maintenant bien davantage comme un moyen nécessaire de protection de ces droits, ce qui représente
une évolution fort importante. Mais celle-ci procéde plus d'un changement de point de vue que d'un
changement de nature de la police ».
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spéciale (B).
A/ L'objet de la police : la réalisation concréte de la liberté

Cette fonction de concrétisation de l'idée de liberté se déduit de la convergence observable
entre certaines approches politistes et publicistes de la notion de police??’. Dans une premiére
acception, le recours a la science politique met en évidence la fonction disciplinaire de la notion de
police dans le cadre d'une politique libérale : la liberté est une idée trop fragile pour pouvoir se
réaliser par sa seule énonciation, dans une norme statutaire ; son énoncé doit étre en permanence
adapté et ajusté a la réalité par ce procédé disciplinaire qu'est la police (1). Dans une deuxieme
acception, le recours a une analyse de la notion de police effectuée sous l'angle du droit public
contemporain confirme et inscrit dans le discours juridique contemporain cette fonction (2).

1) Sous I'angle de la science-politique : la police comme discipline du libéralisme

Le terme de police vient du grec Politeia et servait, a I'origine, pour désigner l'intégralité du
gouvernement de la Cité. C'est d'ailleurs en ce sens qu'il est initialement percu et c'est la
signification qu'il a lorsqu'il est utilisé par les contemporains de Nicolas Delamare au XVIII*™ siécle
et avant®®. Selon cette « acception traditionnelle », la Police constitue une « premiére appellation
du Droit administratif »**°. Mais le terme de police a vu I'objet de sa désignation se restreindre
progressivement, pour finir par désigner quelque chose de différent. Déterminer la raison de cette
restriction est I'un des objets des auteurs s'attachant a I'étude de la généalogie de la police en
France, des sciences camérales en Allemagne®®.

Dans le cadre d'une société libérale, la notion unitaire de police déduite par ces auteurs forme
un couple irréductible avec l'idée de liberté. Elle constitue alors, dans une approche davantage
politique et historique que juridique, l'indispensable procédé disciplinaire de toute entreprise de
libéralisation. Sous cet éclairage particulier, cette fonction est décrite comme trouvant son origine
a la charniére entre le Bas-Moyen-age et la Renaissance®’. La police apparait alors comme le
procédé étatique d'accompagnement non pas de la liberté mais du libéralisme. En effet, « la
liberté dans le régime du libéralisme n'est pas une donnée (...). La liberté, c'est quelque chose qui
se fabrique a chaque instant. Le libéralisme, ce n'est pas ce qui accepte la liberté. Le libéralisme,
c'est ce qui se propose de la fabriquer a chaque instant, de la susciter et de la produire avec bien
entendu tout I'ensemble de contraintes, de problémes de co(t que pose cette fabrication »%2,
Dans cette optique, un processus de libéralisation doit étre compris comme un processus qui
« implique en son coeur un rapport de production destruction avec la liberté. Il faut d'une main
produire la liberté, mais ce geste méme implique que, de I'autre, on établisse des limitations, des

227 Opérer une distinction entre approches politistes et publicistes de la notion de police comporte une part
importante d'artifice, surtout pour la premiére, dans laquelle le va et vient entre les concepts et idées politiques
et leurs manifestations pratiques, en droit privé, de I'UE ou du commerce international, est incessant. Il n'est
utilisé que pour la clarté de I'exposé.

228 NAPOLI Paolo, Naissance de la police moderne, La Découverte, 2003, p. 8 : « Delamare, auteur du monumental
Traité de la police, avait repéré trois significations du mot « police » : gouvernement général des Etats
(monarchie, aristocratie, démocratie) ; gouvernement de chaque Etat en particulier (police civile, militaire,
ecclésiastique) ; et enfin, dans I'acception la plus restreinte et courante, I'ordre publique de chaque ville ». Pour
d'autres variantes proposées par d'autres auteurs, voir dans ce méme ouvrage p. 20 et ss.

229 LEGENDRE Pierre, Histoire de I'administration de 1750 a nos jours, PUF, 1968, p. 249.

230 Sur ces deux questions, voir de maniere générale I'ouvrage précité de NAPOLI Paolo.

231 Voir infra.

232 FOUCAULT Michel, Naissance de la biopolitique, Gallimard-Seuil, 2004, p. 66.
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contrdles, des coercitions, des obligations appuyées sur des menaces etc»?**. Cette problématique
est ainsi mise en évidence par Michel Foucault, lorsqu'il évoque notamment I'évolution de
I'aménagement des villes francaises au XVII®™ siécle. L'objectif était alors de modifier
I'aménagement de villes sortant du Moyen-age. Cette période d'insécurité sur ce qui allait devenir
des territoires nationaux pacifiés imposait une protection des villes a I'égard de I'extérieur. Cette
protection se trouvait matérialisée par des remparts. Par ailleurs, de maniére générale, ces villes
étaient traversées de voies tortueuses peu propices a une circulation fluide des échanges. A partir
du XVIII*™ siécle, I'optique de stimulation du commerce intérieur imposait de rationaliser les voies
de circulation internes a ces villes et de supprimer les remparts afin de favoriser les échanges des
échanges fluides avec le reste du Royaume®*,

Mais il ne suffisait pas d'abattre ces remparts et d'aménager des voies de circulation urbaine
spacieuses pour stimuler le commerce. Il fallait également produire d'une autre facon les
conditions de la confiance, nécessaire a I'échange marchand. En effet, I'abolition des frontieres
intérieures aboutissait a la destruction des procédures locales de création de la confiance
nécessaire aux relations de commerce : dans une ville ceinte de murs, une certaine connaissance
minimale de l'identité des personnes était assurée par la proximité et la faible circulation avec
I'extérieur. Les procédés de police créent de nouvelles procédures et institutions permettant de
créer une telle confiance sur une plus large échelle territoriale. La question est alors celle du
passage d'un commerce essentiellement tourné vers une communauté a son ouverture au monde
extérieur, c'est a dire a la constitution pérenne d'un commerce qui deviendra international. Cette
vision est encore d'actualité, pour certains auteurs contemporains pour qui, « schématiquement,
les besoins du commerce international s'expriment en terme de liberté et de sécurité »**>. Ces
préoccupations, prégnantes dans I'ordre international, ne different en rien a ce degré de généralité
de celles a I'ceuvre dans l'ordre interne. La liberté nécessaire au commerce ne saurait étre effective
sans la sécurité matérielle, juridique et des échanges assurée par I'Etat.

Cette entreprise de production de la liberté par des procédés de police n'est pas spécifique a la
libéralisation des échanges dans le cadre du territoire francais au XVII*™® siécle. Elle apparait
comme une relation nécessaire a tout procédé de libéralisation et, a cet égard, sans que nous en
ayons forcément conscience, la police est d'abord « une invention frangaise et un produit
d'exportation »%®. Ce lien spécifique et indissoluble entre libéralisme et police se retrouve donc
fort logiquement dans le cadre de l'accompagnement juridique de ce que nous appelons la
mondialisation. Un exemple peut en étre donné dans le cadre de la construction européenne. Sous
I'angle du droit de I'UE, une telle fonction est nettement perceptible, sans toutefois étre
dénommée comme telle. Ainsi, la création d'un marché intérieur dépourvu de frontiéres
régionales internes entraine alors la nécessité de ce que le vocabulaire du droit communautaire
appellera trois siécles plus tard des « mesures de compensation »*’, qui ne visent concrétement

233  FOUCAULT Michel, op. cit., p. 65.

234 FOUCAULT Michel, Sécurité, territoire, population. Cours au Collége de France.1977-1978, Gallimard-Seuil, 2004,
p. 19: Prenant comme exemple les projets relatifs a la ville de Nantes, il met en exergue le projet emblématique
et « bien charmant » d'un architecte « du nom de Rousseau et qui avait |'idée de reconstruire Nantes autour
d'une sorte de boulevard promenade qui aurait la forme d'un cceur. Oui, il réve, mais ¢a a tout de méme une
importance. On voit bien que le probléme c'était la circulation, c'est a dire que, pour que la ville soit un agent
parfait de circulation, il fallait que ¢a ait la forme d'un coeur qui assure la circulation du sang ».

235 RACINE Jean-Baptiste et SIIRIAINEN Fabrice, Droit du commerce international, 2°™ édition, Dalloz, 2011, p. 6.

236 L'HEUILLET Hélene, « La généalogie de la police », Cultures & Conflits, n°48, hiver 2002, p. 111.

237 Une telle corrélation a été mise en évidence en ce qui concerne tant la réalisation du Marché intérieur que celle
des accords de Schengen et ses emblématiques mesures de compensation. Voir notamment, d'une part,
CHEVALLIER Jacques, « Les enjeux de la déréglementation », RDP, 1987, p. 285 : « la déréglementation est
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gu'a « permettre la surveillance, dés lors que la suppression des murailles rendue nécessaire par le
développement économique faisait qu'on ne pouvait plus fermer les villes le soir ou surveiller
exactement les allées et venues pendant la journée, et par conséquent l'insécurité des villes était
accrue (...). Autrement dit, il s'agissait d'organiser la circulation, d'éliminer ce qui était dangereux,
de faire le partage entre la bonne et la mauvaise circulation »**%, La disparition physique des
garanties constituées dans I'espace communautaire par les contréles aux frontiéres inttérieures a
entrainé la nécessité pour I'UE de prévoir des « mesures compensatoires qui tiennent en un
développement poussé de la coopération judiciaire, douaniére et policiére »**°. Au titre de ces
mesures compensatoires se trouve notamment la généralisation des procédés biométriques pour
les controéles d'identité. Il ne s'agit alors que d'une actualisation du but recherché par les auteurs
du décret du décret du 6 fructidor an 11**°, en renforcant a des fins de police le principe de
I'immutabilité patronymique en en inscrivant le principe jusque dans le corps méme de l'individu.
Alors qu'auparavant il pouvait étre encore concevable de changer d'identité par la grace de faux
papiers, |'établissement d'une correspondance entre le patronyme et les caractéristiques
biologiques de la personne apporte une sécurité a priori absolue a un procédé de libéralisation
européen particulierement abouti.

Ainsi, quelle qu'en soit I'époque et I'échelle territoriale, la production de liberté qui caractérise
le libéralisme implique son accompagnement par des procédés policiers aptes a la produire de
maniere concréte. Parti de la science-politique, un tel constat a pu trouver en droit public un
soutien et un prolongement doctrinal.

2) Sous I'angle du droit public : la police comme institution primaire de I'ordre libéral

Une notion unitaire de la police ne saurait se concevoir a partir des définitions employées en
droit administratif, qui n'en constituent que des déclinaisons particulieres. Comme I'observe le
professeur Etienne Picard, « la police n'apparait plus comme une notion propre a la « fonction
administrative » qu'il faudrait situer a l'intérieur de cette seule fonction et identifier au moyen des
seules catégories que celle-ci véhicule: la police n'est nullement une forme de la fonction
administrative: c'est en partie le contraire. |l apparait donc que l'erreur méthodologique la plus
radicale — bien que la plus communément répandue — consiste, a propos de la police, a vouloir
saisir cette notion en la confondant avec sa forme administrative (ou pire, municipale) et en
cherchant plus ou moins implicitement a extrapoler, de cette derniére, ses autres formes,
législative et judiciaire »**.

souvent assortie d'un mouvement compensatoire de re-réglementation, qui réduit d'autant son impact concret :
le retour aux disciplines du marché est ainsi généralement accompagné d'une réglementation plus stricte de la
concurrence, destinée a éviter les possibles dérapages ou distorsions » ; d'autre part, GUERRIER Claudine, « Les
cartes d'identité et la biométrie: I'enjeu sécuritaire », CCE, mai 2004, p. 20: « Pour pallier les inconvénients du
libéralisme des accords de Schengen et la non-justification de la nationalité des personnes physiques, se mettent
en place une coopération intereuropéenne et le systeme d'information de Schengen » et « ainsi, Schengen, basé
sur le principe de libre circulation, et sur la suppression du justificatif de nationalité aboutit, a travers le SIS, a un
systeme centralisé qui peut poser probleme en terme de respect de la vie privée ».

238 FOUCAULT Michel, op. cit., p. 20.

239 STIRLING-BELIN Florence, op. cit., p. 415.

240 Voir infra, premiere partie, titre 2, chapitre 2, section 1.

241 PICARD Etienne, op. cit., p. 528. Pour une formulation différente et plus récente, voir PICARD Etienne, « Rapport
de synthése », in VAUTROT-SCHWARZ Charles (dir.), La police administrative, PUF, 2014, p. 251 : « il ne faut pas
commencer par considérer la seule police administrative, pour elle-méme ou en elle-méme : il importe d'abord
de bien voir qu'elle n'est qu'une forme particuliére d'une fonction plus générale de la puissance publique : il faut
donc la saisir en tant qu'elle est une « police », et prendre conscience que ce qu'il y a de plus déterminant en
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Il en résulte que la fonction de police, tout en conservant son essence, ne passe pas
nécessairement par les formes auxquelles se trouvent accoutumés les auteurs et praticiens du
droit administratif interne. Elle se caractérise par une unité transcendant les diverses frontieres
disciplinaires, ce qui est logique dans la mesure ou I'activité libre qu'elle réglemente, bien que tout
aussi segmentée par les mémes disciplines, forme elle-méme a la base, pour tout non juriste ainsi
gue pour le législateur confronté a la question de sa réglementation, un ensemble cohérent et
unitaire. Ainsi, l'activité de libre concurrence n'est pas réductible aux procédés spécifiques
déployés dans chaque discipline pour la réglementer. Le législateur, lorsqu'il institue une police
spéciale, ne distingue pas dans le texte de loi les dispositions relevant du droit administratif, du
droit international public, privé... Lorsque les auteurs et praticiens de ces différentes disciplines
constatent, pour une méme activité, I'existence de procédés limitant I'exercice d'une liberté en vue
de pérenniser son exercice, ils ne font qu'observer les différents aspects d'une méme fonction de
police.

La fonction de la police se trouve dépeinte, en des termes qui peuvent varier, dans les écrits
s'inspirant de la théorie institutionnaliste de Maurice Hauriou?* ainsi que, certes de maniére plus
réduite, dans ceux de Léon Duguit.

Dans le cadre de cette premiere approche, « I'unité conceptuelle de toutes les formes et de tous
les procédés de la police réside dans leur appartenance commune a la notion de fonction de
protection de l'institution primaire libérale »***. Ce procédé vise a préserver le droit tel qu'il est
énoncé de ses propres imperfections et de ses éventuelles implications néfastes pour le principe
méme qui est posé. Ainsi, elle peut s’analyser comme « le « substitut fonctionnel » d'un systeme
statique, d'une organisation instituée pour étre une structure stable mais portant néanmoins en
elle ce moyen de faire face a ses imperfections, a ses déréglements et a ses crises. La police
consiste donc a entreprendre tout ce qui, dans la conscience collective ou pour les organes chargés
de l'interpréter, se révele indispensable a la protection de |'ordre institutionnel ; elle est la part
concédée au nécessaire, mais elle se limite a cela ». Le professeur Etienne Picard en déduit alors
gue « la police tire tous ses caractéres de son fondement, et [que] celui-ci réside dans l'incapacité
de |'ordre statutaire a se protéger lui méme parfaitement »**,

Le résultat de I'analyse institutionnaliste se retrouve au fond, quoiqu'exprimé en des termes
différents, dans l'ceuvre de Léon Duguit. En effet, ce dernier isole deux composantes
caractéristiques de la loi, la composante normative qui énonce la régle et la composante
constructive qui tend a rendre cette régle effective®®. Une loi n’énoncant qu'un principe apparait

elle, dans un premier temps, n'est pas son épithéte, mais son substantif : que I'important n'est pas qu'elles soit
« administrative », mais bien qu'elle soit une « police » ».

242 HAURIOU Maurice, « L'Institution et le droit statutaire », in Recueil de Législation de Toulouse, 2°™ série, T. 11,
1906, pp. 134-182.

243 PICARD Etienne, op. cit., p. 529.

244  PICARD Etienne, op. cit., p. 506.

245 DUGUIT Léon, L'Etat, le droit objectif et la loi positive, Fontemoing, 1901, rééd., Dalloz, 2003, pp. 542-543 :
« nous rappelons que la loi n'est pas seulement une opération intellectuelle de la part du gouvernant, qu'elle est
aussi un acte de volonté : le gouvernant non seulement constate le droit objectif, mais il veut qu'il soit appliqué.
Ce n'est pas cet acte de volonté qui le rend obligatoire ; mais I'acte de volonté n'en existe pas moins. La loi n'est
pas seulement une manifestation volontaire des gouvernants. D'autre part, il arrive souvent, le plus souvent
méme, que dans la loi positive le gouvernant ne se borne pas a constater une régle de droit et a en vouloir
I'application, il prend en outre des mesures, il construit un systeme pour assurer dans la mesure du possible
I'obéissance a la loi, en organisant des moyens destinés a en prévenir et a en réprimer la violation. Il y a ainsi,
dans la plupart des lois positives, une série de dispositions, qui ne sont plus la constatation d'une regle de droit,
mais qui ont pour but d'organiser les mesures propres a assurer |'application de la loi. Nous appellerons cette
partie de la loi, a défaut d'autre nom, la partie constructive de la loi, par opposition a la partie de la loi, qui se
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alors comme une variété de ce « que les interpretes du droit romain qualifient de leges
imperfectae »**°, soit une loi imparfaite. Léon Duguit définit plus particulierement cette partie
constructive des lois comme « des dispositions artificielles en ce sens qu'elles sont une création du
législateur »*”. 1l limite leur domaine d'intervention a trois grands domaines : « 1° Les régles
d'apreés lesquelles les titulaires d'un pouvoir objectif peuvent intervenir pour exercer ce pouvoir et
créer dans les limites de ce pouvoir une situation juridique subjective, que les titulaires de ce
pouvoir objectif soient de simples particuliers, qu'ils soient les gouvernants ou leurs agents ; 2° les
régles suivant lesquelles particulierement les agents de I’Etat, et notamment les agents de
juridiction, doivent statuer sur les especes qui leur sont soumises ; 3° les regles suivant lesquelles
la force publique devra intervenir pour assurer la réalisation, par la contrainte, de I'effet voulu et
reconnu légitimement voulu »**8, Ainsi, il esquisse, quoique de maniére plus large que Maurice
Hauriou, la fonction disciplinaire des procédés de police, dont la fonction ne peut étre décrite que
comme constructive et non impérative, pour employer ses termes.

Mais en dépit de la diversité de ces formulations, la fonction du procédé de police reste la
méme, en constituant historiquement l'institution disciplinaire de tous les aspects®® et
développements®® du libéralisme. Pour autant, c'est essentiellement le libéralisme économique
qui a suscité un tel développement et de la production de liberté, et de diversification et de
multiplication des procédés policiers®'. Cela explique la proximité sémantique des termes utilisés
respectivement par Etienne Picard et Michel Foucault pour décrire, dans deux disciplines
différentes, cet objet similaire qu'est la police en terme de discipline.

Si pour le premier il ne s'agit que d'utiliser la terminologie simple et claire élaborée par Maurice
Hauriou dans le cadre de sa théorie de l'institution, le second donne de la notion de discipline une
définition qui n'est pas sans évoquer, de facon troublante, les buts et les procédés de la police
administrative. En effet, Michel Foucault définit la discipline comme «le procédé technique
unitaire par lequel la force du corps est aux moindres frais réduite comme « force politique », et
maximalisée comme force utile »**2 |l explicite cette notion comme suit : « D'une facon globale, on
peut dire que les disciplines sont des techniques pour assurer I'ordonnance des multiplicités
humaines. Il est vrai qu'il n'y a |a rien d'exceptionnel, ni méme de caractéristique: a tout systéme
de pouvoir se pose le méme probleme. Mais le propre des disciplines, c'est qu'elles tentent de
définir a I'égard des multiplicités une tactique du pouvoir qui réponde a trois criteres: rendre
I'exercice du pouvoir le moins colteux possible (économiquement, par la faible dépense qu'il
entraine; politiquement, par sa discrétion, sa faible extériorisation, sa relative invisibilité, le peu de
résistance qu'il suscite); faire que les effets de ce pouvoir social soient portés a leur maximum

borne a constater implicitement ou expressément la régle de droit impérative, que nous appellerons la partie
normative de la loi ou simplement la norme ».

246 DUGUIT Léon, op. cit., p. 544.

247 DUGUIT Léon, op. cit., p. 560.

248 DUGUIT Léon, op. cit., p. 560.

249 Nous envisageons sous ce terme le libéralisme politique et économique.

250 Nous envisageons sous ce terme le libéralisme classique et le néo-libéralisme.

251 Si le libéralisme économique semble étre le premier moteur du développement de la police, le libéralisme
politique, via la subjectivisation du droit opérée par le renouveau des droits et libertés fondamentales depuis
I'aprés guerre, semble prendre le relais. Cette fonction de concrétisation des droits et libertés fondamentales
par la police administrative n'a pas échappé a la doctrine. Voir ainsi DUPRE DE BOULOIS Xavier, Droits et libertés
fondamentaux, PUF, 2010, p. 183. Voir également PICARD Etienne, « Rapport de synthése », in VAUTROT-
SCHWARZ Charles (dir.), La police administrative, PUF, 2014, p. 292. Sur cette question de I'apport de la police a
la garantie concréte des droits et libertés, voir infra, deuxieme partie, titre 2, chapitre 1.

252 FOUCAULT Michel, Surveiller et punir, Gallimard, 2007, p. 258.
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d'intensité et étendus aussi loin que possible, sans échec, ni lacune; lier enfin cette croissance
« économique » du pouvoir et le rendement des appareils a l'intérieur desquels il s'exerce (que ce
soient les appareils pédagogiques, militaires, industriels, médicaux), bref faire croitre a la fois la
docilité et I'utilité de tous les éléments du systéme »***, Dans les mots de Michel Foucault, la police
apparait alors comme un procédé d'exécution de choix politiques régissant des sociétés humaines
dans une optique d'efficience de I'action publique. De tels objectifs ne sont alors pas sans évoquer
des contraintes et des valeurs pesant, en droit public, de maniére apparemment intemporelle, sur
I'action des personnes publiques®*.

Ces deux facons de conceptualiser la notion de police visent donc toutes a protéger un équilibre,
un ordre. Celui ci n'est donc pas forcément libéral et dépend intimement de la doctrine dominante
en matiére politique et économique. L'existence d'un contexte historique favorable au libéralisme
en France avant le XIX®™ siécle permet ainsi d'affirmer que la police constitue, dans ce cas précis,
I'institution disciplinaire d'un ordre considéré dans I'ensemble comme libéral®>. Le renforcement
et l'accélération -pas toujours linéaire, loin s'en faut- de cette tendance au XIX*™ explique le
caractere tres daté de ce raffinement de la notion de police que sont les polices administratives
spéciales.

B/ L'objet des polices administratives spéciales: la consécration et
I'aménagement de libertés spécifiques

Le caractére daté de la notion de police administrative spéciale est lié a son contexte
d'élaboration doctrinale : a la fin du XIX®™ siécle, les évolutions du droit rendaient nécessaire
I'élaboration de ce concept pour rendre compte des inflexions de la notion de police administrative
générale (1). Ce caractere situé dans un certain contexte explique la spécificité, souvent mal
percue, de la notion de police administrative spéciale : elle constitue I'envers de la notion de
liberté publique (2).

1) La police administrative spéciale, élément daté de la notion de police administrative

La police administrative générale a pour but « la conservation de l'ordre public général, a
I'occasion des activités humaines »*°. Une police administrative spéciale vise a protéger un ordre
public spécial, autrement dit a « établir a priori des régles d'action ou de comportement qui ne
respectent pas forcément ce que le libre jeu des activités enseignerait »*’. La différence essentielle
entre ces deux notions tient a leur efficacité prévisible. Le législateur ne définit un ordre public
spécial et ne lui adjoint une police administrative spéciale que lorsqu'il pressent avant I'expérience

que I'équilibre qu'il définit ne saurait étre effectivement atteint si sa réalisation dépendait du libre

jeu de l'autonomie de la volonté*®,

253 FOUCAULT Michel, op. cit., p. 254.

254 \Voir infra, premiere partie, titre 2.

255 Sur le lien entre développement du libéralisme, au moins économique, et police avant le XIX®™ siécle, voir infra.

256 MAILLARD DESGREES DU LOU Dominique, Police générale, polices spéciales (Recherche sur la spécificité des
polices générale et spéciale), thése, Rennes, 1988, p. 125. Pour une présentation actuelle de sa définition et de
ses caractéristiques, voir CHRETIEN Patrice et CHIFFLOT Nicolas, Droit administratif, 13°™ édition, Sirey, 2012, p.
551 et ss.

257 MAILLARD DESGREES DU LOU Dominique, op. cit., p. 126.

258 PICARD Etienne, op. cit., p. 570: « Il y a donc lieu — éventuellement — a |a création d'un ordre public spécial ou a
habilitation expresse, lorsque celle produite par l'ordre public général est jugée, par les autorités compétentes
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Cette carence du bindbme ordre public général/police administrative générale a protéger
efficacement cet intérét se justifie tout d'abord par la limitation des pouvoirs de police générale
résultant d'une définition restrictive de l'ordre public; toutes les questions en la matiére ne
pouvant étre rattachées a la sécurité, a la salubrité, au bon ordre, au respect de la moralité
publique et de la dignité de la personne humaine.

Une protection effective des intéréts les plus divers que recouvre l'intérét général peut
nécessiter des mesures plus sévéres que celles qui pourraient étre prescrites par les autorités de
police générale au titre du maintien de I'ordre public®*®. De maniére générale, le recours a un ordre
public spécial constitue une aggravation des prescriptions éventuelles de |'ordre public général,
aggravation justifiée par la nécessité de protéger l'institution primaire libérale sur des thématiques
précises et/ou techniques. Cette aggravation se traduit globalement par des restrictions accrues a
la liberté de la personne faisant I'objet d'un contréle de police administrative. Afin de limiter ces
atteintes a la liberté et de restreindre autant que possible la part d'arbitraire de I'autorité de police
spéciale, favorisé par la jouissance de pouvoirs de contrainte inhabituellement séveres, les textes
instaurant des polices administratives spéciales sont particulierement détaillés. Cette précision
textuelle et technique s'agissant du droit des données personnelles, cause majeure du désintérét
qu'elle inspire au monde universitaire, trouve donc sa justification dans la volonté de prévenir tout
risque d'arbitraire de la part de l'autorité de police spéciale dans les restrictions dont elle peut
assortir la liberté, ici celle de traiter des données personnelles®®.

La différence entre les deux formes de la police administrative peut également étre pergue par
I'opposition entre le caractére normal de I'existence de la police administrative générale?®, et le
caractére a priori plus exceptionnel des polices administratives spéciales®®?, qui s'explique par
I'atteinte plus importante portée aux libertés. Cette différence est également mise en exergue a
travers les qualificatifs impressionniste/méthodique. La police administrative générale apparait

pour en décider, ne pas convenir aux nécessités de la protection de I'ordre institutionnel ».

259 PICARD Etienne, op. cit., p. 572: « L'habilitation expresse est donc susceptible d'aggraver I'objet de la mesure: 13
ou l'autorité de police générale ne pourrait que réglementer, soumettre telle activité a une simple déclaration
préalable ou ne l'interdire que tres partiellement, I'ordre public spécial permettra a I'autorité compétente de
délivrer une autorisation préalable, d'interdire totalement ou d'enjoindre une obligation positive dont le seul
ordre public général ne saurait, compte tenu des circonstances, constituer le fondement ». Voir I'exemple cité p.
573, note n° 32: « Le maire peut, sur la base de ses pouvoirs propres, réglementer certaines activités
dangereuses pour la salubrité; mais I'ordre public général communal ne lui confére pas assez de pouvoir pour
réglementer les établissements industriels ou commerciaux comme I'a fait la loi du 19 décembre 1917 sur les
établissements classés, puis la loi du 19 juillet 1976 sur les installations classées ».

260 PICARD Etienne, op. cit., p. 573: « Dans la mesure ol les termes de I'équilibre ou de I'adéquation sont déplacés
au profit de I'ordre institutionnel et au détriment de la liberté du destinataire, il y a toutes les raisons pour que
le texte spécial prenne certaines précautions destinées a parer aux risques d'arbitraire: le texte est donc en
général détaillé. Mais si la nature des motifs de fait a prendre en considération est telle qu'ils ne se laissent pas
facilement enfermer dans des catégories a priori et abstraites des motifs de droit, le texte ne sera pas tres
précis ». Tel n'est pas le cas pour le droit des données personnelles, qui comporte dans son immense majorité
des catégories précises et objectives, a l'instar de celle de « donnée personnelle », désignant toute information
relative a une personne identifiable.

261 MAILLARD DESGREES DU LOU Dominique, op. cit., p. 5: « La police générale est cette police qui ressortit
naturellement a la compétence des autorités exécutives, car il n'est pas de vie sociale harmonieuse possible ni
d'usage paisible de la liberté sans ordre public ».

262 MAILLARD DESGREES DU LOU Dominique, op. cit., p. 9 : « Les polices spéciales, quant a elles, vont apparaitre
approximativement d'abord comme un moyen de suppléer les insuffisances de la police générale. (...).La ol une
nécessité d'évidence imposait l'institution d'une police générale, la support de la loi est apparu nécessaire pour
instituer des compétences d'ordre public d'un autre type ».
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ainsi dans la thése du professeur Francois Jongen comme une ceuvre de correction par des
mesures de réglementation du principe de liberté petites et localisées : « la police administrative
recouvre l'ensemble des interventions ponctuelles mues par ou a l'initiative de I'autorité
administrative compétente aux fins de garantir le fonctionnement harmonieux et conforme a
I'intérét général d'une activité sociale »*®3. Dans cette définition, I'auteur belge attache une grande
importance au terme « ponctuelles », dont il estime qu'il a deux implications précises sur la notion
de police : « D'abord, les interventions de police restent I'exception dans un régime juridique ou la
liberté de Il'activité sociale considérée est la regle : ce n'est que la ou le risque existe de voir la
liberté des uns nuire a celle des autres que l|'autorité de police interviendra. Ensuite, les
interventions de police se caractérisent par leur caractére appliqué : alors que le législateur prend
des normes qui s'appliquent en principe de fagon générale a un nombre indéterminé de
destinataires, les interventions de police, méme quand elles prennent la forme d'une mesure
apparemment générale (réglement plutét que décision individuelle), visent avant tout a rencontrer
un probléme précis et, éventuellement, a en éviter le renouvellement »*%,

La considération conjointe de ces deux modes de distinction des formes de la police
administrative permet de retenir pour les distinguer le terme de « police d'improvisation » pour
désigner la police administrative générale et celle de « police d'organisation » pour qualifier les
polices administratives spéciales®®.

S'il est établi que les polices administratives spéciales préexistaient au XIX®™ siécle®®, force est
toutefois de constater une augmentation sensible de leur nombre a partir de la deuxieme moitié
de ce siécle’®. La raison en est a titre essentiel I'évolution dans la conception de leur objet méme :
la conception de la liberté. Comme le remarque Gilbert Gaillard dans sa thése, « contrairement aux
polices générales, les polices spéciales ne se contentent plus du caractéere négatif et traditionnel
d'absence de désordre (...) ; elles répondent a une obligation positive : I'organisation fonctionnelle
des libertés (...) face aux exigences accrues d'une ordre public étendu »*®,

Ce constat implique de dépasser le seul cadre du droit administratif pour expliquer cette
évolution de la notion de police administrative spéciale. En effet, le motif de cette évolution est
politique et non juridique, et tient a « I'invention du social »*° au XIX*™ siécle. Le solidarisme qui,
en France, en est issu, s'efforce de rechercher la synthése entre un régime démocratique et un
régime libéral?’. C'est cet effort de synthése qui, depuis le milieu du XIX*™ siécle, est a I'origine de
la multiplication des polices administratives spéciales dans notre ordre juridique. Elles constituent

263 JONGEN Francois, La police de I'audiovisuel, Analyse comparée de la régulation de la radio et de la télévision en
Europe, thése, Bruylant, 1994, p. 50.

264 JONGEN Francgois, op. cit., p. 50.

265 GAILLARD Gilbert, Les polices spéciales en droit administratif, these, Grenoble, 1977, p. 107 : « |l résulte de tout
ce qui précede, que loin d'étre, a l'instar des polices générales, de simples polices d'improvisation, les polices
spéciales sont de véritables polices d'organisation. Elles dégagent les regles d'une harmonie future beaucoup
plus qu'elles ne remédient a une harmonie rompue ».

266 LIVET Pierre, L'autorisation administrative préalable et les libertés publiques, thése, LGDJ, Bibliothéque de droit
public, Tome CXVII, 1974, p. 50: « La poursuite de l'intérét général s'exerce en de multiples domaines, qui
concernent I'ensemble des libertés : de tout temps ont existé de nombreuses polices spéciales dont le but
n'était pas précisément la protection de I'ordre public traditionnel ; c'est le cas de la police des cours d'eau, ou
encore de la police de la construction ».

267 Pour en avoir une idée, voir le recensement effectué a la fin de la these suivante : DELHOSTE Marie-France, Les
polices administratives spéciales et le principe d'indépendance des législations, thése, LGDJ, Bibliotheque de
droit public, Tome 214, 2001.

268 GAILLARD Gilbert, op. cit., p. 101.

269 DONZELOT Jacques, L'invention du social, Seuil, 1994.

270 DONZELQT Jacques, op. cit., p. 73 et ss.
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pour ainsi dire la manifestation proprement juridique d'un « solidarisme législatif ».

Le législateur cherchait alors a corriger et compléter les clauses du contrat social. Ce dernier ne
pouvait se limiter au seul ordre public classique car il était insuffisant a prévenir utilement les abus
de liberté. De tels abus étaient d'autant plus ressentis comme tels que le progrés technologique et
économique permettait une concentration de moyens apte a fausser en fait et non en droit le jeu
de l'autonomie de la volonté. Le professeur George Burdeau a ainsi résumé cette inflexion du
libéralisme : « Faisant davantage confiance a l'individu qu'a l'aménagement volontaire des
mécanismes sociaux, l'optimisme libéral se fondait sur la conviction que la société ne pouvait
mieux remplir ses fins qu'en assurant la plus large autonomie aux activités industrielles. Une
représentation étriquée du but social procédait de cette croyance, et une réglementation limitée
devait, pensait-on, suffire a atteindre ce but. Or, les faits ont apporté un démenti a cette
confiance... D'ou la croyance nouvelle qui s'est progressivement imposée a partir du dernier tiers
du XIX*™ siécle, et selon laquelle I'accomplissement du but social postulait I'intervention du
pouvoir par l'entremise de la multiplication des réglement de droits. La société allait étre
désormais prise en charge par la politique dont les vues quant a la finalité sociale s'exprimeraient
par une réglementation toujours plus développée »*’*. La police administrative spéciale constitue
donc un instrument daté en ce que son développement est concomittant de |'apparition, grace au
progres technologique, de nouvelles libertés dont un exercice non encadré pourrait prévisiblement

s'avérer néfaste pour la société?”?.

Cette préférence donnée a la police administrative spéciale est ainsi directement liée a
I'évolution non seulement de la société par le progrés social et technologique®”, mais également a
celle du réle de I'Etat a partir du milieu du XIX®™ siécle. A cet égard, Pierre Livet considére qu'a
I’Etat gendarme correspond une défense de I'ordre public général par la police administrative
générale, tandis que le développement de I'Etat Providence caractériserait I'essor des polices
spéciales®®. Cette analyse rencontre certes des limites””®, ne serait-ce que parce qu'il existe des
polices administratives spéciales antérieures a la construction de I'Etat Providence et ne serait-ce
que parce que cette forme de gouvernement qu'est I'Etat providence n'est pas apparu d'un coup
sous la Il1*™ République mais se trouvait en germe avant. Mais elle a le mérite de tracer une ligne
d'évolution générale propre au droit administratif d'une part, au droit privé et, plus spécialement,
au droit civil et au droit international privé d'autre part. Le professeur Maillard critique ainsi la
thése du professeur Picard, qui considére que les deux formes de polices dérivent d'une méme
idée d’'ceuvre libérale :« Or, l'idée d’'ceuvre que les institutions libérales actuelles -et méme
passées- cherchent a réaliser, se présente sous des aspects suffisamment contrastés pour qu'il soit
impossible de I'assimiler a l'idée d’ceuvre de I'institution primaire libérale décrite par M. Picard, qui
ne correspond plus qu'a un moment historique de I'évolution politique de la société francaise. S'il
faut parler de la police comme de la fonction disciplinaire de I'Etat libéral, c'est a la condition de
n'entendre cette expression que comme un synonyme de celle de démocratie libérale, ce qui est
évidemment un sens tres différent de celui que lui donne M. Picard. A ce titre, il est vrai que la
police — spécialement la police spéciale - reste une fonction disciplinaire de l'institution primaire,

271 BURDEAU Georges, Traité de science politique, Tome |, 3*™ édition, LGDJ, 1980, p. 277.

272 DELHOSTE Marie-France, op. cit., p. 11 : « La spécificité d'une police administrative répond a la spécificité d'un
domaine de la vie sociale et satisfait a I'exigence d'adaptabilité de I'activité normative au mouvement de
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mais elle n'intervient pas forcément dans l'intérét de I'idée d’ceuvre libérale, un moment a la base
des institutions francgaises. Toutes les analyses — et les observations les plus immédiates — font
ressortir la transformation des fonctions de I'Etat depuis le XIX®™ siécle et la transformation
corrélative de I'idée d’ceuvre a réaliser »*’°.

Il résulte de ce qui précede les distinctions suivantes entre police administrative générale et
spéciale et entre ordre public général et spécial, qui seront utilisées dans le cadre de cette these.

La police administrative générale a pour but de préserver |'ordre public général. Ce dernier peut
se définir par son contenu et ses effets. Il se définit comme un état de paix et d'harmonie sociale. Il
constitue une norme habilitant implicitement I'autorité de police a restreindre les libertés en vue
de sa protection. Ce faisant, la police administrative a pour objet la réglementation de la liberté au
sens large, qui consiste a faire tout ce qui ne nuit pas a autrui, une liberté générale. La largeur de
cet objectif et I'indétermination des atteintes pouvant alors étre portées a I'ordre public général
justifie I'attribution du pouvoir de police a un certain nombre de titulaires.

La police administrative spéciale a pour but de préserver un ordre public spécial. Ce dernier
présente un contenu et des effets plus précis. Il se définit comme un équilibre énoncé par le
législateur entre les bienfaits apportés par l'exercice le plus large possible d'une ou plusieurs
libertés spécifiques, et la protection de valeurs ou d'intéréts pouvant heurter cette ou ces libertés ;
soit qu'on y voit un frein, soit que I'on considere qu'ils sont menacés par cette ou ces libertés. Cet
ordre public spécial, institué par la loi, joue le réle d'une norme écrite habilitant I'autorité de police
administrative spéciale a restreindre I'exercice de la liberté spéciale considérée. Cette derniere ne
constitue qu'un démembrement du principe général de liberté. Son isolation se justifie a raison de
I'intérét de son exercice pour la vie en société et par la conscience que son effectivité ne peut étre
laissée au libre jeu de I'autonomie de la volonté. La fonction d'une police spéciale consiste alors en
la protection préventive d'un équilibre entre les bienfaits attendus d'une liberté spécifique et le
désamorcage des conflits prévisibles avec d'autres intéréts ou valeurs préexistant.

2) Les polices administratives spéciales, procédés disciplinaires des libertés publiques

Dans un contexte démocratique et libéral, la police a pour objet méme la réglementation de la
Liberté ou d'une liberté spécifique. En effet, elle restreint une activité humaine, déterminée a
I'avance ou non. Or, dans le contexte défini par |'article 4 de la DDHC, toute activité ne nuisant a
priori pas a autrui est présumée libre par principe. Le professeur Philippe Braud identifie d'ailleurs
les libertés publiques par I'objet de I'obligation qu'elles impliquent, c'est a dire du « respect d'une
libre conduite des particuliers »*’. L'encadrement de cette liberté au sens large est I'objet de la
police générale. Cette derniére a pour but de concilier I'exercice de ce principe général de liberté,
dans ses formes les moins spécifiques et les plus imprévisibles, avec les conditions de base de vie
en société.

Mais, dans un tel contexte général de liberté, pourquoi isoler certaines activités libres pour leur
donner en droit une dénomination déterminée ? Pour le dire autrement, quelle est |'utilité pour le
législateur d'énoncer des libertés publiques spécifiques, dans la mesure ou a priori, elles ne
constituent que des conséquences naturelles du principe général de liberté ? La raison a cela est
double.

D'abord parce que de telles activités peuvent étre considérées comme porteuses d'un intérét

276 MAILLARD DESGREES DU LOU Dominique, op. cit., pp. 211-212.
277 BRAUD Philippe, La notion de liberté publique en droit frangais, thése, LGDJ, Bibliothéque de droit public, Tome
LXXVI, 1968, p. 155.
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général identifié pour la vie en collectivité. Ainsi, la liberté d'entreprendre est porteuse d'un tel
intérét dans la mesure ou elle est présumée étre créatrice de richesses et de progrés
technologiques. Mais son exercice peut également entrainer ce que les économistes appellent des
« externalités négatives », c'est a dire des conséquences non désirées de l'activité portant atteintes
a la vie en collectivité, telle que la pollution de I'environnement.

Ensuite parce que de la méme facon que la contribution a l'intérét général de cette activité se
trouve a priori identifiée, I'est également la prévisible inaptitude de cette activité a perdurer dans
un climat de liberté, sous la seule protection de I'ordre public général, en raison de son exercice
nuisible envers autrui.

Cette raison est a la base de la « théorie des droits définis », que le professeur Georges Burdeau
énonce ainsi : « Les visages de la liberté sont innombrables et le législateur n'a pu fixer les traits de
chacun d'entre eux. Il a établi seulement le régime des libertés essentielles, soit parce qu'elles
étaient particulierement menacées, soit a raison de l'importance qu'elles présentent au point de
vue politique, pour déterminer le climat philosophique et social du régime. Cette intervention du
législateur n'a pas seulement pour effet de préciser la consistance des droits dont il s'agit ; elle les
consolide et les assure a l'encontre des entreprises éventuelles de I'administration. En effet,
d'aprés une jurisprudence bien établie, le fait que la loi a réglementé elle-méme I'exercice d'une
liberté est considéré comme une circonstance aggravante, de nature a rendre plus facile, le cas
échéant, la preuve que I'administration a excédé ses pouvoirs en la restreignant, et plus large sa
responsabilité »?’%,

Cette faiblesse congénitale de la police administrative générale et de Il'ordre public
correspondant a réglementer une activité précise peut naitre de deux facteurs. Soit cette activité
apparalt comme particulierement attentatoire a certains éléments de |'ordre public général ou a
des intéréts considérés comme dignes de protection par le législateur. Dans ce cas, I'ordre public
général parait impuissant a en assurer un exercice optimal. En effet, il peut étre prévisible que
I'émiettement territorial des autorités protégeant cet ordre public pourra retentir sur l'unité du
régime juridigue de cette activité, morcellant territorialement ce régime en fonction de la
sensibilité des autorités. Or, un tel morcellement est facteur d'insécurité juridique. Soit, et souvent
les deux aspects sont liés, I'exercice libre de cette activité ne pourrait étre assuré de maniére
optimale dans un régime de pure autonomie de la volonté, en suscitant de maniére prévisible un
grand nombre de collisions entre I'exercice de cette liberté et celui de droits ou de libertés par des
titulaires distincts. En effet, I'exercice en société des droits et des libertés par des titulaires tout
aussi libres et égaux en droit implique nécessairement leur relativité : « il est faux de voir dans le
droit individuel une prérogative qui ne serait limitée que par le phénomeéne, en quelque sorte
mécanique, de la rencontre d'autres droits individuels. Ce n'est pas d'un frottement que procede la
relativité des droits, c'est de leur nature et de leur fin. La liberté est ordonnée a I'ordre social, ce
qui signifie qu'elle existe pour s'exercer dans un ensemble. Par elle, I'individu ne se retranche pas
du groupe, il y vit, il participe a I'accomplissement des fins sociales »*”°.

Cela expliqgue la nécessité de l'existence d'ordres publics spéciaux dans le cadre d'une
organisation sociale moins simple que ne I'était la France au début du XIX®*™ siécle. En effet,
comme le constate le professeur Georges Burdeau, « le régime répressif, seul conciliable avec la
protection réelle des libertés, ne peut suffire dans une société complexe, a harmoniser la liberté

278 BURDEAU Georges, Les libertés publiques, 4™ édition, LGDJ, 1972, p. 35.
279 BURDEAU Georges, op. cit., p. 30.
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des activités professionnelles avec les exigences de I'ordre social »**. Cela explique la soumission
de « certaines professions a une réglementation préalable (professions présentant des dangers
pour la main-d’ceuvre employée, établissement dangereux, insalubres ou incommodes, débits de
boisson, professions exigeant des garanties professionnelles) »*!. Afin de maximiser |'effet utile de
I'exercice libre d'une activité déterminée, le législateur I'a soustrait au libre jeu de I'autonomie de
la volonté tempéré par la protection de |'ordre public général, pour en fixer le régime dans le cadre
d'une police administrative spéciale. Dans ce cas, I'ordre public spécial est constitué de I'équilibre
entre les bénéfices escomptés du plus large exercice de cette liberté avec des intéréts tiers fixés
par le législateur. Une police administrative spéciale constitue donc le procédé disciplinaire de la
norme statutaire énoncant une liberté publique.

C'est la raison pour laquelle, contrairement a une idée recue assez fréquente qui implique une
alternative entre les deux termes®?, « la liberté et la réglementation, loin de se dresser dans une
opposition fatale, sont, par leur essence méme, solidaires »*®. Le lien particulier unissant la notion
de police administrative spéciale aux libertés publiques réside dans la dévolution théorique
d'abord, constitutionnelle ensuite, de I'essentiel de la matiere des libertés au législateur dans
I'ordre juridique francais. Cette dévolution théorique réside dans la prise en considération de la loi
et donc du législateur comme expression de la volonté générale. Seul organe compétent en la
matiere, le Parlement et non le pouvoir exécutif est alors autorisé a apporter des restrictions a ces
libertés. Du reste, cette idée est exprimée aussi bien dans les articles 4 et 5 de la DDHC qui
n'autorisent que la loi a apporter des restrictions aux libertés®®. Cette dévolution traditionnelle a
fait I'objet d'une constitutionnalisation par l'inscription au sein de l'article 34 de la Constitution de
1958 d'une réserve de compétence au profit du législateur pour les « garanties fondamentales
accordées aux citoyens pour l'exercice des libertés publiques ». Il résulte de ce partage théorique
puis constitutionnel des compétences entre le législateur et le pouvoir réglementaire en matiéere
de libertés publiques que la définition des modalités d'exercice de ces dernieres entre dans le
cadre de cette compétence exclusive.

Il s'ensuit que « les lois consacrant les libertés publiques sont en réalité policieres dans la
majeure partie de leurs dispositions ; elles le sont dans toutes celles qui imposent des obligations
envers |'institution au lieu de se borner a décrire le contenu de la liberté »*®. Ainsi, liberté et

police, loin d'étre antinomiques, apparaissent dans le cadre d'un régime libéral comme deux

aspects complémentaires et nécessaires d'une méme réalité?®®. Le professeur Marcel Waline

exprime ce lien indissociable entre liberté et police administrative, en considérant que cette
derniere se définit comme «la limitation, par une autorité publique et dans I'intérét public, d'une
activité des citoyens, cette activité n'en demeurant pas moins une activité privée; elle est
seulement réglementée. Elle n'en demeure pas moins libre dans toute la mesure ou elle n'est pas
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restreinte expressément par les prescriptions de police »*’.

En effet, le but de toute police administrative n'est pas la seule protection de I'ordre public, mais
sa préservation dans le cadre d'une société libérale. Cela signifie que la dialectique entre I'ordre
public et la liberté ne conduit pas a opposer ces deux termes mais a les articuler: la police
administrative a généralement pour but la préservation de la liberté au sens large en en encadrant
en amont les atteintes a un ordre public défini et a la jouissance par autrui de ses droits. Il en
résulte que le mécanisme méme de la police administrative générale a pour but de rendre viable
I'exercice de la liberté au sens large par tout un chacun, telle que cette liberté s'exprime de
maniére concomitante par une pluralité de titulaires égaux en droit. Pour le formuler autrement,
I'idée d’ceuvre a réaliser par l'institution primaire libérale consiste essentiellement a garantir
I'exercice de la liberté, et ce en permettant que les libertés puissent étre effectivement exercées en
dépit des pouvoirs de fait et de l'exercice simultané de plusieurs libertés potentiellement
antagonistes®®,

Il est donc cohérent que les lois consacrant des libertés nouvelles, ou a minima des libertés
classiques qui s'exercent dans des formes nouvelles, instituent dans le méme temps des régimes
de police administrative spéciale permettant de concilier préventivement I'exercice de cette liberté
nouvelle avec d'une part l'ordre public et, d'autre part, la jouissance par les autres titulaires de
leurs autres droits et libertés fondamentaux ou de leurs droits similaires. Il résulte donc de ce qui
précede qu'une loi aménageant l'exercice d'une liberté publique s'exergant dans une forme
spécifique peut alors étre considérée comme une « loi de police »** et I'aménagement de la
liberté qu'elle organise comme un « régime de police »**. Ainsi, lorsqu'il y a police administrative
spéciale, se trouve en creux une liberté spécifique: la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la
presse, comme la loi du 1% juillet 1901 sur la liberté d'association et la loi du 9 décembre 1905 sur
la liberté de culte sont ainsi indissociables de leurs polices respectives®’. Le professeur Etienne
Picard donne ainsi I'exemple de la loi du 29 juillet 1889 sur la liberté de la presse, qui « apparait
statutaire dans les dispositions qui décrivent le contenu de cette liberté : liberté de la publication,
liberté de l'imprimerie, liberté de |'affichage, ... ; mais elle est disciplinaire dans celles qui édictent
un certain nombre d'obligations : obligation de dép6t légal, obligation d'une déclaration sur papier
timbré faite au Parquet du lieu de publication, indiquant le titre du journal, le nom et le domicile
du directeur; obligation d'imprimer le nom du directeur sur les exemplaires du journal ;
interdiction des affiches tricolores »**%,

287 WALINE Marcel, Droit administratif, 9°™ édition, Sirey, 1963, p. 637.
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De la difficulté a retracer ce lien entre police administrative spéciale et liberté publique peut
découler, au contentieux, certaines difficultés dans l'identification de I'objet appréhendé. Tel est le
cas dans l'arrét CE, Ass., 24 janvier 1975, Ministre de I'Information ¢/ Société Rome-Paris Films*.
Le régime de la police administrative spéciale du cinéma était alors lacunaire®®. Devant le juge
administratif devait-on alors déduire de ce vide juridique la possibilité pour le ministre compétent
de refuser un visa pour n'importe quel motif ? Non pour le Conseil d’Etat, qui considére « qu'aux
termes de l'article 19 du Code de l'industrie cinématographique, « la représentation et
I'exportation des films cinématographiques sont subordonnées a I'obtention de visas délivrés par
le Ministre chargé de l'information » ; qu'a défaut de toute disposition législative définissant les
conditions de fait auxquelles est soumise la |égalité des décisions accordant ou refusant les visas
d'exploitation et d'exportation, les seules restrictions apportées au pouvoir du Ministre sont celles
qui résultent de la nécessité de concilier les intéréts généraux dont il a la charge avec le respect d{i
aux libertés publiques, et notamment a la liberté d'expression ». Ce faisant, la haute juridiction
consacre, en usant du paravent de la liberté d'expression, la liberté de ['activité
cinématographique, en la déduisant de I'existence d'un régime de police administrative spéciale.

Une telle solution a pu étre présentée en doctrine comme n'allant pas de soi. Tel est le cas du
professeur Marcel Waline qui, s'interrogeant dans une note sous l'arrét du CE Société Les Films
Marceau du 14 octobre 1960, prend une position trés ferme contre la solution que rendra quinze
ans plus tard le Conseil d’Etat dans son arrét Société Rome-Paris Films. Dans un développement qui
mérite d'étre cité in extenso, il s'interroge ainsi : « Mais y-a-t-il une liberté publique des spectacles
en général, ou du cinéma en particulier ? Il n'y a de libertés publiques, en droit positif, que celles
dont I'exercice est garanti et organisé par la Constitution, ou au moins par la loi (...). Ou et quand la
loi a-t-elle proclamé et organisé la liberté du cinéma ? Les spectacles cinématographiques ont été,
des l'origine, classés par une jurisprudence constante, rappelée ci-dessus, parmi les spectacles
soumis a un régime d'autorisation de police. Que peut-on invoquer pour prétendre qu'ils sont
aujourd'hui I'exercice d'une liberté publique ? Uniquement les textes qui disent « le visa ministériel
vaut autorisation de représenter le film sur tout le territoire frangais ». Mais qui ne voit que,
précisément, la nécessité d'obtenir ce visa ministériel préalablement a toute projection du film
devant le public constitue tres exactement le contraire d'un régime de liberté ? Dira-t-on que,
moyennant ce visa, la projection du film devient I'exercice d'une liberté publique ? »***. Dans la

293 Al'origine de cette décision se trouve une décision du ministre chargé de I'Information de refus de visa a I'égard
de la société requérante. Une précision préalable a I'égard du régime de cette police administrative spéciale du
cinéma est nécessaire. La loi de finances du 31 décembre 1921, dans son article 49, et un décret du 7 mai 1936
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République les représentations cinématographiques a | 'obtention d'un visa ministériel. L'article 1° d'une
ordonnance du 3 juillet 1945 a supprimé tout indication relative aux motifs de refus de visa, alors que le texte de
1936 le fondait sur « I'ensemble des intéréts nationaux en jeu, et spécialement l'intérét de la défense des
bonnes mceurs et du respect des traditions nationale ». Cette disposition a fait I'objet, par un décret de
codification du 27 janvier 1956, de l'article 19 du Code de I'Industrie cinématographique de |'époque,
dorénavant, C. cinéma, art. L. 211-1.

294 MOURGEON Jacques, « Autour d'un récent arrét du Conseil d’Etat : vers une liberté publique de I'expression
cinématographique ? », Gaz. Pal., 1975, doctrine, p. 350: « En ne s'étant jamais sérieusement soucié d'abroger
I'article 19 du Code de I'industrie cinématographique (...), le législateur de la V*™ République a maintenu une
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de la liberté d'expression dans sa forme cinématographique, alors que la Constitution proclame le principe de
liberté d'expression ». Cette négation « tient a ce que le pouvoir ministériel d'autoriser ou d'interdire est
législativement discrétionnaire. (...). (...) la loi ne précise aucun motif, méme vague ou extensif, pouvant justifier
I'interdiction. C'est dire que, somme toute, le bon plaisir du ministre tient lieu de régle » (ibid.).

295 WALINE Marcel, « Les pouvoirs des maires d'interdire la projection des fims », note sous CE, 14 octobre 1960,
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suite de son argumentation, I'auteur dénie la qualité de libertés publiques a celles faisant I'objet
d'une procédure d'autorisation préalable. Il en conclut que « notre droit positif ne consacre
nullement une liberté du cinéma »**,

La solution apportée par le professeur Waline sur cette question a d'ailleurs fait I'objet d'une
attention vigilante de la part du commissaire de gouvernement Rougevin-Baville qui, dans ses
conclusions conformes, considérait a propos de sa position sous l'arrét Société Les Films Marceau
gue « Nous ne sommes pas convaincus, pour notre part, de la justesse de cette affirmation, ni
méme de la valeur de l'opposition entre régime de police et régime de liberté. Pour nous, les
pouvoirs de police ne se congoivent que par référence a la notion de liberté, puisque la police
administrative s'analyse comme la réglementation des activités individuelles ou spontanées ; il n'y
a pas une cloison étanche entre un domaine de la police et un domaine des libertés, mais des
libertés publiques plus ou moins limitées par un cadre législatif ou réglementaire »*’. Il résulte
donc de tout ce qui précéde que l'objet de la police demeure, en droit, la liberté ; plus
précisément, que |'objet de la notion de police administrative spéciale est I'aménagement des
libertés publiques.

Les notions de droit des données personnelles et de police administrative spéciale ayant été
explicitées, quel est alors I'intérét d'utiliser la seconde pour saisir le premier ? L'utilité du concept
de police administrative spéciale dans cette entreprise est de redonner au droit des données
personnelles une unité brisée par ce que le professeur Olivier Beaud décrit comme « « I'oubli de
I’Etat » dans la doctrine administrativiste contemporaine »*%. Il évoque notamment & ce titre un
« phénoméne de déréalisation du droit administratif »**°, dont I'enseignement lui semble de plus
en plus réduit a I'étude des actes administratifs plutdt qu'a I'activité juridique de I'administration. Il
y aurait ainsi une tendance lourde a ce que l'enseignement du droit administratif et sa
présentation dans les manuels tende a ignorer de plus en plus aussi bien la notion d’Etat que ses
implications concrétes, aboutissant de maniére générale a ce que soit délaissé I'étude de cet Ftat
administratif qui interagit de maniére quotidienne avec les citoyens.

En droit des données personnelles, un tel « oubli de I'Etat » se paye au prix d'une imprécision du
droit positif et de la doctrine dans l'articulation des enjeux de cette branche du droit. En effet,
dans un cas comme dans l'autre, lorsque la dualité d'enjeux est percue, ce qui n'est pas
systématiquement le cas, elle n'est pas articulée logiquement. Deés lors, 'unité du droit des
données personnelles ne peut alors étre percue. La notion de police administrative spéciale
permet de conférer une unité au droit des données personnelles parce qu'elle permet d'articuler
un objet, la liberté de traitement des données personnelles, avec un fondement, |'ordre public
spécial de protection des données personnelles. Il permet alors de concevoir non seulement une
articulation mais également la hiérarchisation qui prévaut entre les enjeux du droit des données
personnelles. Dans ce cadre unitaire, la liberté de traitement des données personnelles constitue
le principe (Premiere partie) et la protection de ces données, |'exception (Deuxieme partie).

Société les Films Marceau ; CE 23 décembre 1960 Union générale cinématographique, RDP, 1961, p. 147.

296 WALINE Marcel, op. cit., p. 148.

297 ROUGEVIN-BAVILLE Michel, conclusions sous CE, Ass., 24 janvier 1975, Ministre de I'Information ¢/ Société
Rome-Paris Films, RDP, 1975, p. 293.

298 BEAUD Olivier, « I'Etat», in GONOD Pascale, MELLERAY Fabrice, YOLKA Philippe (dir.), Traité de droit
administratif, Tome 1, Dalloz, 2011, p. 210 et ss.

299 BEAUD Olivier, op. cit., p. 212.
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Premiére partie

LA LIBERTE DE TRAITEMENT DES DONNEES PERSONNELLES, OBJET D'UNE POLICE
ADMINISTRATIVE SPECIALE

Au préalable de la plupart des études relatives au droit des données personnelles, un constat se
trouve mis en avant: celui de la généralisation massive de I'ordinateur et de ses usages®®. Ce
constat est toujours posé de maniére factuelle: I'ordinateur est envisagé comme un phénomeéne
donné et a priori extérieur au droit. Or, le cantonnement dans cette approche factuelle dissuade
d'envisager une approche proprement juridique des intéréts a la base de l'omniprésence
contemporaine de procédés informatiques dans chaque aspect ou presque de notre quotidien.
Cela empéche ainsi de concevoir qu'il existe une liberté de I'emploi de procédés informatiques
impliquée par des intéréts légitimes préexistants.

Or, une telle approche juridique est nécessaire pour comprendre la structuration du droit des
données personnelles par les instruments francais et européens. En effet, leur analyse révele
I'existence en leur sein d'un principe de liberté de traitement des données personnelles. Ce
principe constitue, a la fois quantitativement et substantiellement, I'objet essentiel des
instruments relatifs aux données personnelles, bien loin devant la fonction de protection de ces
mémes données. Cette liberté mise en évidence est, a l'instar de la liberté contractuelle, une
liberté de moyens et non de fins. Son contenu est aussi trivial qu'anodin: la liberté pour toute
personne physique ou morale de mettre en ceuvre un traitement automatisé de données
personnelles présente a priori autant d'ampleur, si ce n'est d'enjeu, que la liberté de choisir
d'utiliser des trombones plut6ét que des agraphes pour effectuer un travail de bureau.

C'est précisément ce caractére trivial et anodin qui rend si difficile la mise a jour de cette liberté
de traiter des données personnelles. En effet, cette derniére est impliquée par des libertés

300 Voir par exemple PERRAY Romain, « Informatique — Traitements de données a caractére personnel »,
Jurisclasseur administratif, fascicule 274, §1 relatif aux enjeux : « La compréhension des principes de la
réglementation sur la protection des données a caractere personnel part d'un constat : celui de la généralisation
de I'outil informatique dans le quotidien. Car les informations et les données qui nous concernent font I'objet
chaque jour de multiples opérations de collecte, de transfert et, plus généralement de traitement, que ce soit au
travail, chez le médecin, lors d'achats de biens et de services, d'octroi de préts bancaires, au cours d'un simple
appel téléphonique ou de I'envoi d'un SMS et, encore plus, sur Internet (...). Presque toutes ces opérations sont
désormais informatisées. Elles ne font plus que rarement I'objet de traitements manuscrits ou manuels, ceux-ci
étant devenus a la fois trop longs, trop colteux et trop difficiles a mettre en ceuvre eu égard a la masse
d'informations traitées ».
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exprimant deux intéréts supérieurs préexistants : d'une part, la liberté pour toute institution de
s'administrer, c'est a dire d'utiliser les moyens les plus adéquats a la réalisation de son idée
d’ceuvre ; d'autre part, la libre circulation de l'information. Or, ces intéréts, s'ils sont présents en
droit positif, n'ont a ce jour et a notre connaissance pas fait l'objet d'explicitation ni de
systématisation. Il est donc a priori peu aisé de concevoir |'existence de ces intéréts prééminents et
préexistants a l'informatique®®. Par ricochet, cela explique la difficulté de concevoir l'idée méme
d'une liberté de traiter des données personnelles (Titre 1).

Et pourtant, cette liberté est bel et bien consacrée en droit positif par les instruments relatifs
aux données personnelles, méme si elle demeure pour l'essentiel implicite. Ces instruments
révelent en effet un régime d'aménagement de cette liberté. Ce régime est organisé de maniere
classique comme une police administrative spéciale chargée de borner et, par la méme, de rendre
effective, cette liberté publique qu'est la liberté de traiter des données personnelles (Titre 2).

301 Cette absence de conceptualisation de I'objet du droit des données personnelles a ainsi pu pousser certains
auteurs a commettre des contresens, alors méme qu'ils avaient distingué I'existence de deux fonctions au sein
de ce droit. Voir a cet égard GASSIN Raymond, « Informatiques et libertés », in Répertoire de droit pénal et de
procédure pénale, Dalloz, a jour au ler janvier 1987, tome V, n°6, p. 3 : « L'article ler de la loi du 6 janvier 1978
qui définit les « fins » de l'informatique permet de vérifier la pertinence de ce jugement. Cet article assigne en
effet a l'informatique « démocratique » deux séries de fonctions, les unes positives, les autres négatives en
quelgue sorte. Positives: étre au service de chaque citoyen et se développer dans le cadre de la coopération
internationale. Négatives: « Elle ne doit porter atteinte ni a l'identité humaine, ni aux droits de I'hnomme, ni a la
vie privée, ni aux libertés individuelles ou publiques » (...). Mais, les fonctions positives constituent une simple
déclaration de principe sans aucune concrétisation et ne retiennent donc pas davantage l'attention du
législateur ; a fortiori ne faut-il pas s'attendre a les retrouver dans le champ du droit pénal ». Considérer que la
fonction positive de cette loi n'est qu'une déclaration de principe, alors qu'elle est I'objet méme de |'attention
du législateur, constitue hélas un exemple parmi tant d'autres des contresens qui peuvent étre commis dans
I'appréhension de ce domaine, rendant de ce fait encore plus nécessaire la définition de son contenu concret.
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Titre 1

LES FONDEMENTS DE LA LIBERTE DE TRAITEMENT DES DONNEES PERSONNELLES

La mise en lumiere de cette liberté présente des difficultés en partie analogues avec celles qu'a
connues dans l'ordre interne la liberté du cinéma®?. Les deux sont des libertés d'emploi de
nouveaux moyens techniques. A ce titre, ces deux libertés trouvent leur fondement dans des droits
et/ou des libertés fondamentales déja existantes. Mais la liberté du cinéma se trouve a cet égard
bien mieux lotie que la liberté de traitement des données personnelles car ses fondements sont
clairement identifiés. Ainsi, intuitivement, la liberté du cinéma apparait comme fondée sur la
liberté d'expression d'une part, la liberté du commerce et de l'industrie d'autre part, et ce méme si
le Conseil d’Etat n'a retenu que la premiére dans son arrét précité CE, Ass., 24 janvier 1975,
Ministre de I'Information ¢/ Société Rome-Paris Films*®. En comparaison, il est moins évident de
mettre intuitivement a jour les fondements de la liberté de traitement des données personnelles. I
est alors nécessaire de suivre une démarche généalogique, en partant de la définition de I'objet
méme de cette liberté : I'activité informatique.

En effet, dans une premiere approche, la liberté de traiter des données personnelles apparait

302 \Voir supra, a propos de l'arrét CE, Ass., 24 janvier 1975, Ministre de I'Information c/ Société Rome-Paris Films
précité.

303 Et ce malgré les conclusions en ce sens de son commissaire du gouvernement. Voir ROUGEVIN-BAVILLE Michel,
conclusions sous CE, Ass., 24 janvier 1975, Ministre de I'Information ¢/ Société Rome-Paris Films, RDP, 1975, pp.
293-294 : «l'activité cinématographique se trouve au carrefour de deux libertés publiques: la liberté
d'expression et celle du commerce. Pour nous en tenir a la premiere, aujourd'hui ou l'accent est mis avec juste
raison sur le réle primordial de l'audiovisuel dans la culture, ou l'on constate le déclin de la «Galaxie
Gutemberg » au profit de l'univers des écrans grands et petits, du disque et de la bande magnétique, il est
impossible de refuser a cet authentique mode d'expression le bénéfice de la liberté proclamée par les textes
constitutionnels. « La libre communication des pensées et des opinions est un des droits les plus précieux de
I'nomme » écrivent les auteurs de la Déclaration des droits de 1789 ; et si la loi peut organiser cette liberté et lui
assigner des limites, elle ne peut, en aucun cas, la supprimer. On ne peut donc pas dire qu'il n'y ait pas de liberté
publigue du cinéma : on peut seulement constater que cette liberté est soumise a un régime de police spéciale
comportant un contréle a priori de I'ceuvre qu'il s'agit de diffuser ». Cette solution visant a ne retenir que la
liberté d'expression comme fondement de la liberté cinématographique a d'ailleurs été déplorée en doctrine.
Voir BAZEX Michel, Observations sous CE, Ass., 24 janvier 1975, Ministre de I'Information ¢/ Société Rome-Paris
Films, JCP, 1976, Il, 18395 : « On regrettera seulement que, dans sa décision, le Conseil d’Etat n'ait visé de
maniére explicite que la liberté d'expression, sans retenir autrement que par allusion la liberté du commerce et
de l'industrie. (...). Ainsi les atteintes a la liberté du commerce et de l'industrie sont-elles infiniment plus
plausibles que celles susceptibles d'étre apportées a la liberté d'expression ».
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comme indissociablement liée a la liberté d'utiliser des moyens informatiques. Elle n'en constitue
qu'un élément non ou tres difficilement distinguable. Or, I'utilisation de moyens informatiques ne
se réduit pas a l'emploi d'un ordinateur. L'informatique se définit comme la « science du
traitement rationnel, notamment par machines automatiques, de I'information considérée comme
le support des connaissances humaines et des communications dans les domaines technique,
économique et social »**. Cela implique que l'informatique en tant que telle est dissociable des
ordinateurs. Dans ces conditions, la liberté de recourir a des moyens informatiques ne renvoie qu'a
la faculté d'opérer sans contraintes un traitement rationnel de l'information, avec ou sans
ordinateur.

Mais postuler que la liberté de traiter des données personnelles constitue une liberté impliquée
ne s'arréte pas la. En effet, en soi, la liberté de I'emploi de moyens informatiques ne crée pas de
nouvelle faculté mais, a l'instar de la liberté d'utiliser une automobile, se contente de prolonger
des droits et libertés déja existant. Ainsi, per se, la liberté d'utiliser une automobile ne constitue
que le prolongement naturel de la liberté d'aller et venir. Dés lors que le principe de cette liberté
est consacré en droit et que le recours a I'automobile est reconnu comme licite, le second se
retrouve impliqué par la premiere. Pour ainsi dire, la consécration de la liberté d'aller et venir
implique en elle-méme la licéité d'une fonction qui n'est que prolongée et démultipliée par la
technique.

L'utilisation d'un procédé informatique et, par extension, d'un traitement de données
personnelles, ne constitue pas une fin se justifiant ni se suffisant elle-méme. Le droit des données
personnelles s'en fait écho, qui impose a tout traitement de données personnelles de respecter le
principe de finalité, c'est a dire d'étre nécessaire et proportionné a la finalité légitime qui I'a
impliqué®.

Postuler que la liberté de traiter des données personnelles constitue une liberté impliquée
revient a établir la méme opération que celle établie pour la technologie automobile. Cela
nécessite de définir alors les intéréts, droits et libertés, préexistants a cette technologie et
consacrés en droit positif, nécessitant pour leur accomplissement un traitement rationnel de
I'information. Ces intéréts, droits et libertés déja consacrés impliquent, dés lors que le recours a la
technologie informatique est considéré en soi comme licite, la liberté de traitement des données
personnelles.

Ainsi, la liberté de traitement des données personnelles trouve un premier fondement dans une
exigence propre a toute institution, la faculté de traiter des données personnelles pour mener a

304 Arrété du ministre de l'industrie et du ministre de I'éducation nationale sur I'enrichissement du vocabulaire de
I'informatique du 22 décembre 1981, JORF du 17 janvier 1982, p. 625.

305 Voir par exemple Loi n° 78-17 du 6 janvier 1978, dont |'article 6 dispose que « Un traitement ne peut porter que
sur des données a caractére personnel qui satisfont aux conditions suivantes : « 1° Les données sont collectées
et traitées de maniere loyale et licite ; 2° Elles sont collectées pour des finalités déterminées, explicites et
légitimes et ne sont pas traitées ultérieurement de maniére incompatible avec ces finalités. Toutefois, un
traitement ultérieur de données a des fins statistiques ou a des fins de recherche scientifique ou historique est
considéré comme compatible avec les finalités initiales de la collecte des données, s'il est réalisé dans le respect
des principes et des procédures prévus au présent chapitre, au chapitre IV et a la section 1 du chapitre V ainsi
gu’aux chapitres IX et X et s’il n’est pas utilisé pour prendre des décisions a I'égard des personnes concernées ; 3°
Elles sont adéquates, pertinentes et non excessives au regard des finalités pour lesquelles elles sont collectées et
de leurs traitements ultérieurs ;4° (...) ; 5° Elles sont conservées sous une forme permettant I'identification des
personnes concernées pendant une durée qui n'excéde pas la durée nécessaire aux finalités pour lesquelles elles
sont collectées et traitées ».
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bien sa mission. L'omniprésence de cet intérét explique que l'informatique ait pu se développer
initialement dans l'ordre interne dans le cadre d'un non-choix de société (Chapitre 1). La libre-
circulation de l'information constitue le deuxieme fondement de cette liberté. Peu consacré en
droit positif hors des conventions internationales relatives aux données personnelles, ce principe
apparalt comme une synthése des principes de libre prestation de service et de liberté
d'expression. A cet égard également, dans |'ordre international, la généralisation de I'emploi de
I'informatique constitue également un non-choix de société, dans la mesure olu elle est
directement impliquée par des intéréts préexistants reconnus comme légitimes (Chapitre 2).
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Chapitre 1 — Une exigence institutionnelle

La liberté de traiter des données personnelles, indissociable de la liberté d'employer des
procédés informatiques, est d'abord impliquée par le phénoméne institutionnel. En effet, la notion
renvoie d'abord a une réalité mise en lumiere par la science administrative, au terme de laquelle
toute institution ou organisation dépend pour sa pérennité d'une certaine liberté dans le
traitement de l'information pour I'accomplissement de son idée d’ceuvre (Section 1).

Le principe d'une liberté informationnelle propre a toute organisation a été traduit en droit par
des concepts exprimant d'une part que la fonction d'administration implique un certain degré de
liberté pour son accomplissement et que, d'autre part, l'information constitue une matiére
premiere essentielle a cette fonction (Section 2).

Section 1 — Un principe mis en lumiére par la science administrative

Dans l'ordre interne, il est frappant de constater a quel point les premiers emplois civils de
I'informatique ont pu étre mis en ceuvre dans une atmosphere de total déterminisme
technologique (§1). L'explication de ce non choix de société réside dans le constat mis en lumiére
par la science administrative, selon lequel toute organisation dépend intimement du traitement de
I'information pour I'accomplissement de sa mission. Pour ainsi dire, dans le cadre de la liberté
d'administration en tant que liberté de gestion interne, le traitement de cette derniére constitue le
systeme nerveux de toute fonction administrative (§2).

§1- Le constat de départ d'un « déterminisme informatique »

Avant I'adoption de la loi dite « informatique et libertés » en 1978, |' « informatisation était
considérée comme une pure affaire d'intendance relevant de la compétence de techniciens »**.
Pour le dire autrement, dans les années 60, la diffusion de l'informatique en France s'effectue dans
le cadre d'une absence de choix de société : « A aucun moment au cours du processus législatif n'a
été posée la question de l'opportunité de I'informatique. Celle-ci s'est imposée de facto, marquée
par une simultanéité, voire une antériorité, de la demande sociale a son égard »*”. Dans |'analyse
qu'il en fait dans son ouvrage précurseur, le professeur André Vitalis n'ignore d'ailleurs pas cette
antériorité de la demande sociale, qu'il détermine comme étant d'origine militaire, avec le calcul
rapide des angles de tir, et organisationnelle®®. Ce constat s'explique par la mise en avant,
consciente ou inconsciente, de l'apport réel du développement de l'informatique a l'intérét
général’®, et ce tant dans sa formulation politique que dans son application concréte au sein de

306 VITALIS André, « L'exercice d'un pouvoir de régulation informatique et libertés et ses difficultés », in PIATTI
Marie-Christine (dir.), Les libertés individuelles a I'épreuve des NTIC, Presses universitaires de Lyon, 2001, p. 143.

307 EYNARD Jessica, op. cit., pp. 2-3.

308 VITALIS André, Informatique, pouvoir et libertés, Economica, 1981, p. 11.

309 Le propos de cette subdivision et, plus généralement, de ce premier paragraphe, se limitera aux seuls
traitements de données effectués par des personnes publiques pour une raison purement matérielle: dans les
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I'administration. Cette premiére approche trés laudative de l'informatique explique qu'il faut
attendre 1970 pour voir s'exprimer en France les premiéres tentatives d'encadrement des abus de
cette technique par le droit. L'intérét général attaché a au libre développement de l'informatique
n'a d'abord pas été explicité: son développement s'est généralisé avant méme que tout débat
public n'ait pu avoir lieu sur les éventuelles conséquences néfastes de cette technologie®™.

Ce constat s'explique d'abord par des raisons ressortant de la sociologie des techniques. Dans
I'approche qu'en a donné Jacques Ellul, la technique aurait une tendance naturelle dans notre
culture a s'imposer par la pratique avant méme que ses éventuels inconvénients ne soient mis en
lumiére®!. Pour ce sociologue, la technique participe directement de cette oceuvre de
rationalisation sociale lancée par les Lumiéres®'?. Pour ainsi dire, la technique serait pourvue d'une
dynamique propre. Elle s'imposerait alors a ses producteurs et ses utilisateurs®*s. Le constat d'un
tel déterminisme technologique en ce qui concerne |'usage de I'informatique aujourd'hui se trouve
particulierement illustré par l'usage de l'internet: par principe, parce que cela est techniqguement
nécessaire, tout usage de ce «réseau des réseaux »** implique traitement de données
personnelles.

Dans cette configuration, l'interrogation éthique est forcément postérieure aux usages de la
technique. Jacques Ellul illustre ainsi ce déterminisme a propos de la bombe atomique: « puisque
c'était possible, c'était obligatoire » et de conclure: « Tel est le maitre-mot de toute évolution
technique »**.

Le constat de ce déterminisme technologique se trouve confirmé par des considérations
relevant de la science politiqueven ce que le développement de l'informatique dans les années

années 1960 et 1970, pour des raisons techniques et financiéres, seules les personnes publiques pouvaient se
permettre |'acquisition des volumineux et colteux premiers ordinateurs. Dans ces conditions, rares étaient les
personnes privées a pouvoir se permettre une telle acquisition et, de fait, leur nombre durant ces années
demeure marginal par rapport aux traitements opérés par les personnes publiques. Ce constat purement factuel
justifie que, dans les débats de I'époque, la question de l'informatique privée est pour ainsi dire presque
totalement absente.

310 Ce constat ne vaut pas que pour le cas frangais mais a également été relevé, de maniére générale, par la
doctrine anglophone. Voir ainsi BENNETT J. Colin, Regulating Privacy: Data Protection and Public Policy in
Europe and the United States, Ithaca et Londres, Cornell University Press, 1992, p. 22: « It is commonly agreed,
though rarely recognized, that the decision to adopt a technology often entails a complex set of entanglements
and implications that are not immediately obvious to the adopter at the time. With most technologies the costs
are readily apparent in the form of tangible, visible, and sometimes dramatic dangers. The advent of the
computer, however, has not been accompanied by the sort of concerns that were associated with the
automobile, the airplane, or nuclear power ».

311 Une telle conception, pertinente jusqu'a une certaine époque, a été récemment infléchie avec I'avénement de
guestionnements systématiques en matiére philosophique et morale des nouvelles technologies, a l'instar de la
bioéthique. Mais, au moment du développement de I'informatique, une telle conception demeure pertinente.

312 ELLUL Jacques, La Technique ou l'enjeu du siecle, Economica, Paris, 1990, p. 40: « Ce grand travail de
rationalisation, d'unification, de clarification se poursuit partout, aussi bien dans I'établissement des regles
budgétaires et I'organisation fiscale, que dans les poids et mesures ou le tracé des routes. C'est cela, I'ceuvre
technique. Sous cet angle, on pourrait dire que la technique est la traduction du souci des hommes de maitriser
les choses par la raison ».

313 ELLUL Jacques, op. cit., p. 91: « En fait, il n'y a rigoureusement aucune différence entre la technique et son usage
[..]. 'homme est placé devant un choix exclusif, utiliser la technique comme elle doit I'étre selon les regles
techniques, ou ne pas l'utiliser du tout; mais impossible de I'utiliser autrement que selon les regles techniques ».

314 Internet est souvent dénommé d'aprés cette expression car il ne constitue qu'un protocole commun de
communication permettant de rendre interopérables les différents réseaux nationaux de communication
dématérialisée.

315 ELLUL Jacques, Le systeme technicien, Calmann Lévy, 1977 p. 153.
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1960 est particulierement représentatif d'une tendance générale passée consistant a escamoter
les choix de société relatifs au développement et a la généralisation des technologies ayant un
impact structurant sur la société*®. Ainsi, le développement précoce de l'informatique en France
résulte d'un choix imposé par défaut sans que le peuple ou ses représentants n'aient pu a un
quelconque moment exprimer de maniére utile leur point de vue*"’. Du reste, ce genre de situation
n'est pas propre aux choix d'une société informatique et s'étend a d'autres technologies comme le
nucléaire®®. Ce choix politique ne pouvait étre contrebalancé par I'émergence publique d'une
autre option dans la mesure ou les institutions et structures qui auraient pu permettre
I'émergence d'un débat public n'existaient pas encore, et ol celles qui ont pu émerger par la suite
n'ont pas révélé une efficacité certaine®®.

La loi du 6 janvier 1978 dite « informatique et libertés » n'a ainsi pas consisté en I'approbation
par le Parlement de la question du principe du développement de la technologie informatique. La
guestion de l'opportunité méme du libre développement de cette technologie n'est jamais
évoquée. Cette loi ne porte que sur les modalités d'exercice de la liberté de I'informatique, et non
sur l'opportunité méme de la diffusion dans la société d'une telle technologie. Une telle mise
devant le fait accompli de la représentation nationale n'est pas propre a la généralisation de la
technologie informatique et trouve des éléments d'explications dans la carence institutionnelle et
juridiques des organismes ou entités qui auraient pu élaborer un choix de société alternatif ou, a
tout le moins, différent. Ainsi, a I'époque, la Constitution de la V™ République ne comportait pas
la possibilité d'organiser un référendum national au dela du domaine strict de « |'organisation des
pouvoirs publics ». Dans le méme ordre d'idée, la carence de la représentation nationale en termes
d'information sur les évolutions technologiques constitue un autre élément expliquant certains
non-choix de société sur des questions technologiques majeures. Cette carence réside dans le fait
qu'il a fallu attendre 1983 pour que le Parlement dispose, avec I'office parlementaire des choix
scientifiques et technologiques, d'un organe d'information et de débats spécifique aux évolutions
technologiques®®.

Dans le contexte institutionnel francais et, pour autant qu'il ait été méme possible de débattre
de l'opportunité de la diffusion de l'usage civil de l'informatique, les conditions méme d'un tel

316 Voir par exemple POLLAK Michael, « La régulation technologique: le difficile mariage entre le droit et la
technologie », RFSP, Volume 32, n° 2, avril 1982, pp. 165-184 et TURK Alex, Le droit public frangais face au
progres technologique, 2 volumes, these, Lille 11, 1984.

317 Et ce alors méme que la rationalité d'un tel choix pourrait elle-méme étre contestée: voir FABERON Jean-Yves,
« Choix scientifiques et décision parlementaire », AJDA, 1983, p. 514: « Le responsable politique devant le
savant, le scientifique, est tenté d'adopter une attitude analogue a celle qu'avait son prédécesseur plus ou
moins lointain devant le chef religieux, considérant sacrilege de ne pas le consulter, et vain de s'opposer a lui.
Cette attitude est fondée aujourd'hui sur un postulat d'autorité de la rationalité, mais en revient pourtant a une
obéissance irrationnelle a ceux qui savent » ; OBERDORFF Henri, « Quelle intervention du droit? », in CERCRID,
Le droit au contact de I'innovation technologique, Université Jean Monnet-Saint Etienne, 1989, p. 13: « Chaque
grand choix technologique contient aussi un choix de société. Il devrait donc s'opérer au travers d'un choix
démocratique et pas seulement étre la simple acceptation du fait accompli scientifique ou technique ».

318 COLSON Jean-Philippe, « Aspects juridiques de la politique nucléaire de la V*™ République », AJDA, 1977, p. 292:
« La France s'est donc orientée vers un avenir nucléaire dont les options essentielles, les délais de réalisation, et
le type de société qu'il postule n'ont pu étre ni appréciés, ni discutés ni, a fortiori, remis en cause par les
Frangais ou par leurs représentants ».

319 MIAILLE Michel, « Le contréle démocratique des innovations technologiques », in CERCRID, Le droit au contact
de I'innovation technologique, Université Jean Monnet -Saint Etienne, 1989, pp. 23-37.

320 Loin® 83-609 du 8 juillet 1983 portant création d'une délégation parlementaire dénommée Office parlementaire
d'évaluation des choix scientifique et technologiques, JO du 9 juillet 1983, p. 2125. Pour une approche critique,
voir CRUCIS Henry-Michel, « Le Parlement face aux sciences et technologies », AJDA, 1991, pp. 448-455.

81



choix de société ne se trouvaient ainsi pas réunies.

Ce non-choix de société a été pour ainsi dire entériné des lors que l'informatique a été
clairement identifiée par les pouvoirs publics comme participant explicitement de l'intérét général.
Le développement de ["informatique a d'abord été considéré comme participant de la
souveraineté nationale sur un plan militaire et économique, puis comme élément diffus du progres
économique et social. Hormis la prolongation des taches administratives de gestion de
I'information®?!, la premiére forme d'intégration de l'informatique a l'intérét général est réalisée en
tant qu’élément de soutien de la souveraineté étatique. Etant donné, d'une part, le potentiel percu
par certaines autorités publiques de cette technologie et, d'autre part, le quasi monopole de
firmes américaines sur ce marché des les années 1960, la promotion nationale du développement
de l'informatique et de ses usages a pu faire partie de stratégies politiques volontaristes a visée
souverainiste. De telles politiques ont été inspirées par le contexte nettement asymétrique de
développement de I'informatique3? et se trouvent illustrées sur le plan national par une politique
volontariste de développement de l'informatique, passant par la mise en place du plan Calcul®*® et
la création d'institutions spécifiquement attachées au développement de l'informatique comme
I'Institut de Recherche d'Informatique et d'Automatique’**. Historiquement, la France n'a d'ailleurs
pas été la seule a adopter cette conduite a I'égard de I'informatique en tant qu'élément de soutien
de la souveraineté nationale: la Brésil I'a également adopté®**, de méme que — sans que |'on puisse
parler de souveraineté étatique — les Communautés européennes®®,

321 voirinfra, §2.

322 Ce contexte asymétrique se résume plus concretement a une domination écrasante des compagnies
américaines d'informatique sur le marché mondial, et ce deés la fin de la seconde guerre mondiale. LAVILLE Jean-
Louis, « Politique de I'informatique et intérét général », in CURAPP, « Variations autour de l'idéologie de I'intérét
général », Volume 1, 1978, p. 209: « L'industrie francaise de l'informatique n'est pas un ensemble autonome
fonctionnant dans le seul périmetre national, mais s'insére profondément dans les structures économiques et
commerciales internationales. La domination que fait peser International Business Machines (I.B.M.) sur le
marché informatique et sur les entreprises francaises plus particulierement (Compagnie des Machines Bull,
Compagnie internationale pour l'informatique C.1.I. puis C.l.Il.-Honeywell-Bull) est écrasante. L'impériale 1.B.M.
Impose sa loi, a savoir ses tarifs, ses innovations et ses matériels aux autres constructeurs comme aux
utilisateurs ».

323 MOUNIER-KUHN Pierre-Eric, L'Informatique en France, de la seconde guerre mondiale au Plan Calcul.
L’émergence d’une science, Paris, PUPS, 2010.

324 Etablissement public de caractére scientifique et technique ayant notamment pour mission de développer la
recherche en matiére d'informatique, I'IRIA, devenue I'INRIA en 1979, a été créé par la loi n° 67-7 du 3 janvier
1967 portant création d'organismes de recherche, JORF 5 janvier 1967, p. 131.

325 JOHNSON Jean, « Brazilian Informatics Policy: What Price Sovereignty », Fletcher Forum, Vol. 9, Issue 2 (Summer
1985), pp. 431-446.

326 Résolution du Conseil du 15 juillet 1974 concernant une politique communautaire de l'informatique, JOCE du 20
juillet 1974, n° C. 86/1, p. 1: « La Commission des Communautés Européennes, conscient de l'importance que
revét l'informatique pour tous les aspects de la société moderne et, par la, pour la Communauté et sa position
économique et technologique dans le monde; conscient que la structure de l'industrie informatique dans le
monde est déséquilibrée et que les applications de l'informatique dans la Communauté ne sont pas encore
satisfaisantes;(...),1. entend donner une orientation communautaire aux politiques d'encouragement et de
promotion de l'informatique et se félicite de l'intention de la Commission de présenter dés 1974, aprées les
consultations appropriées, des propositions prioritaires concernant:

a) un nombre restreint de projets communs d'intérét européen dans le domaine des applications de
I'informatique;

b) une collaboration en matiére de normes et d'applications ainsi qu'en matiére de politique des achats publics;
c) la promotion de projets de développement industriel dans des domaines d'intérét commun ayant un
caractére de coopération internationale ».
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Il est ainsi possible de prendre comme point de départ de l'analyse le constat selon lequel
I'informatique en tant que technique a connu en France une premiere diffusion de ses usages
exempte de tout débat significatif devant la représentation nationale. Ce constat trouve une
explication dans ce que le recours a l'informatique n'était alors congu, de maniere implicite, qu'en
tant que prolongement direct d'intéréts légitimes préexistants.

§2 - Un déterminisme impliqué par le phénomeéne institutionnel

La réforme de I'Etat par l'introduction de moyens informatiques a fait I'objet d'analyses
approfondies de la part d'auteurs intervenant dans le champ de la science administrative. Elles
révelent que l'informatique apparait comme un moyen de rationalisation de son action (A).

Cette premiére analyse, limitée aux phénomenes de réforme de I'Etat, doit étre systématisée. En
effet, une méprise sur le sens a donner au terme d'informatique a considérablement restreint sa
portée. Une fois cet obstacle dépassé, il apparait que la liberté de recourir a des procédés
informatiques est devenue nécessaire a la pérennité de toute institution (B).

A/ L'informatique comme moyen de la réforme de I'Etat

Dans le domaine de la science administrative, l'informatique a d'abord été percue comme un
outil de modernisation de [|'administration et, au dela, de « rationalisation du mode de
gouvernement des hommes et des groupes sociaux »**’. Son procédé a donc été propagé avant
que ne soient imaginées ses éventuelles conséquences sociales®*®, dans la directe continuité des
fonctions et usages administratifs. Ce développement de l'informatique comme élément de
réforme de I'Etat a bénéficié, en tant que tel, d'un « discours promotionnel » de cette technique®?.

Analysant ce discours, le professeur André Vitalis en révele une structure ternaire orientée de
maniere générale vers la promotion de cette technique. Ainsi, d'une part, l'informatique est
présentée dans un premier temps comme un phénomene naturel, c'est a dire qu'elle s'impose
comme un phénoméne évident et omniprésent, dont la raison d'étre n'est pas exposée*®.

327 JAMOUS Haroun et GREMION Pierre, L'ordinateur au pouvoir. Essai sur les projets de rationalisation du
gouvernement et des hommes, Seuil, 1978, p. 12.

328 Dans la perspective globale des conséquences de l'informatisation de I'administration , la question des libertés
est bien pergue par les premiéres études de fond en langue francaise, mais les aspects de I'informatique en tant
que facteur de rationalisation et de modernisation de I'administration prédominent largement: voir BRAIBANT
Guy, « L'informatique dans I'administration », RISA, 1968, pp. 341-346;FRANCOIS Aimé, « L'informatique et
I'Administration: trois themes de réflexion », RISA, 1970, pp. 56-66; BRAIBANT Guy, » Perspectives et problemes
du développement de l'informatique dans I'administration publique au cours de la prochaine décennie », RISA,
1971, pp. 201-211; HOLLEAUX André, « Les nouveaux aspects de l'information de I'Administration », RISA, 1972,
pp. 393-408; FRANCOIS Aimé, « L'informatique dans |'administration: un probléeme d'intégration », RISA, 1972,
pp. 409-418. En comparaison, dans la doctrine de I'époque, des articles plus spécifiques a la question des
atteintes aux libertés du fait de l'informatisation de la société sont comparativement moins nombreux:
BRAIBANT Guy, « La protection des droits individuels au regard du développement de l'informatique », RIDC,
1971, n°4, pp. 793-817 ; GALLOUEDEC-GENUYS Francoise, « Informatique et secret dans I'administration », RISA,
1972, pp. 141-148.

329 VITALIS André, op. cit., p. 9.

330 VITALIS André, op. cit., p. 10.
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Parallelement, I'informatique est présentée comme un phénoméne merveilleux en ce sens que,
dans tous les ouvrages relatifs a l'informatique au tournant des années 1960, « c'est moins la
connaissance de l'informatique qui est présentée, que son spectacle »*'. En témoignent
notamment les trois types de puissance évocatrice contenus dans les acronymes désignant les
premiers programmes ou projets informatiques francgais, malicieusement recensés par cet auteur
en trois catégories : puissance poétique avec ENEIDE (ensemble normalisé sur les entreprises
industrielles pour les décisions de I'Etat), SIRENE (systéme informatique pour le répertoire des
entreprises et établissements) ou CAPRI (Calcul de programme d'investissement); puissance
philosophique ou mathématique avec PLATON (prototype lannionais d'autocommunateur
temporel a organisation numérique) et CANTOR (conception et analyse du traitement par
ordinateur) ; puissance dangereuse enfin, avec LSD (langage simplifié du dépouillement
d'enquétes) et le célebre SAFARI (systeme automatisé pour les fichiers administratifs et le
répertoire des individus)®*?. Enfin, l'informatique est présenté comme un « phénoméne
révolutionnaire » dépassant son simple potentiel technique et économique : I'informatique n'est
ainsi « pas une seconde révolution industrielle comparable a celle du moteur, c'est une révolution
totale » des moeurs et usages humains de la technique*®®. Cette vision globalement dithyrambique
de l'informatique jusqu'au début des années 1970 amenera, par un mouvement de balancier, la
diffusion d'une pensée plus critique a I'égard de l'informatique, mettant notamment I'accent sur
ses éventuelles externalités négatives®*.

Pour les auteurs intervenant en science administrative, l'introduction de l'informatique ne
constitue qu'une étape dans la rationalisation du traitement de l'information, au sein de la
fonction administrative. Ce constat ressort ainsi des développements relatifs a l'informatique au
sein des ouvrages généraux de science administrative®”. L'informatique est ainsi apparue dans un
premier temps comme un outil permettant de rationaliser la gestion administrative d'un nombre

331 VITALIS André, op. cit., p. 15.

332 VITALIS André, op. cit., pp. 20-21.

333 VITALIS André, op. cit., p. 22.

334 En droit interne, cette appréhension s'est faite de maniére déséquilibrée en ce que chacun des enjeux de
I'informatique a été effectivement percu a sa juste mesure, mais avec un décalage dans le temps conduisant a
leur sur-représentation successive. Schématiquement, on passe ainsi d'une sur-représentation positive de
I'informatique durant les années 1960, conduisant corrélativement a escamoter la problématique des libertés, a
une sur-représentation de cette deuxieme thématique durant les années 1970. Voir DE LAUBADERE André,
Chronique générale de législation, AJDA, mars 1978, p. 146: « Le développement de l'informatique a provoqué,
en ce qui concerne son utilisation administrative, deux réactions successives. D'abord, naturellement, celle de
I'engouement: comment réaliser I'utilisation maximale, dans la vie administrative, de cette découverte de la
science et de la technologie modernes? (...) Cette aspiration compréhensible a un emploi aussi étendu que
possible de l'informatique n'a cependant pas tardé a s'accompagner d'une préoccupation: comment se
prémunir contre les dangers que l'informatique risque de faire courir a la protection de la vie privée et aux
libertés publiques? ».

335 CHEVALLIER Jacques et Lochak Daniele, Science administrative, Tome Il — L'administration comme organisation
et systeme d'action, LGDJ, 1978, p. 570: « La transformation des techniques de décision et les progrés de la
rationalisation dans ce domaine sont étroitement liés au développement de l'informatique. Dans
I'administration, en particulier, I'introduction des ordinateurs entraine une série de conséquences d'importance
inégale, mais dont on ne saurait en aucun cas sous estimer |'impact ». L'auteur en développe deux:
«L'ordinateur permet d'abord |'automatisation de la gestion courante », soit les taches routiniéres et répétitives
comme celle afférentes a la paie des personnels : « Mais l'ordinateur joue aussi un role essentiel dans le
processus décisionnel proprement dit, en tant que support technique indispensable de la préparation
rationnelle des décisions ».DEBBASCH Charles, Science administrative, 4°™ édition, Dalloz, 1980, pp. 139-140.
Dans le processus de décision administrative, l'introduction de I'informatique présente deux utilités: elle remplit
une « fonction de gestion » et une « fonction de rationalisation ».
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croissant d'informations®®. Sa diffusion dans les services paraissait alors d'autant plus nécessaire
gu'elle permettait d'une part un allegement considérable de taches administratives dévoreuses de
personnel et de temps et, d'autre part, de produire une information plus fiable, donc in fine une
action administrative plus pertinente®”’. En effet, a la question « pourquoi l'informatique? », la
science administrative répond, explicitement et pragmatiquement: pour « rendre service; maitriser
la gestion; supprimer des opérations manuelles; accentuer les contréles automatiques; aider a la
mise en place de nouvelles méthodes; rationaliser les traitements; intégrer les traitements;
déconcentrer les traitements »*%, Cette réponse n'a rien pour étonner, dans la mesure ou les
critéres de rationalité de I'action publique impliguent notamment une réduction de la marge
d'incertitude sur les choix opérés, ainsi qu'une recherche de pertinence de la décision par rapport
a son objet**, L'introduction puis la diffusion de I'informatique dans I'administration tend donc
depuis l'origine a se confondre avec les politiques de rationalisation de son action3¥. Plus
récemment, cette contribution de l'informatique a la rationalisation du travail administratif a
méme été percue comme un élément de la notion européenne du «droit a une bonne
administration » garanti par l'article 41 de la Charte des droits fondamentaux®*'.

Cette recherche d'efficacité de l'action publique explique le délaissement d'une optique
uniquement juridique pour y intégrer ou lui substituer des considérations relatives a la gestion et a
la théorie des organisations®*. L'institution administrative est alors considérée comme une

336 MASSENET Michel, La nouvelle gestion publique, Editions Hommes et techniques, 1975, pp. 79-87.

337 FRAYSSINET Jean, La bureaucratique, Berger-Levrault, 1981, p. 89: « La croissance rapide de la taille des fichiers
au niveau des administrations centrales, des grands services extérieurs et des collectivités locales a entrainé
I'inadaptation des méthodes traditionnelles de gestion des fichiers et des dossiers provoquant une perte de
qualité de l'information. C'est précisément au moment ou les services ressentaient le plus de difficulté a gérer
convenablement les informations de base qu'est apparue l'informatique, technologie dont les avantages
correspondent exactement aux besoins de l'administration. L'automatisation de la tenue des fichiers est
devenue le dénominateur commun de toutes les applications de I'informatique dans I'administration (...) ». Pour
des exemples concrets, voir p. 90 et ss.

338 DASSE Michel, L'initiative informatique, in Informatique et développement régional, Actes du colloque des 20 et
21 octobre 1977 tenu a Fontevraud, La Documentation frangaise, 1978, p. 23.

339 CHEVALLIER Jacques, Science administrative, 4™ édition, PUF, 2007, pp. 482-495.

340 DEBBASCH Charles, op. cit., pp. 137-154; CHEVALLIER Jacques, op. cit., p. 542: |'auteur fait une synthése de cette
tendance pour la France des années 1980. Il convient de noter que cette tendance se poursuit encore, avec des
conséquences en termes d'échanges internationaux d'informations qui seront analysés infra, deuxieme partie,
titre 2. La seule différence est que ce mouvement de rationalisation de I'action administrative par I'électronique
a désormais pour nom |' « e-administration ». Pour un apergu pratique de ses enjeux, voir: JUBERT Francis,
MONTFORT Elisabeth, STAKOWSKI Robert, La e-administration — Levier de la réforme de I'Etat, Dunod, 2005.
Pour une approche plus théorique et plus approfondie, voir CHATILLON Georges et DU MARAIS Bertrand (dir.),
L'administration électronique au service des citoyens, Actes du colloque du Conseil d'Etat et de |'Université Paris
| Panthéon-Sorbonne, Paris, 21 et 22 janvier 2002, Bruylant, 2003.

341 Ainsi, I'ancien plan d'action i2010 pour la généralisation de I'administration électronique en Europe est fondé
directement et explicitement sur cet article 41 de la Charte des droits fondamentaux et sa notion de bonne
administration. Cette relation a été mise en évidence dans une thése récente: voir BOUSTA Rhita, Essai sur la
notion de bonne administration en droit public, thése, L'Harmattan, 2010. P. 176, I'auteur propose une typologie
des moyens de I'administration en considérant que « sans prétendre a I'exhaustivité, trois catégories doivent
étre ici exposées: les moyens financiers, les moyens humains et les moyens matériels. Cette derniére rubrique
peut étre définie négativement: les moyens matériels désignent les moyens qui ne sont ni financiers ni
humaines. Il peut, a titre d'exemple, aussi bien s'agir de la matiere premiere que des nouvelles technologies.
L'introduction de l'informatique dans le fonctionnement quotidien de I'administration permet en effet un
meilleur accomplissement des fins et donc une bonne administration ».

342 CHEVALLIER Jacques et LOCHAK Daniele, Science administrative, Tome | — Théorie générale de l'institution
administrative, LGDJ, 1978, p. 16: « Le facteur essentiel qui explique I'élargissement des préoccupations
concernant I'administration dans la seconde moitié du XX°™ siécle est sans doute la constatation de
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organisation au sens large, indépendamment de sa fonction de service de l'intérét général. Or,
dans la théorie des organisations, la question de l'efficacité d'une institution dépend de son
adaptation a ses fins et a son environnement. Cette capacité d'adaptation est indissociablement
liée a sa faculté d'acquérir et d'employer rationnellement l'information sur son environnement
extérieur. L'enseignement qui en est tiré en science administrative est qu'une des causes de
I'inefficacité supposée de I'administration publique a une certaine époque réside dans un
processus congestionné d'acquisition et de circulation de l'information®*. Certains auteurs comme
les professeurs Jacques Chevallier et Daniele Lochak opposent alors le modele ancien
d'administration bureaucratique au modele plus performant d'une administration ouverte sur son
environnement®**. Dans cette optique, l'informatique est percue comme un instrument
d'approfondissement de la réforme de I'Etat aprés la seconde guerre mondiale.

Mais s'en tenir a ce constat serait encore trop réducteur et il faudrait remonter plus loin pour
élucider la relation entre I'Etat et l'informatique. Ainsi, Pierre Rosanvallon a pu considérer que
« I'histoire de I'Etat est d'abord celle d'un processus de rationalisation »**. L'emploi de procédés
informatiques semble alors constituer I'aboutissement d'un processus de rationalisation de I'action
de I'Etat remontant a I'époque des Lumiéres, considérée comme le berceau de la « politique de la
raison »**, Le professeur Jean-Jacques Chevallier adopte a I'égard de cette période un
guestionnement et des réponses dépourvus d'ambiguité: « De ce nouveau systeme de croyances,
que ressort-il avec quelque clarté et précision pour ce qui a trait au gouvernement des hommes?
(...). Que tout souverain a pour devoir d'opérer les réformes dictées par la raison en vue du
bonheur des individus et des peuples »**’. Mais cette époque ne conduit qu'a mettre en avant le
principe de la rationalité de I'action de I'Etat au sens large. Il ne constitue alors qu'un principe

I'inadaptation de I'appareil administratif a ses nouvelles taches. Ce sont donc des considérations utilitaires qui
ont conduit les praticiens d'abord, les théoriciens ensuite, a s'intéresser au fonctionnement interne des services
et aux techniques de gestion, dans le but d'améliorer [I'efficacité tant interne qu'externe de I'action
administrative. Ceci explique que le théme de la réforme administrative soit au départ étroitement lié a celui de
la science administrative ».

343 CHEVALLIER Jacques et LOCHAK Daniéle, Science administrative, Tome Il — L'administration comme organisation
et systéme d'action, LGDJ, 1978, p. 179: « L'ouverture est, a premiére vue, une donnée constante et nécessaire a
la vie organisationnelle: non seulement I'organisation est toujours issue d'une certain milieu avec lequel elle
entretient des relations d'échange et de complémentarité, mais encore sa survie parait dépendre de la densité
et de l'intensité de ses relations avec lui: plus I'organisation améliore sa sensibilité vis-a-vis de I'environnement
en se montrant réceptive a ses sollicitations, et plus elle tend a développer son efficacité et ses facultés
d'adaptation. L'exigence d'ouverture est particulierement impérieuse pour I'administration, compte tenu de la
nature de son rble dans la société: I'administration ne peut déterminer les conditions de préservation des
équilibres sociaux qu'en tissant des liens étroits et réciproques avec le milieu social ».

344 CHEVALLIER Jacques et LOCHAK Daniele, Science administrative, Tome Il — L'administration comme organisation
et systeme d'action, LGDJ, 1978, p. 180: « I'administration se trouve, dans le schéma d'ouverture, reliée a
I'environnement par un flux continu et circulaire d'informations et d'échanges: elle importe de I'environnement
I'énergie et l'information nécessaires (input) qu'elle transforme (throughput) en décisions et en actions
(output) ».

345 ROSANVALLON Pierre, L'Etat en France de 1789 a nos jours, Seuil, 1990, pp. 21-22 : « Tout en étant amorcé des
le milieu du XVIII®™ siecle, le mouvement de rationalisation de I'Etat ne produit cependant que des effets
limités avant 1789, les racines absolutistes de la monarchie constituant un obstacle fondamental a la
régularisation des procédures administratives. La révolution va permettre de lever cet obstacle, et contribuer
ainsi a I'accélération de la modernisation de I'Etat. (...) aussi I'avénement d'un régime constitutionnel semble-t-il
indissociable d'un processus de régularisation de I'Etat. Mise en place d'un véritable Etat de droit d'abord {...).
Mais réforme également de I'appareil de I’Etat lui-méme pour en faire une machine réguliére et transparente ».

346 CHEVALLIER Jean-Jacques, Histoire de la pensée politique, Editions Payot & Rivages, rééd., 1993, p. 455 ; NAY
Olivier, Histoire des idées politiques, Armand Colin, 2007, p. 254.

347 CHEVALLIER Jean-Jacques, op. cit., p. 458.
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général d'organisation de I'Etat et d'orientation de ses finalités. Il faut attendre la fin de la seconde
guerre mondiale, en France, pour que cette exigence de rationalité de l'action publique soit
systématisée et posée comme une norme comportementale de I'action administrative.

En effet, I'expérience des deux guerres mondiales a révélé, a des degrés divers et pour des
raisons variées, le défaut d'adaptation de I'administration francaise a son environnement et, dans
une certaine mesure, son inefficacité relative. Corrélativement, au sortir de chacune de ces deux
guerres, des travaux théoriques ont été publiés afin de repenser |'organisation du travail
administratif dans le sens d'une plus grande efficacité®®. La considération du travail de
I'administration comme une tache de gestion permet ainsi d'y appliquer les principes nouveaux
visant a accroitre son efficacité. En France, au sortir de la seconde guerre mondiale, cette prise de
conscience s'est traduite par la mise en place dés 1946 d'institutions chargées de rationaliser
I'action de I'administration comme le Commissariat au Plan®** et par |'élaboration d'une méthode
d'intervention de I'Etat se voulant plus rationnelle. Cette méthode est aussi bien mise en ceuvre au
niveau des orientations politiques stratégiques, avec la Planification, qu'avec des techniques de
rationalisation du travail plus spécialisées, a I'instar du Comité central d'enquéte sur le colt et le
rendement des services publics.

Cette volonté neuve de rationaliser le travail des personnes publiques a été si étendue qu'elle
s'est immiscée jusque dans des domaines apparemment triviaux, comme ['élaboration des
batiments administratifs, ainsi passée « du prestige a la rationalisation ». La fonctionnalité des
batiments publics et leur regroupement rationalisé en cités administratives s'impose alors comme
un symbole visible de cette conversion de I'Administration aux « normes modernes du
rendement »**°. Ainsi, I'édification a Paris du siége de I'UNESCO selon le style « Le Corbusier »
s'inscrit-elle directement dans cette volonté de rationalisation ostensible de I'action publique. Au
dela de cet aspect relativement anecdotique, cette volonté fait surtout I'objet d'une diffraction
dans les diverses modalités d'action de I'administration. Ainsi, les réformes de la fonction publique
vont-elles dans le sens d'une rationalisation de I'emploi ainsi que d'une amélioration du
recrutement et de la formation®*. Ce faisant, I'aprés-guerre voit triompher une version moderne
du Saint-simonisme du XIX*™ siécle®2. Mais méme cette conception ne fait que systématiser la
conception de I'administration découlant de la Révolution de 1789, dont le but a alors pu étre
congcu comme celui de réaliser le bonheur des peuples et non plus de servir un monarque. Cette
premiére conception a servi de socle théorique au développement de I'Etat-providence®?.

348 LEGENDRE Pierre, Histoire de I'Administration de 1750 a nos jours, PUF, 1968, pp. 90-103, sp. p. 97: « La guerre
de 1939-45 s'acheva en une victoire de I'organisation. Nous n'avons pas fini de ressentir les effets d'un fait
historique aussi capital, qui coincide avec les débuts d'une seconde Révolution industrielle. L'avenement en
France de I'Etat industriel marque ainsi la transition entre la « nomocratie » et la « telocratie » (B. de
Jouvenel) ».

349 Cette institution n'est pas la seule mais est particulierement emblématique. A titre d'exemple complémentaire,
I'INSEE est constituée a cette méme époque par le regroupement du Service National des Statistiques, I'Institut
de Conjoncture, les services de la direction du Plan et de la Documentation du ministére de I'Economie.

350 LEGENDRE Pierre, op. cit., pp. 524-527.

351 GRISTI Eric, La réforme de I'Etat, Vuibert, 2007, pp. 94-112.

352 Sur la question de la technocratie, dans son rapport a la protection des données personnelles, voir infra,
Deuxiéme partie, titre 1, chapitre 2.

353 LEGENDRE Pierre, op. cit.,p. 100: « Malgré I'aggravation des causes de tension dans le monde apres 1945, il est
admis que les sociétés techniciennes réaliseront, sauf accident atomique, le progrés absolu par I'élimination des
conflits et la satisfaction des besoins. Schématiquement, ce paradis sera réalisé grace au perfectionnement des
techniques d'organisation. Tandis qu'auparavant la connaissance du futur était divinatoire, la fin des incertitudes
parait proche ».
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En cela donc, I'apparition et la diffusion de l'informatique dans les administrations ne constitue
pas une révolution sur le fond dans la mesure ou elle ne fait que prolonger le travail de
rationalisation de I'administration®*, travail qui par ailleurs la caractérise dans nos types de
sociétés occidentales®®. Pour autant, une telle conception est réductrice car la liberté de
I'informatique s'avére consubstantielle a I'Etat moderne et, au del3, 3 toute institution.

B/ L'informatique comme élément essentiel de toute organisation

Si I'administration traite des données personnelles avec une certaine liberté, c'est avant tout
parce qu'elle est une institution. Cette exigence primordiale mais implicite est déclinée et
explicitée spécialement pour I'administration par les lois gouvernant I'action publique telle que le
principe de bonne administration ou les lois de Rolland. Mais ces fondements de |'action publique
n'ont pour effet que d'accélérer et non de susciter le traitement de données personnelles au sein
des administrations, dans une optique d'efficacité de I'action publique. Ainsi, la tendance récente a
mettre en place une e-administration n'est que |'application consciente de ces principes guidant
I'action publique. On ne saurait réduire la nécessité de traiter des données personnelles a
I'application de ces principes. Cette nécessité découle de I'existence et de I'application
inconsciente d'une liberté de traitement des données personnelles inséparable d'une liberté de
gestion de l'information propre a toute institution.

En effet, le traitement rationnel de l'information, notamment personnelle, constitue une
fonction cardinale de l'activité de I'administration publique®®. Dans ces conditions, I'Etat et
I'ordinateur constituent tous deux des « machines informationnelles »**’ dont la fonction de

354 FRAYSSINET Jean, La bureaucratique, Berger-Levrault, 1981: « Si I'informatique est définie comme la science du
traitement rationnel de l'information considérée comme le support des connaissances et des communications
dans tous les domaines de l'activité humaine, elle est présente dans |'administration depuis I'apparition
historique de cette derniere », p. 16. Pour ainsi dire, « l'informatique est, de tout temps, une activité
consubstantielle & I'activité administrative ». Voir également CHEVALLIER Jacques, Science administrative, 4°™
édition, PUF, 2007: « si elle a permis d'accroitre I'efficacité de I'action administrative, d'améliorer le service
rendu aux usagers et d'aménager les conditions de travail des agents, l'informatique n'a cependant pas
bouleversé le fonctionnement administratif », p. 542.

355 WEBER Max, Economie et société, Tome 1: Les catégories de la sociologie, Pocket, Collection Agora, 1995, p. 298:
I'administration bureaucratique constitue ainsi pour cet auteur « la forme de pratique de la domination /la plus
rationnelle du point de vue formel ». Ainsi représentative du travail de rationalisation a |'ceuvre depuis les
Lumiéres, sa naissance constitue, « pour ainsi dire, la spore de I'Etat occidental moderne ».

356 MEHL Lucien, «La cybernétique et |'administration », RA, juillet-aolt 1957, p. 418: « I'Information est
génératrice d'ordre, qu'elle s'oppose a une distribution purement probabilité des événements et s'analyse en
définitive en une « entropie négative». Or, administrer c'est bien lutter contre la pente naturelle des
événements, en recherchant la distribution optimum des biens des services et de leurs moyens et conditions de
production, dans l'espace et dans le temps. Pour ce faire, I'administration doit recueillir I'information, la
véhiculer, la transformer, la renvoyer. Mais, c'est la transformation de l'information qui est au coeur de
I'opération administrative. C'est a son niveau que se situe la notion de stratégie, car l'information est rarement
complete (auquel cas la décision a prendre découlerait ipso facto, de l'information et des «régles du jeu ») et,
plus généralement, de choix, si, compte tenu des objectifs recherchés, il existe plusieurs solutions acceptables.
En résumé, I'administration est avant tout un savoir en tant que sa mission est de préparer des décisions
exécutoires, rendues par le pouvoir politique ou par elle-méme, ce n'est donc qu'indirectement qu'elle est un
pouvoir. Enfin, I'exécution de la décision qui suppose un savoir-faire, méme si elle incombe au service public,
n'est plus a proprement parler du domaine de I'administration pure. La frontiere entre la décision et
I'exécution ».

357 MEHL Lucien, op. cit., p. 419: « Ainsi I'administration peut étre regardée comme un systeme cybernétique, mais
qui revét des aspects propres. L'administration n'opére que sur de l'information. Son homologue dans le monde
des machines est « I'ordinateur » et non la machine-outil ».
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traitement de l'information peut étre percue comme régie par des principes communs de
gestion®®. Ces principes trouvent dans un premier temps, une premiére théorisation dans la
théorie de l'institution de Maurice Hauriou (1) et, dans un deuxieme temps, dans la réception en
science administrative de la théorie cybernétique et de la sociologie des organisations (2).

1) Maurice Hauriou, précurseur des sciences de l'information et de la communication

La théorie de l'institution développée par Maurice Hauriou a pour origine un objet
sociologique : le groupe. Partant de cette base extra-juridique, il en déduit des enseignements
pour le droit*®. Cette théorie contient les germes de la relation de nécessité existant entre une
institution et l'activité de traitement de l'information. Le doyen toulousain définit lui méme
I'institution, dans son acception la plus générale, comme « une organisation sociale établie en
relation avec |'ordre général des choses, dont la permanence est assurée par un équilibre de forces
ou par une séparation des pouvoirs et qui constitue par elle-méme un état de droit »*°. De
maniere plus synthétique et dynamique, il la définit comme « une idée d’ceuvre ou d'entreprise qui
se réalise et dure juridiquement dans un milieu social »*'. Résumant et systématisant les
différentes définitions de cet auteur, le professeur Jacques Mourgeon définit I'institution comme
suit : « En sus de ces deux composants principaux que sont I'entité collective et l'idée qui I'anime,
I'institution présente diverses caractéristiques. On trouve, en premier lieu, une durée, une relative
permanence, l'accomplissement de l'ceuvre pouvant étre a long terme et durer davantage que la
participation de chacun des membres: douée d'une existence propre, l'institution évolue
indépendamment de son substrat humain. On trouve, en second lieu, une structure, car il ne
saurait y avoir accomplissement d'une ceuvre collective sans un minimum d'organisation et de
coercition. La structure est constituée par l'agencement des organes moteurs de institution et par
les relations s'établissant entre eux, ou entre eux et les membres »*%2

Cette systématisation du professeur Mourgeon est particulierement intéressante pour notre
sujet en ce qu'elle permet de bien distinguer au sein du concept d'institution la notion de
structure. Non pas que le doyen Hauriou ait méconnu cet élément au sein de sa propre théorie
mais la définition qu'il en propose, au regard de celle proposée par le professeur Mourgeon, n'est
qu'a peine esquissée®®. A contrario, ce dernier met sur le méme plan la nécessité de coercition

358 MEHL Lucien, « La cybernétique et I'administration Il: les applications de la conception cybernétique de
I'administration », RA, septembre-octobre 1958, p. 541: « Si I'on opére le rapprochement de la conception
cybernétique et celle de Fayol, on constate que ces deux conceptions sont au fond équivalentes: organiser se
rapporte a I'élaboration des structures ; commander aux procédures, a l'art de la décision, quant a la prévision
et au contrble ce sont les actes initiaux et finaux de toute préoccupation administrative, qu'il s'agisse des
structures ou des procédures, et |'expression coordonner souligne que I'administration est essentiellement une
activité de synthése, qu'il convient d'harmoniser les relations entre les structures, la circulation des flux dans les
différents réseaux ».

359 MOURGEON Jacques, La répression administrative, thése, LGDJ, Bibliotheque de droit public, Tome LXXV, 1967,
p. 23: « La théorie de l'institution est, en effet, une théorie des phénomeénes de groupe. Le groupe est sa
donnée. L'étude des relations au sein du groupe et entre groupes est son objet. La description du droit du
groupe est sa finalité ».

360 HAURIOU Maurice, « L'Institution et le droit statutaire », in Recueil de Législation de Toulouse, 2°™ série, T. 11,
1906, p. 135.

361 HAURIOU Maurice, « La théorie de l'institution et de la fondation (essai de vitalisme social) », 1925, in Aux
sources du droit. Le pouvoir, I'ordre et la liberté, Bloud & Gay, 1933, réimp. Centre de philosophie politique et
juridique de Caen, 1986, p. 10.

362 MOURGEON Jacques, op. cit., pp. 24-25.

363 L'idée de structure se retrouve ainsi en filigrane dans ses travaux au travers de l'idée d'organisation du pouvoir,
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pour l'institution et celle de sa structuration. Il n'insiste que sur la premiéere car elle constitue
I'objet méme de sa thése, a savoir, que « l'institution administrative (...) secrete, en quelque sorte,
une répression parce que la répression est consubstantielle 3 toute institution »**, Ce faisant, il
prolonge des analyses plus anciennes d'auteurs privatistes constatant le caractére consubstantiel
du pouvoir disciplinaire a toute institution®®. Mais & ce stade, il est d'ores et déja possible de
conclure qu'a l'instar de la coercition, toute institution implique, par principe, I'existence d'une
structure de coordination de ses différents moyens et membres entre eux et avec I'extérieur.

Mais le recours a la théorie d'Hauriou ne constitue qu'une premiere étape dans I'explicitation de
cette relation. Non pas que cet auteur n'ait pas percu la nécessité de concevoir l'institution comme
le produit, d'une part, d'une interaction permanente avec son environnement et, d'autre part, de
la circulation « des relations nécessaires pour assurer la perpétuelle tension interne d'un
organisme social ». En effet, son étude sur |' « énergétique sociale » présentée en 1899 dans ses
Lecons sur le mouvement social fait véritablement figure d'ancétre des sciences de |la
communication®®. Et cet auteur ne cesse de revenir sur ce sujet dans son étude consacrée la
méme année a La gestion administrative®®.

sans que le terme méme n'apparaisse véritablement. Voir HAURIOU Maurice, « La théorie de l'institution et de
la fondation (essai de vitalisme social) », 1925, in Aux sources du droit. Le pouvoir, I'ordre et la liberté, Bloud &
Gay, 1933, réimp. Centre de philosophie politique et juridique de Caen, 1986, p. 10: « pour la réalisation de cette
idée, un pouvoir s'organise qui lui [a l'institution] procure des organes ; d'autre part entre les membres du
groupe social intéressé a l'idée, il se produit des manifestations de communion dirigées par les organes du
pouvoir, et réglées par des procédures ». Il est également possible de considérer qu'elle se retrouve, de maniere
tout aussi atténuée, dans l'idée d'équilibre mise en avant dans SFEZ Lucien, Essai sur la contribution du doyen
Hauriou au droit administratif frangais, LGDJ, 1966, p. 89 : « Une institution est une organisation sociale dont la
permanence est assurée par un équilibre de forces internes. La durée est une condition fondamentale. Une
ceuvre qui, quoique bien organisée, ne paraitrait pas devoir survivre a son fondateur ne serait pas une
institution ».

364 MOURGEON Jacques,op. cit., p. 524.

365 GAILLARD Emmanuel, Le pouvoir en droit privé, thése, Economica, 1985, p. 35 et ss. L'auteur présente les theses
des précurseurs de I'analyse institutionnelle en droit privé et rappelle la décision qui les encourageat dans cette
voie : C. Cass., soc., 16 juin 1945, Etablissements Poliet et Chausson ¢/ Vialard, DS, 1946, p. 427. La Cour y établit
que le silence du réglement intérieur ne suffit pas a « priver le patron d'un pouvoir disciplinaire inhérent a sa
qualité ».

366 HAURIOU Maurice, Legons sur le mouvement social, Larose, 1899, p. 167 : « La production, la circulation, la
consommation du pouvoir interne, la création des relations nécessaires pour assurer la perpétuelle tension
interne d'un organisme social, constituent le véritable travail de cet organisme qui est ainsi un travail interne.
Quant au service extérieur rendu, a l'action extérieure exercée par I'organisme social, ils sont surérogatoires. On
peut dire d'une institution sociale quelconque, qu'elle fonctionne avant tout pour elle-méme, tres
accessoirement pour le service qu'elle doit rendre au public. C'est ainsi que le véritable travail physiologique
consiste dans la glycogénie, dans le répartition et la consommation du glycogéne qui assurent |'élasticité
musculaire. Au demeurant, les organismes sociaux et les organismes vivants sont des « systémes » mécaniques
qui doivent dépenser un travail continuel pour se maintenir a I'état de systemes ».

367 HAURIOU Maurice, La gestion administrative, Larose, 1899, p. lll : « Je crois avoir démontré qu'il s'établit dans la
gestion, d'une fagon nécessaire, une collaboration entre I'administration et le milieu administrable. D'une part,
des vérités scientifiques qui trouvent leur application en matiere sociale nous enseignent que tout travail est
coopératif (...). D'autre part, des analyses minutieuses confirment qu'en effet, dans tous les cas de gestion, on
découvre une coopération. Le fonctionnaire, le fournisseur, I'entrepreneur, le contribuable, le conscrit, le simple
administré sont, en des occasions innombrables, des collaborateurs de I'administration. A c6té de la Puissance
publigue qui commande, apparait celle qui gere la vaste entreprise coopérative des services publics ; dans la
gestion administrative, le caractére coopératif se révele avec la méme évidence que dans la production
économique ; il explique une forme de société tres étroite, la naissance de droits subjectifs des administrés et la
création d'un contentieux de la pleine juridiction qui est le plus large qui puisse exister entre I'administré et
I'administration ».
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Or, en 1899, l'impact de l'information sur I'organisation ne pouvait étre connu. La cybernétique
et la sociologie des organisations constituent des progrés dans la compréhension des phénomeénes
de groupe en sciences sociales. Ces progrés permettent une lecture plus fine des phénomeénes de
gestion administrative, dans le prolongement direct de l'intuition d'Hauriou et de Duguit. Il faut
dong, a leur instar®®, partir des sciences sociales pour mieux comprendre le droit administratif. Un
détour hors du droit s'impose alors pour gagner en précision. Il s'opére par la cybernétique et la
sociologie des organisations. Ces théories permettent de préciser, en dehors du droit, I'importance
de l'information comme condition d'existence et de continuité du groupe institutionnel. L'apport
de ces deux théories a la matiere juridique est opéré par les auteurs intervenant en science
administrative.

2) L'apport décisif des théories cybernétiques dans la définition de I'informatique

Une telle conception du rdle de l'information dans la gestion de l'institution administrative tend
alors a faire de I'emploi systématique de moyens informatiques au sein de l'administration un
prolongement des théories cybernétiques. Le recours contemporain a la notion de cybernétique,
appliquée a la matiére des finances publiques, est révélateur de cette évolution. En effet, une
conception cybernétique de I'Etat tend a le considérer comme une organisation a gérer et non a
diriger®. La liberté d'administration est une liberté de moyens et non de fins mais, lorsque que
I'on pousse la logique gestionnaire jusqu'au bout, la gestion rationnelle de I'organisation devient Ia
seule fin. Pour ainsi dire, I'Exécutif et donc la gestion deviennent alors le seul horizon de l'action
publique, a I'exception du Législatif, donc du politique. Dans ces conditions, le débat autour de
I'inscription dans la constitution d'une « régle d'or » relative a I'équilibre du budget ne fait
qu'illustrer cette tendance de la rationalité gestionnaire a se poser en concurrente de la rationalité
politique®”°. Bien en amont de ces débats récents, le traitement rationnel de l'information
personnelle apparait alors, dans une approche historique, comme consubstantiel au phénomene
étatique moderne®’!(a). Cette analyse annonce et confirme la théorisation qui en sera opérée par

368 Une étude de la gestion administrative s'appuie nécessairement sur les sciences sociales. Duguit n'a ainsi rien
inventé en s'inspirant du sociologue Durkheim : Maurice Hauriou puisait explicitement dans les sciences sociales
et les sciences dures comme la thermodynamique son inspiration. A cet égard, voir par exemple HAURIOU
Maurice, Legons sur le mouvement social, Larose, 1899, p. 1: « Objet des lecons : analogies a puiser dans la
mécanique rationnelle et la thermodynamique, pour appuyer la théorie d'aprés laquelle il y aurait dans la vie
sociale a la fois du mécanisme et de la liberté ».

369 Sur cette conception technocratique, et en quoi le droit des données personnelles en constitue une limite, voir
infra, deuxieme partie, titre 1, chapitre 2.

370 BOUVIER Michel, ESCLASSAN Marie-Christine, LASSALE Jean-Pierre, Finances publiques, 11°™ édition, LGDJ,
2012, p. 50, au début d'une subdivision intitulée « « Cybernétique financiere » et fin du politique? »: « On se
trouve finalement en présence d'un grand nombre de petites et de grandes incertitudes, des incertitudes que la
logique technicienne prétend précisément pouvoir limiter en instituant une sorte de « cybernétique financiére »
qui, dans le cadre de pensée et des techniques contemporaines, ne fait que renouer avec un vieux réve de
certains utopistes et idéologues, celui d'une société idéale font le fonctionnement serait parfaitement
rationalisé car fondé sur des dispositifs automatiques de régulation. Cette fascination pour I'automate conduit a
penser et instituer des systemes experts visant a garantir une autorégulation des finances publiques et au fond a
faire échapper la décision budgétaire aux aléas des faiblesses humaines, notamment politiques. Il s'agit la d'une
conception qui est aujourd'hui encouragée par un véritable engouement pour les techniques de gestion, avec
parfois des assimilations un peu hatives entre gestion et politique et le risque de finir par élever les techniques
de gestion au rang du politique ». Voir également BOUVIER Michel, La « régle d'or » des finances publiques a-t-
elle un avenir?, RFFP, n° 117, février 2012, pp. 135-147.

371 RIGAUX Francgois, La protection de la vie privée et les autres biens de la personnalité, op. cit., p. 583, a propos de
la notion de fichier public dans la loi du 6 janvier 1978: « Pour les premiers, l'informatisation s'est bornée a
perfectionner une technique ancienne de gestion de I'Etat. Les fonctions traditionnelles de I'Etat-gendarme ont
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les théoriciens de la cybernétique et les auteurs de science administrative (b).
a) L'antériorité de I'approche historique des traitements de données personnelles

La souveraineté de I'Etat moderne se traduit assez tdt dans I'histoire par I'emploi de ces
instruments de gestion rationnelle de l'information nominative que sont les registres, les casiers,
les fiches et les fichiers. La collecte de I'information, notamment en ce qui concerne les personnes
physiques, apparait alors dans I'optique d'un affermissement de la maitrise de I'Etat sur lui méme,
comme un instrument privilégié de la fonction de Police, telle que mise en lumiére par Paolo
Napoli*”2. La systématisation d'une politique de souveraineté étatique est ainsi concomitante a
partir du XV*™ siecle du début de ce que certains historiens ont qualifié d' « age d'or des
registres »*”>. En France, cet age d'or commence a se manifester sous la forme d'ordonnances
royales rendant obligatoires des formalités nominatives. Ainsi, depuis I'ordonnance de Villers-
Cotterets de 1539, les naissances et baptémes doivent étre enregistrés. Depuis I'ordonnance de
Blois de 1579, ce sont les mariages et les décées qui doivent étre inscrits dans les registres.

Les raisons de cet « age d'or » résident dans le processus d'affirmation des entités étatiques.
L'accroissement de la concurrence avec d'autres Etats entraine un processus de rationalisation des
ressources royales®”*. Cela se traduit par une volonté d'améliorer I'administration royale, qui passe
par une centralisation des procédures et une entreprise d'évaluation et de recensement des
ressources du Royaume. Or, au titre de ces ressources, se trouve la population. Cette liaison
historique entre la notion de souveraineté et les premiers fichiers se retrouve chez celui des
auteurs qui est présenté comme le pére de la théorie de la souveraineté. Ainsi, dans ses Six livres
De la République, Jean Bodin affirme certes la formule bien connue selon laquelle «il ne faut
jamais craindre qu'il y ait trop de sujects, trop de citoyens: veu qu'il n'y a richesse, ni forces que
d'hommes »*”°. Mais surtout, dans son livre sixieme consacré a l'institution de la censure romaine,
il encourage ces procédés en s'appuyant sur cet illustre exemple dans le but explicite d'accroitre la
souveraineté de I'Etat par I'accroissement des moyens matériels et humains dont il dispose®”; il

justifié la collecte et la conservation de nombreuses données a caractére personnel. Citons a titre d'exemples les
registres de |'état civil, les registres de publicité fonciere, I'administration du cadastre. Les informations relatives
a la fortune des citoyens sont indispensables a la perception de I'imp6t et elles se sont développées avec
I'aggravation de la pression fiscale ».

372 Voir supra, introduction générale, chapitre 3, section 1.

373 ABOUT llsen et DENIS Vincent, Histoire de l'identification des personnes, La Découverte, 2010, p. 33: « A partir
du milieu du XV*™ siécle, de nouvelles formes d'enregistrement, établies par I'Eglise, les autorités municipales et
les Etats, commencent a faire leur apparition. Elles marquent une rupture avec les pratiques antérieures du
Moyen Age, par le degré de précision croissant et I'ambition totalisante qu'elles partagent ».

374 ABOUT llsen et DENIS Vincent, op. cit., pp. 34-35: « Au cours de cette période, les Etats territoriaux s'affirment,
cherchant a exercer leur autorité sur des espaces plus vastes, a partir d'une administration centralisée, mais
aussi de maniere plus directe, sans s'en remettre aux intermédiaires obligés qu'étaient les seigneurs féodaux et
les villes. Dans un contexte de concurrence accrue et d'allongement des conflits entre les puissances
européennes, pour faire la guerre, celles-ci doivent se doter d'instruments administratifs efficaces, afin de
mobiliser des ressources considérables, indispensables a I'entretien d'armées toujours plus importantes, de
places fortes et de flottes de guerre ».

375 BODIN Jean, Les Six Livres de la République, 1576, Livre cinquiéme, p. 546.

376 BODIN lJean, Les Six Livres de la République, 1576, Livre sixieme, p. 606: « Mais I'un des plus grands, et
principaux fruits qu'on peut recueillir de la censure, et dénombrements de foyers, c'est qu'on peut connaitre de
quel état, de quel métier chacun se méle, de quoi il gagne sa vie: afin de chasser, des Républiques les mouches
guépes, qui mangent le miel des abeilles, et bannir les vagabonds, les fainéants, les voleurs, les pipeurs, les
rufians, qui sont au milieu des gens de bien, comme les loups entre les brebis. On les les verrait, on les
marquerait, on les connaitrait partout ». L'objectif est alors de favoriser la création de richesse et d'instaurer les
conditions d'une vie en société pacifiée apte a faire naitre chez les sujets la volonté et les moyens de les
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participera d'ailleurs directement et activement aux Etats généraux de Blois en 15767,  I'origine
de I'ordonnance éponyme de 1579 évoquée supra.

L'on comprend dés lors 'apparition a cette date des premiers cadastres et registres fiscaux, ainsi
gue les premiers recensement de la population. Ces opérations trouvent leur raison d'étre dans la
connaissance de la richesse du Royaume. La statistique apparait également a cette occasion, en
tant que « savoir qui a pour objet la mesure des forces de I'Etat »*%. Cette volonté de connaitre
I'étendue de ses ressources va se prolonger par la mise en oceuvre de politiques de nature a les
accroitre, sous le nom de police®”.

Jusqu'au XIX®™, I'identification des personnes obéit ainsi & une logique réflexive de I'Etat sur lui
méme. L'identification des personnes est alors conduite dans I'optique d'une connaissance et d'un
développement per se de la puissance de I'Etat. Cette rationalisation des moyens étatiques se
traduit ainsi en France par les premieres tentatives de systématiser un état civil laic, la mise en
place d'un cadastre et de registres fiscaux, des registres d'identification des soldats et des marins,
la mise en place des premiers documents d'identité. Bref, des premiers fichiers au sens moderne
du terme, c'est a dire des premiers instruments de traitement rationnel d'informations
personnelles.

A partir du XIX*™siecle, cette dynamique d'identification n'est plus seulement portée par la
rationalisation des moyens de I'Etat. Cette premiére dynamique est renforcée par le phénoméne
de constitution des Etat-nations et, a ce titre, se trouve tout spécialement mis en avant en France.
Le traitement rationnel par I'Etat d'informations nominatives apparait alors nécessaire pour
attester du lien privilégié entre les nationaux et la Nation, tel qu'il peut se manifester par les

premiers documents d'identité®®. Ce changement de motivation derriére les politiques

d'identification des personnes se traduit dans deux directions principales. La premiere est le
renforcement du lien entre l'individu et la Nation, donc la distinction corrélative entre le national
et I'étranger. Cette premiere branche a impliqué un renforcement et une systématisation des
modalités d'état civil, nécessitant la systématisation corrélative des papiers d'identité. Cette
identification renforcée des nationaux permet ainsi de controler plus facilement les flux

produire.

377 BERNS Thomas, Gouverner sans gouverner, une archéologie politique de la statistique, PUF, 2009, p. 12, note
n°l.

378 ABOUT llsen et DENIS Vincent, op. cit., p. 35: « Dés les XVI°*™ siécle, dans les traités du « bon gouvernement » a
I'usage des princes, la force des rois se mesure au nombre de leurs sujets. La nouvelle science émergente de
I' « économie politique », au XVII*™ siécle, légitime aussi la conduite d'enquétes pour permettre au souverain de
connaitre sa population. Dans les cercles savants et les bureaux des administrations monarchiques nait a partir
du XVII®™ siécle la « statistique », un savoir qui a pour objet la mesure des forces de I'Etat ». Voir également
DEPRINS Dominique, « La statistique, instrument de pouvoir ? », RIEJ, 2005.55, pp. 117-136.

379 ABOUT llsen et DENIS Vincent, op. cit., p. 37:« Dans une optique de développement de la puissance de I'Etat, les
souverains de I'époque moderne cherchent aussi a développer les forces productives de leurs sujets, tout en
maintenant l'ordre intérieur sur un territoire plus vaste. Sous le nom de « police » (...), les gouvernements
mettent en place des dispositifs pour encadrer la vie des populations, favoriser le développement harmonieux
de leurs forces et permettre la coexistence dans le cadre urbain ». Voir également et de maniere générale
NAPOLI Paolo, op. cit..

380 ABOUT lisen et DENIS Vincent, op. cit., p. 56: « Au cours du XIX®™ siécle, la communauté de citoyens définis a la
fois par leur nationalité et par, les liens qui les unissent aux institutions et aux organismes de I'Etat, se trouve
délimitée par un nouveau cadre juridique. Le sentiment d'appartenance a la nation, qui forme le socle de la
communauté nationale, a ainsi pu étre analysé comme le produit de mécanismes visant a tisser ces liens,
matérialisés notamment par des opérations d'enregistrement — le recensement- ou des objets assumant une
fonction a la fois pratique et symbolique — la carte d'identité (...). Pour réaliser cette forme de solidarité dans des
sociétés comptant des millions d'individus, la vie politique repose donc sur une multitude de ces liaisons a
distance qui favorisent progressivement I'unification culturelle de la nation ».
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migratoires, donc d'assurer la « bonne police » et de repérer les étrangers considérés alors par
principe comme suspects. La seconde est le renforcement du lien entre nationaux, sur le
fondement de la fraternité. Ce fondement va se concrétiser par le développement de la solidarité
nationale®®!, 3 la base de I'ceuvre publique sociale et lointain ancétre de I'Etat-Providence®®.
L'historique de cette évolution justifie que de la fin du XIX*™ a la seconde guerre mondiale,
I'identification des personnes change non pas de nature mais d'intensité en ne faisant que
prolonger et systématiser une tendance mise en mouvement au XVI*™ siécle®3. Cette évolution
spécifique aux premiers Etats-Nations se trouve alors juste systématisée d'un point quantitatif
d'abord, avec un champ d'application géographique qui s'universalise et d'un point de vue
gualitatif, avec un approfondissement considérable dans les méthodes, avec les premiéres formes

de procédés biométriques sous la forme de la dactyloscopie.

La derniére étape dans I'histoire de l'identification telle que mise en lumiere par les historiens
est celle de la généralisation et de la diffusion de cette technique de gestion publique a travers
toute la société. Elle s'ouvre a la fin de la seconde guerre mondiale et se poursuit jusqu'a nos
jours®®. Le traitement rationnel de l'information personnelle y apparait comme consubstantiel a
I'Etat, au point d'apparaitre comme un nécessaire « imp6t informationnel »**° auquel seraient
assujettis tous ses citoyens. Ainsi, la nécessité d'une telle collecte apparait comme aussi
impérieuse en matiere de maintien de I'ordre public que dans le cadre des missions de service
public®®. Une telle nécessité tend alors a faire du traitement d'informations personnelles la
contrepartie nécessaire a I'appartenance a un cadre étatique moderne et peut se concevoir ainsi
comme un « imp6t informationnel ».

Ce dernier se définit comme la contrepartie informationnelle nécessaire a la vie dans un cadre
étatique®®. Le premier de ces impéts informationnels n'est-il pas d'ailleurs constitué par
I'obligation de porter un patronyme dont I'immutabilité - ou, a tout le moins, la relative stabilité -
est inscrite dans I'état civil®®? Illustrant cette observation du caractére obligatoire de ce tribut

381 BORGETTO Michel, La notion de fraternité en droit public francais, these, LGDJ, Bibliotheque de droit public,
Tome 170, 1993.

382 ABOUT llsen et DENIS Vincent, op. cit., p. 56 et ss.

383 ABOUT llsen et DENIS Vincent, op. cit., p. 40: « tous les procédés apparus a I'époque moderne et aux XIX®™
siecle sont progressivement uniformisés et centralisés par les administrations de I'Etat qui monopolisent dés lors
totalement les moyens légitimes d'identification ».

384 ABOUT lIlsen et DENIS Vincent, op. cit.,, p. 95: « Entre 1945 et 2001, l'identification des personnes s'est
progressivement imposée comme un élément structurant du fonctionnement de toutes les sociétés modernes:
la reconnaissance des personnes au quotidien, et dans pratiquement toutes les spheres de la vie sociale, s'est en
guelgue sorte banalisée au point de devenir a la fois permanente et imperceptible. En quelques décennies,
I'accés a tous les services offerts aux individus est devenu conditionné par une procédure d'identification:
carnets, cartes, badges, passes, plaques d'immatriculation, puces, tous ces supports accompagnent désormais le
quotidien et sont indispensables pour accéder a tel ou tel droit au service ».

385 BRUGUIERE Jean-Michel, La diffusion de I'information publique, thése, Montpellier I, 1995, p. 65.

386 MAISL Herbert, Le droit des données publiques, LGDJ, 1996, p. 35: « Ses prérogatives de puissance publique
habilitent I'Etat a collecter cette masse de données ; il dispose, d'ailleurs, parfois, d'un monopole de cette
collecte. En dehors des finalités régaliennes d'ordre public, sa mission de service public, pour fournir une
meilleure prestation a 'usager, I'autorise a collecter toujours davantage d'informations diverses ».

387 LUCAS André, DEVEZE Jean, FRAYSSINET Jean, Droit de l'informatique et de I'Internet, PUF, 2001, p. 10: « Il n'y a
pas de vie sociale sans échanges de données personnelles. Une personne est non seulement un étre physique et
psychique mais aussi un étre informationnel ». Voir également, du point de vue du droit du travail, SARGOS
Pierre, L'homme n'est pas une ile, DS, janvier 2004, n°® 1, pp. 86-89.

388 MAROT Pierre-Yves, « Fonctions et mutations des fichiers de police (Surveiller, enquéter et punir) », Actualité
juridique Pénal, 2007, p. 61: « L'état civil avant d'étre un droit est une mesure d'ordre public imposée par I'Etat
dans un souci de connaissance et d'emprise sur les sujets de droit présents sur son territoire. L'individualisation
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informationnel dans le cadre de la vie en société, dans sa thése de droit privé consacré a
L'anonymat et les nouvelles technologies de l'information, le professeur Claude Bourgeos pose le
constat, d'une part, de |'existence par principe de I'extension de l'interdiction d'anonymat dans les
rapports entre les personnes privées et la puissance publique. D'autre part, il établit I'existence
d'une réduction vertigineuse de |'anonymat de fait par les NTIC dans le cadre des relations
privées®®. Une telle recherche de rationalité innerve ainsi la conception moderne de I'Etat et
implique l'utilisation par principe de traitements rationnels de l'information, notamment
nominative®,

L'appel récent a la performance en tant que fondement de I'administration électronique (voir

infra) et, plus largement, en tant que principe potentiellement nouveau du service public®*?, ne

constitue ainsi que le prolongement d'une conception historique de I'Etat comme servant de la
Raison. Une telle conception implique de I'Etat qu'il achéve de se muer en « machine
informationnelle », dans la mesure ou la collecte, le traitement et la production d'informations lui
sont consubstantielles®?.

b) Une approche historique validée a posteriori d'un point de vue théorique

Ce caractére consubstantiel & I'Etat du traitement rationnel de I'information personnelle mis en
lumiére par les historiens peut étre généralisé a toute institution. En effet, il apparait que plus
généralement, « l'informatique est [devenue] la clé de volte du systéme nerveux de toutes les

réalisée par |'état civil emporte deux conséquences indissociables: il permet de désigner chaque individu, si bien
que l'anonymat est impossible aux yeux des autorités étatiques » et pp. 76-77: « La vie sociale impose une
identification de tous les individus dés leur naissance. Pour accéder a la vie juridique, chaque individu doit étre
doté d'un état civil et il doit le porter. Véritable sauvegarde de I'intérét général et de la liberté individuelle, cette
obligation reléve de I'ordre public. Par conséquent, I'anonymat se révele impossible dans les rapports publics ».
De maniére générale, sur la police administrative spéciale de I'état civil, voir infra, titre 2, chapitre 2, section 1.

389 BOURGEOS Claude, L'anonymat et les nouvelles technologies de l'information, thése, Paris V, 2003. L'auteur
définit p. 245 et ss I'anonymat de fait comme celui illustré autrefois par celui d'une relation de paiement en
especes ou d'une promenade sur la voie publique. Du fait des NTIC, il conclut a la disparition inéluctable de cet
anonymat originellement non régi par le droit. Pour un constat globalement similaire, voir également SAINT-PAU
Jean-Christophe, L'anonymat et le droit, 2 volumes, thése, Bordeaux IV, 1998.

390 RIVERO Jean, Les libertés publiques, Tome 2: Le régime des principales libertés, 1° édition, PUF, 1977, pp. 61-62:
« Il est inévitable que les divers services constituent des fichiers individuels consignant, sur les administrés avec
lesquels ils sont en rapport, les renseignements indispensables a I'exercice de leurs missions. L'existence de ces
fichiers, jusqu'a ces derniéres années, n'avait retenu ni I'attention de I'opinion, ni celle des pouvoirs publics:
aucun texte n'en prévoyait 'existence et n'en réglait 'usage » ; LUCAS André, DEVEZE Jean, FRAYSSINET Jean,
Droit de l'informatique et de I'Internet, PUF, 2001, p. 8: « les nouvelles technologies constituent un puissant outil
bureaucratique et technocratique devenu essentiel pour la rationalisation de la gestion publique, I'action de la
police et de la justice, la conduite des politiques publiques (santé, emploi, aides publiques...), la lutte contre les
fraudes, la prévision. Pratiquement toutes les relations administration-administré passent par un fichage ».Voir
également LE CLAINCHE Julien, L'évolution du contréle des interconnexions de fichiers publics, Légicom, n° 47,
2011/2, p. 66: « La gestion des populations par les pouvoirs publics suppose que ceux-ci aient une certaine
connaissance de leurs administrés. Ce pouvoir de reconnaissance implique la collecte et le traitement
d'informations susceptibles d'identifier les personnes. Les fichiers nominatifs ont été généralisés dés le XIVeme
siecle sous l'impulsion de la révolution onomastique, de la conscription et des nécessités du recouvrement de
I'impot ».

391 CLUZEL-METAYER Lucie, Le service public et I'exigence de qualité, thése, Dalloz, Nouvelle bibliotheque de Theses,
Volume 52, 2006.

392 MAISL Herbert, op. cit., p. 1: « Pour I'accomplissement de ses missions, de tout temps, I'administration a
collecté, produit et utilisé de l'information ; I'information est consubstantielle au réle que la collectivité publique
a a jouer; ce phénoméne n'a cessé de s'accroitre 3 tel point qu'on a pu qualifier I'Etat de « machine
informationnelle » ».
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organisations publiques et privées quels que soient la taille ou le type d'activité »**. Mais
I'informatique ne doit pas étre confondu avec l'ordinateur: en tant que traitement rationnel de
I'information, I'informatique est consubstantielle pour une institution a la liberté méme de se
gérer, c'est a dire d'utiliser les moyens les plus appropriés pour atteindre sa fin. Les institutions
privées n'ont ainsi pas attendu la diffusion des procédés informatiques modernes pour tenir des
fichiers ou des registres de leurs personnel ou de leurs membres ou de leurs clients®**.

Ce caractere commun du traitement de données, notamment personnelles, comme instrument
de gestion des plus banals et des plus nécessaires d'une institution quelle que soit sa nature, a été
mis en évidence en science administrative. S'inspirant de la théorie cybernétique et de la
sociologie des organisations, certains auteurs ont proposé une lecture de ['organisation
administrative centrée sur la notion d'information. Le traitement de cette derniere leur apparait
comme fondamental a la survie méme de l'institution®®. Leurs analyses des réformes de I'Etat
mettent justement en lumiére I'ouverture croissante réalisée par I'Etat a l'information dans le
cadre de ses politiques de réforme et de rationalisation du travail public**®.

Toute institution a besoin d'une certaine liberté d'auto-organisation et d'auto-gestion pour
I'accomplissement de sa propre fin, c'est a dire au final d'une liberté d'administration. La liberté
d'administration n'est donc pas propre a I'Etat et, plus largement, aux personnes publiques. Elle est
une liberté institutionnelle car elle est impliquée par I'existence méme d'une institution, que cette
derniere soit publique ou privée. Elle consiste en la liberté pour cette institution d'adapter ses
moyens a ses fins. Cela implique de retenir une acception large de la notion d'administration, non
réduite au sens d'administration publique. Dans cette acception, dégagée par Henri Fayol,
I'administration décrit un phénoméne commun a toute institution de droit public comme de droit
privé. Il décrit cette fonction au sein des entreprises comme leur systéme nerveux et envisage sa

393 LUCAS André, DEVEZE Jean, FRAYSSINET Jean, Droit de I'informatique et de I'Internet, PUF, 2001, p. 8.

394 En effet, si le phénomene du traitement de données personnelles trouve dans l'institution étatique son
occurrence la plus connue, il ne faut pas en déduire qu'elle dispose du monopole du traitement rationnel de
I'information. Voir contra RIGAUX Francois, La protection de la vie privée et les autres biens de la personnalité,
op. cit., p. 584: « A la différence des fichiers publics qui satisfont aux besoins d'administration et de gestion de la
puissance publique, les fichiers privés ont, pour |'essentiel, été un produit de I'outil informatique. C'est |'organe
qui crée la fonction».

395 CHEVALLIER Jacques et Lochak Daniele, Science administrative, Tome Il — L'administration comme organisation
et systéme d'action, LGDJ, 1978, p. 180: « Sans doute, |'existence de dispositifs d'information et de régulation
n'est-elle pas propre aux systémes ouverts; aucun étre vivant ne saurait se passer de tels dispositifs qui touchent
a leur essence méme ; toutes les organisations sociales comportent donc un circuit information/correction, qui
leur permet de s'adapter aux changements du milieu et de rectifier leurs erreurs » et p. 181: « L'information est
a la base du systeme ouvert: elle conditionne sa capacité d'action, détermine ses possibilités de régulation.
L'organisation ne peut agir que si elle est tenue, régulierement et exactement, informée de I'évolution de
I'environnement et de I'effet des décisions prises: cette information lui permet de corriger ses erreurs, d'adapter
ses moyens, d'infléchir ses objectifs en fonction des difficultés rencontrées et des réactions du milieu.
L'organisation est d'autant plus efficace que la quantité et la qualité de son information augmente: irriguée par
un flux continu d'informations, elle peut adapter son action aux contraintes extérieures et opérer a temps les
corrections appropriées.

L'organisation ouverte est innervée par de multiples réseaux spécialisés, en prise directe sur |'environnement,
qui recueillent l'information puis la diffusent dans I'organisation » .

396 CHEVALLIER Jacques et Lochak Daniéle, op. cit., p. 570: « Le principe d'ouverture conduit I'administration a
développer et a diversifier ses relais informationnels périphériques: elle ne fuit plus les contacts avec
I'environnement mais cherche au contraire a les intensifier en multipliant les points d'ancrage sur le corps
social ».
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fonction par analogie avec le corps humain, comme un principe d'impulsion et de coordination®’.
Ces fonctions d'impulsion et de coordination interne sont complétées par celle de I'adaptation de
I'organisation interne a son environnement externe*®. Il achéve de distinguer cette fonction des
autres exercées dans toute entreprise en établissant le caractére trés spécifique de ses rouages et
de sa matiére premiére: des personnes physiques et de I'information3®.

Le principe de libre administration désigne la faculté pour l'institution d'adapter ses moyens a
ses fins. Elle impliqgue celle d'utiliser des moyens humains, financiers et matériels pour
I'accomplissement de son idée d'ceuvre. Au titre de ces moyens matériels, se trouve
I'informatique. En soi, cet aspect particulier de l'informatique qu'est I'ordinateur ne constitue que
['amélioration et non le point de départ du procédé du traitement rationnel de I'information.

Or, la pertinence du traitement de cette information conditionnant I'équilibre interne de
I'institution, la rationalisation de cette fonction apparait comme une condition de la survie méme
de toute institution. L'histoire des fichiers établis par la puissance publique en France en atteste :
ces derniers n'apparaissent de maniére systématique qu'au moment ou I’Etat développe un savoir
sur ses moyens dans le but d'accroitre sa puissance sur ses rivaux. L'existence de tout phénomeéne
institutionnel implique donc, d'un point de vue théorique et historique, I'existence d'un traitement
rationnel de l'information personnelle.

397 FAYOL Henri, Administration industrielle et générale, Dunod, Paris, 1918, rééd. Dunod, Paris, 1999, p. 128:
« Comme le service administratif d'une société industrielle, le systeme nerveux de I'homme n'est pas visible a
I'observateur superficiel ; ses actes ne tombent pas directement sous les sens, et cependant, les muscles, bien
qu'ils possedent une énergie propre, cessent de se contracter si le systeme nerveux cesse d'agir. (...). Dans tous
les organes et dans toutes les parties de chaque organe, le systéme nerveux est présent et actif ».

398 FAYOL Henri, op. cit., p. 128: « Ses fonctions sont multiples: C'est lui qui prévoit les conditions financieres,
commerciales, techniques, etc., au milieu desquelles doit naitre et vivre I'entreprise. Il préside a |'organisation,
au recrutement et au fonctionnement du personnel. Il est I'instrument de relations de toutes les parties de
I'entreprise entre elles et des relations de toutes les parties de I'entreprise entre elles et des relations de
I'entreprise avec le monde extérieur ».

399 FAYOL Henri, op. cit., p. 23: « La fonction administrative n'a pour organe et pour instrument que le corps social.
Tandis que les autres fonctions mettent en jeu la matiére et les machines, la fonction administrative n'agit que
sur le personnel ».
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Section 2 — Un principe traduit en droit positif

En droit interne, cette liberté est difficile a priori a identifier car elle ne se présente pas comme
telle. Elle apparait comme un pouvoir dont la mise en ceuvre est nécessaire pour la pérennité de
toute institution publique ou privée (§1). A contrario, en droit international, cette notion connait
une amorce de consécration explicite (§2).

§1 - Une notion implicite en droit interne

La liberté de traiter des données personnelles constitue un prolongement direct de la liberté de
gestion d'une organisation, qu'elle soit publique ou privée. Elle se manifeste comme un pouvoir, ce
qui rend son identification en tant que liberté difficile*®. En effet, in abstracto et du point de vue
de son titulaire, la liberté de traitement s'analyse comme une faculté libre. Mais lorsque qu'elle est
envisagée in concreto et du point de vue de son destinataire, ses manifestations prennent la forme
d'un pouvoir.

Le pouvoir se définit comme un « droit de faire prévaloir sa décision, de trancher, par I'exerce de
sa volonté, une situation juridique et d'imposer a autrui la décision prise »*'. Cette prérogative
juridique se distingue d'un droit subjectif car, alors que ce dernier « se définit comme Ia
prérogative juridique reconnue a son bénéficiaire dans son intérét propre, le pouvoir se
caractérise, au contraire, par le fait qu'il est confié a son titulaire dans un intérét au moins
partiellement distinct du sien »*®. Cette possibilité d'empiéter sur I'autonomie de la volonté
d'autrui est donc conditionnée a sa subordination a la réalisation d'un intérét supérieur. Ce dernier
peut alors étre revendiqué dans l'intérét du décisionnaire*® mais également au nom de la
personne qui subit ce pouvoir®. L'exercice de ce pouvoir se traduit par la possibilité pour son
titulaire de prendre une norme ayant valeur contraignante pour autrui®®.

La prise en considération de la liberté d'administration a la fois comme une liberté et comme un
pouvoir n'est pas contradictoire dans la mesure ou le pouvoir caractérise I'exercice d'une liberté
relationnelle, impliquant nécessairement le contact avec autrui pour s'exercer concretement. En

400 Sur cette question de la difficulté d'identifier une liberté « innommée », voir infra, titre 2, chapitre 1.

401 GAILLARD Emmanuel, op. cit., pp. 138-139: « Si I'on devait définir d'un mot la prérogative qu'emporte tout
pouvoir, c'est le terme de décision qui viendrait aussitot a |'esprit. Le titulaire du pouvoir est en effet investi du
droit de faire prévaloir sa décision, de trancher, par I'exercice de sa volonté, une situation juridique et d'imposer
a autrui la décision prise(...). (...). Le pouvoir confére également le droit de décider mais, a la différence du
titulaire du droit subjectif qui décide pour lui méme, le titulaire du pouvoir est celui qui décide pour autrui. Pour
reprendre une formule savante mais qui rend trés exactement compte de I'idée, le droit subjectif est autonomie,
le pouvoir, hétéronomie ».

402 GAILLARD Emmanuel, op. cit., p. 21.

403 Par exemple le dirigeant d'entreprise, exer¢ant son pouvoir dans l'intérét - partiellement distinct du sien - de la
bonne marche de I'entreprise.

404 Par exemple le parent, exergant son pouvoir d'autorité parentale dans I'intérét de I'enfant.

405 GAILLARD Emmanuel, op. cit., p. 140: « on entend simplement signifier, en indiquant que le titulaire du pouvoir
est investi du droit d'édicter une norme, que la décision qu'il sera susceptible de prendre aura une valeur
contraignante pour son « destinataire ». En d'autres termes, le pouvoir permet a son titulaire de modifier
I'ordonnancement juridique, d'empiéter sur la sphéere d'autonomie d'autrui ».
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effet, I'attribution d'un pouvoir apparait comme la conséquence logique du bénéfice de certaines
libertés. Ainsi, la liberté d'entreprendre n'aurait que peu, voire pas d'effectivité si elle n'impliquait
pas pour son titulaire de pouvoir de direction et de gestion d'entreprise. Il en va de méme pour la
liberté d'expression, qui comporte un pouvoir de révéler publiguement certaines informations y
compris privées. Enfin, la liberté de mariage investit d'un pouvoir a I'égard des enfants au nom de
I'entité créée.

Ainsi, I'exercice concret de certaines libertés implique pour son titulaire la jouissance effective
d'un pouvoir. Réciproquement, |'existence d'un tel pouvoir a priori isolé de |I'exercice apparent de
toute liberté considérée comme telle peut constituer l'indice d'une liberté innommée. Tel est le cas
du pouvoir de traiter des données personnelles, dont I'exercice ne constitue que la manifestation
concréte de la liberté correspondante. A I'instar du poignard de I'assassin, la liberté constitue le
manche pour son malhonnéte bénéficiaire et le pouvoir la lame pour son infortuné destinataire. La
dénomination distincte de ces deux parties ne vient que de la différence de point de vue adopté,
alors que I'objet observé est unique. Cette unicité se confirme dans la pratique: ces deux facettes
apparaissent indissociables et aboutissent a faire concretement de la liberté de traiter des données
personnelles un pouvoir prolongeant la liberté d'administration tant des personnes publiques (A)
que des personnes privées (B).

A/ Une liberté d'administration des personnes publiques

Il est possible de distinguer deux formes de liberté dont sont susceptibles de jouir les personnes
publiques. La premiere est leur liberté en tant qu'auteur d'un comportement commun aux
personnes privées. Dans ce cas, les personnes publiques qui s'y adonnent exercent une activité
publique réglementée qui parfois consiste également en une liberté publique. La seconde est leur
liberté en tant qu'institution, c'est a dire leur liberté de gestion et d'administration
consubstantielle a la notion d'institution. Cette liberté se traduit en droit public par I'existence d'un
pouvoir discrétionnaire et du régime des mesures d'ordre intérieur. Dans le cadre du premier type
de liberté, I'administration agissant comme une personne de droit privé se voit soumise au
principe de légalité. Dans la seconde hypothese, un allegement de la soumission, notamment
préalable, de ces actes au principe de légalité est nécessaire dans le but d'assurer I'efficacité de
I'action institutionnelle. Les professeurs Rivero et Waline I'exposent d'ailleurs ainsi: « Si les
exigences de la légalité s'étendaient a tous les éléments de |'action administrative, celle-ci serait
purement passive ; le réle de I'administration se réduirait a I'élaboration mécanique des actes
particuliers a celle imposés par la regle générale ; toute liberté d'appréciation, toute initiative, lui
seraient interdites. Dans la réalité, il n'en est pas ainsi ; la soumission de I'administration au droit
laisse subsister a son profit une zone de liberté ; c'est le pouvoir discrétionnaire »*®. Cette zone de
liberté n'est pas antinomique du principe de légalité dans la mesure ou elle n'apparait que dans les

espaces ignorées par ce dernier®”,

406 RIVERO Jean et WALINE Jean, Droit administratif, 17°™ édition, Dalloz, 1998, p. 88.

407 RIVERO Jean et WALINE Jean, op. cit., p. 90 : « |'existence du pouvoir discrétionnaire n'est pas en contradiction
avec le principe de légalité. Il se définit, par rapport aux exigences de la légalité, de facon résiduelle : il
commence la ou elles s'arrétent. Lorsque I'administration agit discrétionnairement, elle n'agit pas contre la
Iégalité, puisque, par définition, sa liberté résulte de ce que la légalité, sur ce point, de lui impose rien. La
mesure du pouvoir discrétionnaire est donc, pour chaque acte, inversement proportionnelle aux exigences de la
légalité a I'égard de cet acte ». C'est au final ce que met en évidence le professeur Pascal Combeau dans sa thése
(COMBEAU Pascal, L'activité juridique interne de I'administration. Contribution a I'étude de I'ordre administratif
intérieur, thése, Bordeaux IV, 2000), quand il distingue le principe de légalité comme cadre régissant |'ordre
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C'est cette deuxieme liberté, que I'on peut appeler liberté d'administration, qui sert de premier
fondement a la liberté de traitement des données personnelles en ce qu'elle découle de I'existence
méme d'une institution (1). Ce n'est que récemment que ce fondement, institutionnel, s'est trouvé
systématisé dans le cadre des lois encadrant I'action publique (2).

1) Une liberté fondée sur une exigence institutionnelle

L'idée méme d'une liberté d'administration dont bénéficieraient les personnes publiques ne fait
I'objet en droit positif d'aucune consécration en tant que telle. Elle s'exprime pourtant au sein
d'expressions approchantes ou impliquant pour les personnes publiques une certaine liberté de
gestion (a). Son existence implique la banalité historique du procédé de traitement rationnel de
I'information. Cette banalité pour la gestion de la chose publique a fait I'objet d'une appréhension
de la part de la doctrine mais aussi et surtout dans la jurisprudence du Conseil d'Etat relative aux
mesures d'ordre intérieur (b). Les manifestations contemporaines de la liberté d'administration
publique dans le cadre des derniéres vagues de réforme de I'Etat ne font qu'accentuer la
nécessaire liberté par principe pour les personnes publiques de traiter des données personnelles

(c).

a) L'identification des formes prises par la liberté d'administration : la notion de pouvoir
discrétionnaire

Deux méthodes sont envisageables pour essayer de cerner en droit cette notion.

La premiere consiste a partir d'une notion déja existante, a la formulation similaire. Dans cette
hypothése, le sens de la notion de libre administration pourrait étre recherché a travers une
interrogation sur le principe consacré de libre administration des collectivités territoriales. Cette
démarche présente un intérét dans la mesure ou elle permet de se faire une premiére idée de ce
gue pourrait étre la notion. Mais elle péche pour deux raisons.

La premiére est qu'elle ne donne pas de contenu précis a la notion de liberté de gestion et,
gu'au surplus, cette liberté d'administration ne se réduit pas forcément a une liberté de pure
gestion mais implique également une liberté de gouvernement®®. La seconde est que cette
démarche aboutirait a restreindre les bénéficiaires de la libre administration aux seules personnes
publiques, alors qu'elle se trouve impliquée par toute institution, publique ou privée.

Ces réserves faites, la raison d'étre de cette liberté de gestion est habituellement envisagée sous
deux aspects. Elle peut étre congue comme « une véritable « liberté »» ou plutét comme « un
principe d'organisation de I'Etat duquel découlerait certains droits ou libertés »*®. De maniére
complémentaire, il est également possible de considérer qu'elle poursuit un intérét de bonne
gestion administrative, ayant alors pour objet une adaptation plus fine des moyens
d'administrations aux fins d'intérét général, comme le suggere l'alinéa 2 de l'article 72 de la

extérieur de I'administration, et I'intérét du service I'ordre intérieur.

408 Cette dualité du contenu du principe de libre administration des collectivités se retrouve d'ailleurs dans I'ajout a
I'article 72 de la constitution de 1958, a I'occasion de la révision du 28 mars 2003, des articles 72-1 et 72-2,
respectivement relatifs a la démocratie locale et a I'autonomie financiere des collectivités. Sur la nécessaire
dualité du principe de libre administration des collectivités territoriales, voir par ailleurs FAURE Bertrand, Droit
des collectivités territoriales, Dalloz, 2°™ édition, 2011, pp. 26-27.

409 FAVOREU Louis, ROUX André, « La libre administration des collectivités territoriales est-elle une liberté
fondamentale ? », Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 12, mai 2002, p. 89.
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Constitution de 1958*°. Cette liberté se manifeste par une administration effectuée par des
conseils élus, par la mise a disposition d'un pouvoir réglementaire local ainsi que par la libre
disposition des ressources dont ces collectivités disposent*'*.

Elle est finalisée dans la mesure ol elle est bornée par le législateur et enserrée dans un
domaine de compétences. Elle est résiduelle dans la mesure ou elle trouve sa raison d'étre dans le
principe de subsidiarité. Ainsi, de par la Constitution, ces collectivités ne sont libres dans leur
gestion qu'en vue d'une prise de décision plus pertinente que n'aurait pu le faire une
administration centrale. Cette subsidiarité se manifeste dans I'exercice du pouvoir réglementaire
local. Ce dernier, lorsqu'il ne fait pas |'objet d'une habilitation législative, ne peut légalement
intervenir qu'en cas de carence de l'intervention du pouvoir réglementaire national.

Mais, méme finalisée et résiduelle, la libre administration des collectivités territoriales ne
constitue pas moins une liberté. En tant que telle, elle est protégée par le juge constitutionnel
contre le législateur en tant que liberté constitutionnelle et par les juridictions administratives en
tant que liberté fondamentale au sens de l'article L. 512-2 du Code de justice administrative a
I'encontre du pouvoir exécutif ou d'autres personnes publiques**.

Son contenu, disparate, permet de considérer la libre-administration « comme la liberté pour
des collectivités de gérer leurs propres affaires ». Cette liberté de gestion « englobe plusieurs
composantes, telle une liberté-gigogne: liberté de gestion du personnel territorial, liberté
contractuelle, liberté de prendre des actes directement exécutoires, liberté d'organisation et de
fonctionnement des organes des collectivités, liberté de percevoir des impots et liberté de
dépenser, etc »***. Ce caractére trop disparate disqualifie cette premiére méthode pour identifier
précisément l'existence d'un principe de libre administration des personnes publiques, méme s'il
donne une premieére direction a cette recherche.

La seconde, plus fructueuse, consiste a définir chacun des deux termes composant la liberté
d'administration afin d'en déduire une premiere définition. Ce principe se décompose en une
action, I'administration, et en une modalité particuliere d'exercice de cette action, la liberté. Le
terme d'administration renvoie a un processus indifférencié, non réductible a la seule
administration publique. Elle se concoit alors, au sens d'Henri Fayol, comme un processus rationnel
d'organisation. Le qualificatif de libre dans I'expression de « libre administration » évoque l'idée
d'une faculté discrétionnaire de gestion et d'organisation. La réunion de ces deux termes semble a
premiére vue contradictoire, si I'on n'envisage que la seule liberté d'administration des personnes
publiques. En effet, a premiere vue, cette expression laisse suggérer que ces personnes publiques
jouiraient d'une liberté analogue a celle dont bénéficient les personnes physiques. Poussée dans
ses derniers retranchements, une telle analogie pourrait conduire a imaginer que les personnes
publiques puissent jouir de droits et de libertés fondamentales. Et une telle analogie trouverait
dans le droit positif interne un écho favorable dans la mesure ou les personnes publiques jouissent

410 Constitution du 4 octobre 1958, article 72, al. 2 : « Les collectivités territoriales ont vocation a prendre les
décisions pour I'ensemble des compétences qui peuvent le mieux étre mises en ceuvre a leur échelon ».

411 Constitution du 4 octobre 1958, article 72, al. 3 : « Dans les conditions prévues par la loi, ces collectivités
s'administrent librement par des conseils élus et disposent d'un pouvoir réglementaire pour I'exercice de leurs
compétences » et article 72-2, al. 1 : « Les collectivités territoriales bénéficient de ressources dont elles peuvent
disposer librement dans les conditions fixées par la loi ».

412 CE sect. 18 janvier 2001, Commune de Venelles et Morbelli, Rec. Leb. p. 18.

413 FAVOREU Louis, ROUX André, « La libre administration des collectivités territoriales est-elle une liberté
fondamentale ? », Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 12, mai 2002, p. 92. Pour un recensement précis de ce
contenu, voir BOURJOL Maurice, HENNETTE-VAUCHEZ Stéphanie, Fasc. 23: Statut constitutionnel - Exercice de la
libre administration, JurisClasseur Collectivités territoriales.
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bel et bien de droits et de libertés fondamentales**. Toutefois, une telle jouissance est limitée et
subordonnée au seul accomplissement des missions dont sont investies les personnes publiques.
Elle est donc conditionnée par le principe de spécialité*®. Les droits et libertés fondamentales dont
elles sont titulaires ne trouvent alors de justification que dans leur caractéristique de personne
morale®®, et de limitation que dans la nécessité de mener a bien leurs missions. Ainsi, s'il existe
des libertés au profit des personnes publiques, elles ne peuvent étre que doublement limitées: par
leur nature de personne morale d'une part, par leur finalité prédéterminée d'autre part. Dans ces
conditions, s'il existe un principe de libre-administration, la liberté en cause vise celle de
s'organiser rationnellement et se trouve limitée par la nature et la mission des personnes
publiques. La liberté d'administration apparait alors comme une liberté de moyens et non de fins.

Or, cette idée de liberté justifiée et limitée par un objectif externe trouve dans le droit positif un

écho trés net avec la notion de pouvoir discrétionnaire. En effet, ce dernier constitue pour les

personnes publiques un ilot rare de liberté*’, au sein d'un droit administratif qui en semble

singulierement dénué*®. Léon Michoud en a donné la définition la plus synthétique: « Il y a

414 Ainsi, la souveraineté originelle de I'Etat se caractérise avant tout comme une liberté d'autodétermination. La
définition de la souveraineté et de ses implications appelle d'ailleurs souvent un tel qualificatif dans les manuels
de droit international public: voir par exemple COMBACAU Jean, SUR Serge, Droit international public, 8™
édition, Montchrestien, 2008, p. 254 et ss, sp. p. 259 ou est évoquée la « liberté légale du souverain ». Une telle
qualification se fonde sur une conception du droit international apparue avant la premiére guerre mondiale.
Pour une vision synthétique, voir DUGUIT Léon, Traité de droit constitutionnel, Tome 1, 3*™ édition, de Boccard,
1927, p. 715. L'auteur résume ainsi cette théorie: « Les jurisconsultes frangais avaient tenté de fonder le droit
international sur une conception sensiblement pareille a la conception individualiste, sur laquelle on persistait a
fonder le droit interne. Tous les Etats, disait-on, sont des personnes égales et souveraines, comme tous les
hommes sont des individus égaux et autonomes. Tous les Etats peuvent exercer librement leur activité
souveraine a l'intérieur et a 'extérieur. lls peuvent librement développer leur étre en tant qu’Etats ». Il rappelle
que dans cette conception, « la doctrine francaise fondait ainsi le droit public international sur les droits
fondamentaux des Etats souverains comme elle fondait le droit public interne sur les droits intangibles des
individus »( p. 717).

415 CHAPUS René, Droit administratif général, Tome 1, 15°™ édition, Montchrestien, 2001. lllustrant ces deux
aspects de la subordination et de la limitation, cet auteur rappelle que « ce principe gouverne I'activité de toute
personne morale, publique ou privée (...) » (p. 377). Considéré dans son rapport aux institutions exercant une
activité administrative, il apparait « comme un principe d'ordre, strictement congu et destiné a assurer le
respect de la répartition des attributions. L'institution spécialisée doit s'en ternir a |'exercice de la mission ou des
missions connexes qui lui ont été attribuées » (p. 378). Considéré dans son rapport avec les entreprises
publiques, « il remplit une fonction tout a la fois nécessaire et différente de celle qui est la sienne en matiére
administrative : il fait obstacle a ce que les entreprises publiques s'engagent dans des activités sans rapport avec
leur raison d'étre » (p. 380).

416 ETOA Samuel, Le passage des « libertés publiques » aux « droits fondamentaux »: analyse des discours juridiques
francais, thése, Caen, 2010, p. 201: « les personnes morales de droit privé, mais également les personnes
morales de droit public sont désormais susceptibles de revendiquer des droits fondamentaux, la jouissance de
ces derniers étant intriquée a la personnalité juridique et non plus a I'humanité du titulaire ». De maniére
générale, sur la question, voir MAETZ Olivier, Les droits fondamentaux des personnes publiques, Fondation
Varenne, Collection des théses, Volume 51, 2011.

417 VEDEL George, Essai sur la notion de cause en droit administratif francais, thése, Sirey, 1934, p. 314, a propos du
droit administratif en général: « Ce droit ignore le principe d'autonomie de la volonté... Ceci est dit sous réserve
précisément de ce qui en droit public correspond a I'autonomie de la volonté en droit privé: le pouvoir
discrétionnaire ».

418 RIVERO Jean, « Existe-t-il un critére du droit administratif? », RDP, 1953, p. 287: « Si I'administration, en effet,
dans le rapport de droit administratif, apparait le plus souvent, soit comme dotée d'un pouvoir supérieur a celui
des particuliers dans leurs relations, soit comme protégées vis-a-vis d'eux avec une particuliére énergie, il n'en
est pas moins vrai que, avec toute une autre série de regles, I'administration apparait, tout a l'opposé,
infiniment moins libre, dans I'exercice de sa volonté, que les particuliers. La regle de droit administratif attache
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pouvoir discrétionnaire toutes les fois qu'une autorité agit librement sans que la conduite a tenir
lui soit dictée a l'avance par une régle de droit »**°. Cette définition doit toutefois étre complétée,
en ce que la liberté accordée a une personne publique dans le cadre du pouvoir discrétionnaire se
trouve limitée a deux égards. Cette liberté peut ainsi étre qualifiée de résiduelle et de finalisée. Elle
est résiduelle dans la mesure ou elle n'existe qu'a défaut de I'existence d'une norme*®. La faculté
d'agir et d'apprécier mise en ceuvre par les personnes publiques dans le cadre de leur pouvoir
discrétionnaire n'a donc pas pour fondement une liberté originelle*** mais I'indétermination de la
réglementation juridique®®. Elle est finalisée en ce sens qu'elle ne s'analyse pas comme la
dévolution d'un libre-arbitre aux personnes publiqgues mais seulement comme d'une liberté de
moyens assignée a une finalité d'intérét général prédéterminée®®. Elle est donc doublement
limitée*.

La définition du pouvoir discrétionnaire serait toutefois incompléte si seul cet élément matériel
— la jouissance d'une marge limitée de liberté par une personne publique — était pris en compte.
En effet, la notion doit se définir a la fois du point de vue de son titulaire, comme |'exercice d'une
liberté, mais également du point de vue de son destinataire. Cet élément relationnel de la notion
de pouvoir discrétionnaire se traduit par |'exercice libre d'un pouvoir. Cette notion renvoie a l'idée
d'une liberté finalisée impliquant la jouissance de prérogatives*”. En effet, en droit privé, un
pouvoir se définit comme la réunion de deux éléments: une liberté limitée*® et le pouvoir

souvent, a cette volonté, des effets beaucoup plus puissants qu'a celle du particulier, et c'est la puissance
publique qui joue alors ; mais parfois, a l'inverse, elle I'enserre dans des limites ignorées des particuliers ; ce
n'est plus I'administration impérieuse, c'est I'administration ligotée ; c'est, a coté de la puissance publique, la
servitude publique ».

419 MICHOUD Léon, « Etude sur le pouvoir discrétionnaire de I'administration », Rev. Gen. Adm., septembre 1914, p.
5.

420 HAURIOU André, « Le pouvoir discrétionnaire et sa justification », in Mélanges Carré de Malberg, Sirey, Paris,
1933, p. 237: « Le pouvoir discrétionnaire de I'Administration apparait donc, de ce point de vue, comme cette
part de l'initiative et de l'indépendance juridiques de I'Administration, qui n'a pas été limitée par la loi et les
régles de droit et comme le pendant, en droit public, du principe d'autonomie de la volonté en droit privé et de
la souveraineté des Etats sur le plan du droit international ».

421 Al'instar de la notion de souveraineté en droit constitutionnel et en droit international public.

422 RIVERO Jean, « Préface », in VENEZIA Jean-Claude, Le pouvoir discrétionnaire, thése, LGDJ, Bibliothéque de droit
public, Tome XVII, 1958, p. Ill.

423 HAURIOU André, op. cit., p. 239.

424 RIVERO Jean, « Existe-t-il un critére du droit administratif? », RDP, 1953, p. 288: « le pouvoir discrétionnaire, la
méme ou il demeure entier, n'est pas assimilable a la liberté du particulier; il autorise I'agent public a résoudre
dans le sens qu'il juge le meilleur -action ou abstention, choix des moyens — les questions qui entrent dans sa
compétence ; il ne l'autorise pas a ne pas se poser ces questions, a les traiter par prétérition, ce qui est,
précisément, le droit strict du particulier dans le champ de sa capacité. La liberté de I'administration, comparée
a celle du particulier, connait une autre limitation et c'est celle qui découle des buts imposés a sa volonté» ;
BOCKEL Alain, « Contribution a I'étude du pouvoir discrétionnaire de I'administration », AJDA, 1978, p. 356: « le
concept peut étre suffisamment cerné en lui-méme par les deux propositions suivantes: a) le pouvoir
discrétionnaire existe lorsque le droit ne dicte pas a I'autorité administrative le parti a prendre, ne lui impose pas
sa conduite: c'est donc que la réglementation de I'exercice de la compétence en cause comporte une part
d'indétermination; b) le pouvoir discrétionnaire consiste en une liberté de choix accordée a l'autorité dans
I'exercice de sa compétence: il revient a cette autorité de se livrer a une appréciation des données de I'espece
afin de se déterminer et de prendre le parti qu'elle estime le plus opportun ».

425 \Voir supra.

426 GAILLARD Emmanuel, op. cit.,, p. 60. L'auteur illustre ainsi la distinction entre la liberté consubstantielle a
I'exercice d'un droit subjectif et elle plus limitée incluse dans la notion de pouvoir: « la véritable distinction
pass[e] entre les prérogatives libres, abandonnées au libre arbitre de leur titulaire, et les prérogatives finalisées,
orientées vers un but qui impose une certaine ligne de conduite a leur titulaire ».
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d'imposer sa décision a I'égard d'autrui*?’.

La notion de pouvoir discrétionnaire renvoie donc a l'idée d'une liberté limitée et finalisée. Elle
permet de donner un contenu juridique a l'expression de libre-administration. Elle se prolonge
dans la notion de bonne administration*®, qui se définit comme « |'adaptation équilibrée des
moyens de I'administration publique »**°. Cette liberté d'administration implique d'autant plus une
liberté par principe de traitement des données personnelles que les personnes morales exergant
une activité d'intérét général sont soumises au principe de bonne administration, impliquant une
adaptation optimale des moyens aux fins. A cet égard, |'informatique ne constitue qu'un moyen
permettant une meilleure adéquation aux fins.

Le droit positif interne traduit cet état de fait en considérant, avant |I'adoption de la loi du 6
janvier 1978, les traitements rationnels d'informations nominatives comme des mesures d'ordre
intérieur. Cette consécration ne constitue qu'une manifestation juridique du principe de libre
administration consubstantiel a toute organisation.

b) Les implications de la notion de liberté d'administration : le traitement de données
personnelles est une mesure d'ordre intérieur

Si la liberté d'administration existe, sous des appellations différentes, en droit interne, elle
implique logiquement I'existence d'une liberté de traiter l'information relative a une personne
identifiée. Ce lien logique a été théorisé de deux facons: au dela de sa dimension factuel d'acte
matériel au service d'une finalité administrative®?, le traitement de données personnelles a pu
étre considéré en droit public comme un « impét informationnel »*!, mais il constitue en réalité
une simple mesure d'ordre intérieur.

Pour aborder la premiére hypothése, il est nécessaire de partir de |'expression de Maurice
Hauriou au terme de laquelle «la gestion publique des services est a base de réquisition
consentie »**2, Cet auteur en donne I'exemple du « recrutement des hommes dont |'administration
publiqgue a besoin », du « recrutement des choses, par I'expropriation des terrains ou par les
réquisitions militaires » mais également par le régime des travaux publics ainsi que des marchés de
fourniture®®. Il en va de méme pour les données personnelles, qui ne constituent, a l'instar des
éléments évoqués, que le moyen nécessaire a une opération de gestion publique. Cette hypothese
est confirmée par le fait que ces informations ne constituent pas en tant que telle une catégorie
distincte au sein des différents types d'information formellement publique, tels que recensés par la

427 GAILLARD Emmanuel, op. cit., p. 138: « Si I'on devait définir d'un mot la prérogative qu'emporte tout pouvoir,
c'est le terme de décision qui viendrait aussitot a I'esprit. Le titulaire du pouvoir est en effet investi du droit de
faire prévaloir sa décision, de trancher, par I'exercice de sa volonté, une situation juridique et d'imposer a autrui
la décision prise ».

428 BOUSTA Rhita, Essai sur la notion de bonne administration en droit public, thése, L'Harmattan, 2010, p. 189: « Le
pouvoir discrétionnaire permet a l'administration d'accomplir ses objectifs avec une certaine marge de
manceuvre. Or, la notion de bonne administration désigne |'usage optimal des moyens de I'administration. Le
pouvoir discrétionnaire et la notion de bonne administration sont donc intrinsequement liés ».

429 BOUSTA Rhita, op. cit., p. 169.

430 PICARD Etienne, La notion de police administrative, précit., p. 775.

431 BRUGUIERE Jean-Michel,op. cit., p. 65.

432 HAURIOU Maurice, Précis de droit administratif et de droit public, 12°™ édition, rééd., Dalloz, 2002, p. 727.

433 HAURIOU Maurice,op. cit., p. 728.
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Commission de la Coordination de la Documentation Administrative®*. Au sein de cette typologie,
il est toutefois possible de discerner une catégorie d'informations administratives présentant la
plus forte concentration de traitements d'informations personnelles: la catégorie de l'information
« constituée a des fins de gestion et d'orientation »**°. Dans I'esprit de la Commission, cette
catégorie renvoie ainsi a titre d'exemple aux répertoires du type SIRENE ou aux fichiers relatifs aux
permis de conduire. Cette catégorie d'information s'insére elle-méme dans une catégorie binaire
plus large établie par le professeur Jean-Michel Bruguiére.

Ce dernier applique en matiere d'information administrative une distinction dégagée par Léon
Duguit en matiere de domanialité selon que |'affectation d'une chose a un service public en
constitue soit le moyen, soit I'objet*®. D'aprés cette distinction, I'information comme moyen du
service public peut se définir comme « I'ensemble des informations collectées et/ou traitées et
dans une tres faible mesure diffusées par un service public afin de lui permettre d'accomplir des
missions dont [|'objet statutaire n'est pas précisément la mise a disposition directe
d'informations »*’. Le professeur Jean-Michel Bruguiére distingue au sein de cette catégorie deux
sous-ensembles: I'ensemble des informations « attachées a I'accomplissement des opérations tant
matérielles qu'intellectuelles qu'exige la satisfaction des missions dont le service public est
investi », c'est a dire des informations relatives a la gestion du service et a l'information de I'usager,
et l'ensemble des informations « liées aux décisions que suscite |'accomplissement des
opérations » de service public, soit des informations relatives a la décision administrative®®,

Les traitements de données personnelles tout aussi bien que leur collecte ou leur
communication a d'autres personnes publiques ressortent ainsi a priori de cette catégorie
d'information entendue comme moyen nécessaire de I'accomplissement par la personne publique
de ses missions. Cela explique gqu'avant I'adoption de la loi du 6 janvier 1978, I' « informatisation
était considérée comme une pure affaire d'intendance relevant de la compétence de
techniciens »*®.

Cette conception théorique des traitements de données personnelles comme d'un impot
informationnel n'est pas celle retenue par la jurisprudence. En effet, cette liberté par principe des
personnes publiques dans l'usage de moyens rationnels de traitement de l'information est
consacrée avant |'adoption de la loi du 6 janvier 1978 par la jurisprudence du Conseil d'Etat en
matiere de fichiers. Cette juridiction considere de longue date que ces derniers constituent des

434 D'autres catégorisations existent, mais celle retenue par la Commission présente le mérite de considérer les
informations en fonction de leur usage par les personnes publiques et non sur d'autres critéres. Pour une
catégorisation alternative, reposant sur le critere de la commercialité ou non de I'information publique, voir
MAISL Herbert, La commercialisation des données administratives, AIDA, 1988, pp. 637-642.

435 Commission de la Coordination de la Documentation Administrative, Administration et Documentation, D'une
commission a l'autre, sixieme rapport au Premier Ministre, La Documentation francgaise, 1985, p. 23 et s. S'y
trouvent distinguées cing grandes catégories d'informations publiques comprenant, outre celle précitée, la
catégorie de l'information juridique regroupant les « documents normatifs et de référence », celle de
I'information dite « médiatisée a destination du public ou de I'administration elle-méme » qui concerne
notamment la mise a disposition d'informations pratiques comme celles portant sur les démarches
administratives, celle de l'information dite « non normative » regroupant I'ensemble de la documentation
produite par I'administration mais détenue dans un souci de mémoire comme les bibliothéques ou les archives
et, enfin, une catégorie regroupant les « autres documents » correspondant aux rapports, lettres et documents
de travail établis par les agents administratifs dans le cadre de leurs fonctions.

436 DUGUIT Léon, Traité de droit constitutionnel, Tome 3, 2°™ édition, de Boccard, 1923, p. 353.

437 BRUGUIERE Jean-Michel, op. cit., p. 48.

438 BRUGUIERE Jean-Michel, op. cit., pp. 48-49.

439 VITALIS André, « L'exercice d'un pouvoir de régulation informatique et libertés et ses difficultés », in PIATTI
Marie-Christine (dir.), Les libertés individuelles a I'épreuve des NTIC, Presses universitaires de Lyon, 2001, p. 143.
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mesures d'ordre intérieur, révélant ainsi une faculté libre de création et d'utilisation de fichiers a
des fins d'intérét général. Cette liberté se traduit par l'absence par principe de nécessité d'une
habilitation de I'autorité administrative pour adopter un fichier, en vertu de la théorie des pouvoirs
implicites.

La qualification des fichiers de mesures d'ordre intérieur par le juge administratif avant
I'adoption de la loi du 6 janvier 1978 emporte implicitement mais nécessairement la
reconnaissance « aux autorités administratives, et en particulier aux autorités de police, [du] droit
d'établir des fichiers avec une grande liberté »**. La banalité des traitements d'informations
nominatives avant la loi du 6 janvier 1978 est explicitement confirmée dans l'arrét du Conseil
d'Etat Deberon en 1976*. En effet, avant cette espéce, certains auteurs avaient mis en évidence
I'existence d'une « liberté non contrdlée » a I'égard de la « création des fichiers manuels »**. Cette
liberté, consacrée de longue date par le Conseil d'Etat*®, se traduisait par la possibilité pour le
pouvoir réglementaire d'adopter des fichiers sans habilitation législative.

Cette confirmation dans l'arrét Deberon d'une telle faculté libre est importante dans la mesure
ou elle survient dans un contexte national de questionnement autour du statut de l'informatique,
de ses avantages comme de ses dangers. Dans un tel contexte, qui devait aboutir a I'adoption de Ia
loi du 6 janvier 1978, cette décision est emblématique car elle équivaut pour le Conseil d'Etat a
reconnaitre un « droit pour les administrations de rassembler les données qui correspondent a
leur mission », en considérant que « toutes ces informations recueillies constituent des
instruments indispensables a I'exercice de la mission, dés lors, comme le note la Haute Assemblée,
gu'elles sont « utiles ». Ce pouvoir de production des données a pendant longtemps découlé, le
plus souvent implicitement, de la mission donnée a I'administration, un fichier s'analysant alors
comme « l'instrument d'une mission »**,

Dés lors qu'il est nécessaire a la réalisation d'une mission de service public au sein d'une
q p
administration et n’entraine pas en soi de conséquence juridique pour la personne fichée*®, un

440 ROUX André, La protection de la vie privée dans les rapports entre I'Etat et les particuliers, thése, Economica,
1983, p. 83

441 CE 13 février 1976, Deberon, n° 97197, Rec. p. 100.

442 ROUX André, op. cit., p. 83.

443  Pour des fichiers de la police des meceurs, voir CE 29 novembre 1907, Comte, Rec. p. 874; CE 16 décembre 1921,
Pommier, Rec. p. 1060 ; CE 24 mars 1933, Roudet, Rec. p. 335. Pour un fichier de syndicats professionnels, voir
CE 25 mai 1955, Syndicat national des inventeurs, Rec. p. 771.

444 MAISL Herbert, Le droit des données publiques, LGDJ, 1996, p. 44. Il est rejoint en cela par Bernard CHENOT qui,
dans la premiére page de sa préface a I'ouvrage de GALLOUEDEC GENUYS Francoise, MAISL Herbert, Le secret
des fichiers, Editions CUJAS, IFSA, cahier n° 13, 1976, justifie une telle considération par la nécessité pour les
personnes publiques de disposer de moyens leur permettant de mener a bien leurs missions: « Le fichier
exprime une nécessité sociale. Dans sa jurisprudence la plus récente, pourtant imprégnée de libéralisme, le
Conseil d'Etat vient d'affirmer que les autorités de police avaient non seulement le droit mais encore le devoir
de tenir des fichiers. Dans une société aux activités de plus en plus diversifiées, ceux-ci forment le support de
toute action économique ou sociale. lls sont I'instrument de travail de ce temps ». Voir également RIVERO Jean,
Les libertés publiques, Tome 2: Le régime des principales libertés, 1°° édition, PUF, 1977, pp. 63-64, qui retient
comme intérét de cet arrét Deberon le constat que « les administrations (...) sont fondées a réunir dans un
fichier toutes les informations utiles a I'exercice de leur mission ».

445 Le Conseil d'Etat avait déja jugé implicitement que l'inscription de prostituées sur des registres spéciaux ne
constituait une décision faisant grief que dans la mesure ou cette inscription entrainait pour les intéressées
I'obligation de se soumettre a un contréle médical périodique: CE 29 novembre 1907, Comte, Rec. p. 874; CE 16
décembre 1921, Pommier, Rec. p. 1060. Pour des applications plus contemporaines, voir CE, 11 janvier 1985, n°
43712, Camus et CE, 30 novembre 2009, n° 318589, Kehli.

La seule condition a une telle qualification est que I'emploi de moyens informatiques ne se substitue pas a la
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traitement de données personnelles ne constitue qu'un acte de gestion au bénéfice de cette fin,
intégrant ainsi la catégorie des mesures d'ordre intérieur au sens large. A contrario, la divulgation
d'informations personnelles a des agents publics non nécessaires a I'accomplissement de cette
tache 6te a ce fichier sa qualification de mesure d'ordre intérieur et rend, de ce fait, I'administré
fiché recevable a en contester |'exactitude ou méme le principe®*. Explicitement, il résulte d'une
telle qualification I'application aux fichiers d'un régime d'immunité contentieuse ainsi qu'une
absence de droit d'accés a ces informations par les personnes concernées*’. Implicitement, il
résulte de cette qualification la reconnaissance d'une liberté par principe des personnes publiques
de traiter des données personnelles, se traduisant par |'absence de nécessité d'une habilitation du

446

prise de décision. Tel serait par exemple le cas si I'on utilisait un programme informatique chargé de la prendre
directement. Voir a cet égard CHEVALLIER Jacques et Lochak Daniéle, op. cit., p. 571: « Si l'ordinateur a sa place
aux différents stades du processus de décision, depuis la collecte de l'information jusqu'a I'explicitation des
alternatives possibles, son réle s'arréte au seuil de la décision. La responsabilité du choix incombant
exclusivement au décideur dont les prérogatives demeurent en principe intactes ». Ce cantonnemement des
traitements de données personnelles dans le champ des mesures d'ordre intérieur, préparatoires d'une décision
mais ne s'y substituant pas, est d'ailleurs explicitement posé par la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978, dont l'article
10 énonce qu': « Aucune décision de justice impliquant une appréciation sur le comportement d’'une personne
ne peut avoir pour fondement un traitement automatisé de données a caractére personnel destiné a évaluer
certains aspects de sa personnalité.

Aucune autre décision produisant des effets juridiques a I'égard d’'une personne ne peut étre prise sur le seul
fondement d’un traitement automatisé de données destiné a définir le profil de I'intéressé ou a évaluer certains
aspects de sa personnalité.

Ne sont pas regardées comme prises sur le seul fondement d’un traitement automatisé les décisions prises dans
le cadre de la conclusion ou de I'exécution d’un contrat et pour lesquelles la personne concernée a été mise a
méme de présenter ses observations, ni celles satisfaisant les demandes de la personne concernée ».

Tel était le cas dans cette affaire Deberon, dans laquelle le requérant connaissait avec son voisin une situation de
franche hostilité qui s’était traduite par d’incessantes invectives et procédures judiciaires. Ces derniéres se sont
dans leur immense majorité soldées par le succés des prétentions de M. Deberon. Mais a I'insu de ce dernier,
ses voisins réussirent tout de méme a convaincre la préfecture de Police que M. Deberon présentait des
épisodes d'aliénation et devait, a ce titre, figurer dans le fichier des aliénés. Cette inscription avait pour effet
juridique de le soumettre périodiquement a des convocations pour des examens de sa santé mentale dans des
dispensaires. L'affaire en serait restée a ce stade si un nouveau litige n'était survenu entre le requérant et ses
voisins qui donna lieu a un nouveau procés en 1969. A cette occasion, la préfecture de Police transmit au
Parquet de Paris une note précisant que M. Deberon était « en observation au fichier des aliénés pour psychose
paranoiaque ». Cette note a été versée au dossier, si bien que son avocat a pu en prendre connaissance et
I'informer de son inscription dans ce fichier. Dés lors, le requérant a demandé a la préfecture de Police sa
radiation de ce fichier. A |a suite du refus apporté par le Préfet, il saisit le tribunal administratif de Paris qui rejeta
son recours et fit appel de cette décision devant le Conseil d'Etat. Devant cette juridiction, le probléme essentiel
soulevé par cette demande de radiation portait sur le fait de savoir si l'inscription de M. Deberon dans le fichier
des aliénés devait étre considérée ou non comme une mesure d'ordre intérieur. Dés lors, en vue de résoudre
cette question, il importait de déterminer si cette inscription emportait en soi des conséquences juridiques pour
I'intéressé. Cette inscription n'emportait pas en elle méme de mesures d'internement mais soumettait le
requérant a une surveillance médicale se traduisant par des examens psychiatriques périodiques et a la
communication éventuelle des renseignements le concernant aux différents services de la préfecture et a
d'autres administrations. Le Conseil d'Etat en a déduit une divulgation abusive et reconnu le requérant recevable
et fondé a obtenir le retrait de ces mentions dans ce fichier.

Pour une confirmation récente, voir CE 6 avril 2007, Comité Harkis et Vérité, n° 275270: « Considérant que le
dispositif prévoyant non seulement le recensement des enfants de harkis a la recherche d'un emploi avec
I'indication de leur niveau de qualification, mais aussi la mise de ce fichier a disposition de différentes
administrations, organisé par les dispositions du 3.1 du lll de la circulaire en cause, qui présentent un caractére
impératif et divisible et ne constituent pas des mesures d'ordre intérieur, ne peut que constituer un traitement
automatisé de données a caractere personnel qui entre dans le champ des dispositions précitées de la loi du 6
janvier 1978 ». En l'espéce, la communication d'un fichier hors de son administration d'origine empéche de la
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pouvoir réglementaire pour créer ou utiliser de tels traitements*®,

A notre connaissance, une telle hypothese n'a été formulée que par le professeur Herbert Maisl
pour qui, de maniére implicite, le pouvoir de collecte de données et de création de traitements les
concernant « peut trouver son fondement dans la fameuse jurisprudence Jamart qui autorise le
ministre, comme tout chef de service, « a prendre les mesures nécessaires au bon fonctionnement
de l'administration placée sous son autorité » »*°, Cette hypothése ne parait avoir été confirmée
qu'une seule fois en doctrine®® mais trouve également une confirmation implicite dans la
jurisprudence du Conseil d'Etat, postérieure a I'adoption de la loi du 6 janvier 1978,

Dans le cadre de cette hypothése, la question de la compétence d'une personne publique a
mettre en ceuvre un traitement de données personnelles n'est pas posée explicitement dans la
mesure ou de tels traitements ne constituent que des moyens indistincts de I'administration. Dans
cette conception, « le fichier n'est que I'instrument de la mission »*2,

Pour autant, si cette hypothese apparait comme pertinente, son fondement implicite ne peut se
limiter a la solution retenue dans I'arrét Jamart*3. En effet, au terme de cette décision, le pouvoir
reconnu a tout chef de service s'avere fondé in fine « sur la nécessité d'un « fonctionnement
régulier » des services publics et sur l'idée que toute autorité doit disposer des moyens nécessaires
a I'accomplissement de sa mission »**, En soi donc, cet arrét ne constitue qu'une illustration de la
théorie des pouvoir implicites, qui parait plus apte a expliquer la banalité de la mise en ceuvre de
traitements d'informations nominatives avant I'adoption de la loi du 6 janvier 1978. En effet, d'un
point de vue purement factuel, il parait difficile de croire que tous les traitements de données
personnelles mis en ceuvre avant et apres cette date ne concernent que I'organisation de services
administratifs par un chef de service. Il parait alors utile d'avoir recours a un concept plus large, tel
qgue celui de I'exécution des lois. Cette notion est explicitée par le doyen Georges Vedel dans le
cadre de sa théorie des bases constitutionnelles du droit administratif. Ainsi, pour cet auteur, le
contenu de cette notion a un sens « beaucoup plus vaste » que celui qu'on pourrait usuellement

considérer comme une simple mesure d'ordre intérieur.

447 RIVERO Jean, Les libertés publiques, Tome 2: Le régime des principales libertés, 1°° édition, PUF, 1977, p. 64:
« Les fichiers sont des documents d'ordre intérieur, ce qui entraine deux conséquences: |'accés doit en étre
réservé aux seuls agents du service; les intéressés ne sont pas fondés a prendre connaissance des informations
les concernant, ni a se pourvoir devant le juge contre leur inscription au fichier ».

448 ROUX André, op. cit., p. 83: « En décidant que le fichier en question avait initialement un caractére de document
d'ordre intérieur, le Conseil d'Etat admet implicitement qu'un tel fichier peut étre créé par l'autorité
administrative sans qu'un texte spécial I'y habilite ».

449 MAISL Herbert, op. cit., p. 44.

450 MEYER Emmanuel, « Acte réglementaire autorisant la création d'un traitement de données a caractere
personnel et formalité préalable aupres de la CNIL », AJDA, 23 novembre 2009, p. 2156 et p. 2158, et pour qui
« la création du traitement automatisé de données a caractére personnel n'est rien d'autre qu'une mesure
d'organisation du service ».

451 CE 5 juin 1987, Kaberséli, n° 59674: cet arrét posait la question de la validité de fichiers créés par I'arrété d'un
secrétaire d'Etat alors qu'ils comportaient des données sensibles. La présence de données sensibles telles que la
mention de la religion imposait en I'espéce une création des fichiers litigieux par le biais d'un autre acte
réglementaire, pris selon une autre procédure. Implicitement cependant, le pouvoir de création de fichiers par
arrétés du secrétaire d'Etat agissant comme chef de service s'en trouve confirmée, la question n'étant méme pas
traitée par la haute juridiction administrative.

452 GALLOUEDEC GENUYS Francoise, MAISL Herbert, Le secret des fichiers, Editions CUJAS, IFSA, cahier n° 13, 1976,
p. 258.

453 CE 7 février 1936, Jamart, Rec. p. 172.

454 LONG Marceau, WEIL Prosper, BRAIBANT Guy, DELVOLVE Pierre et GENEVOIS Bruno, Les grands arréts de la
jurisprudence administrative, 18%™ édition, Dalloz, 2011, p. 301.
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lui préter®>, car il comporterait « une tache plus générale qui est d'assurer le minimum des
conditions nécessaires a la continuité de la vie nationale, c'est a dire le maintien de I'ordre public
et la marche des services publics, et ceci indépendamment méme de prescriptions formelles du
législateur »*®. Une telle conception trouve sa premiére illustration dans les arréts Labonne et
Heyries et, a cet égard, I'arrét Jamart n'en constitue qu'une illustration plus tardive.

Cette généralité permet de considérer qu'il ressort de la théorie des pouvoirs implicites que « la
loi n'est pas le fondement, mais n'exerce qu'une fonction limitative des pouvoirs auxquels
prétendent les institutions »*’. Pour ainsi dire, la finalité de la tidche a accomplir habilite
implicitement a I'exercice effectif d'un pouvoir, qui n'est reconnu et, le cas échéant limité ou
amendé, que dans un second temps par le droit. Une telle conception est ainsi directement
exprimée par le doyen Hauriou dans sa note sous l'arrét Heyriés: « D'abord gouverner et
administrer ; ensuite exécuter la loi, - ce qui signifie: vivre d'abord, et ensuite, vivre régulierement,
toujours dans les circonstances normales, autant qu'on le peut dans les circonstances
anormales »*%, De maniére plus imagée et sous I'angle de la science politique, Pierre Grémion et
Haroun Jamous établissent le constat, convergent, selon lequel « généralement, un systeme
d'information démarre et se crée dans une situation de quasi-illégitimité institutionnelle. Il est le
plus souvent porté et imposé par une forte personnalité s'appuyant sur une structure
organisationnelle souple et ce, hors des circuits hiérarchiques ou fonctionnels traditionnels ».
Forcant encore davantage le trait, ces auteurs reconnaissent alors l'utilité de créer de tels
« commandos » aptes a imposer cette solution avant toute réaction institutionnelle organisée®>.

Dans ces conditions, la pratique du droit peut étre envisagée comme une « source matérielle du
droit, c'est & dire comme une source d'inspiration du législateur »*° et la théorie des pouvoirs
implicite joue un role propédeutique toutes les fois ol la question des compétences est prise en
défaut par le caractére limité des lois d'habilitation*'. Ce caractére de « source matérielle du
droit » qu'est la pratique trouve ainsi encore de nos jours a s'illustrer en matiére de création de
fichiers, notamment de police. Ainsi, un certain nombre de fichiers créés par les services de police
et de gendarmerie par la voie réglementaire ne se trouvent que tardivement consacrés dans leur
existence par une loi bien postérieure a leur mise en service et qui, le plus souvent, se contente
d'opérer une transposition législative des conditions d'existence de ces fichiers telles que définies
dans leur acte réglementaire de création®?. Plus généralement, « ne pas formaliser un acte

455 Et que Georges VEDEL établit comme « la publication des lois et le rappel de leurs dispositions », « I'emploi de la
contrainte pour assurer I'exécution » et « |'exécution des lois par I'accomplissement des taches qu'elles confient
expressément au Gouvernement »: VEDEL Georges et DELVOLVE Pierre, Droit administratif, Tome 1, 12¢™
édition, PUF, 1992, pp. 28-29.

456 VEDEL Georges et DELVOLVE Pierre, Droit administratif, Tome 1, 12¢™ édition, PUF, 1992, p. 29.

457 FAURE Bertrand, « La crise du pouvoir réglementaire : entre ordre juridique et pluralisme institutionnel », AJDA,
juillet-aolt 1998, p. 550.

458 HAURIOU Maurice, note sous CE 28 juin 1918, Heyriés, Sirey 1922, IlI*™ partie, p. 49.

459 GREMION Pierre et JAMOUS Haroun, « Les systemes d'information dans I'administration publique », RFSP, 1974,
n°2, pp.217-218.

460 AMSELEK Paul, « Le role de la pratique dans la formation du droit: Apercus a propos de |'exemple du droit public
frangais », RDP, 1983, p. 1472.

461 |l convient de noter que ce réle peut étre pergu de maniére ambivalente, en tant qu'il permet de s'abstraire d'un
formalisme paralysant pour hélas faire courir des risques d'une autre nature. Voir a cet égard FAURE Bertrand,
op. cit. , p. 549: « la théorie des pouvoirs implicites permet ainsi de régler une question au-dela des strictes
limites de la loi d'habilitation. Ce faisant, elle autorise le pouvoir réglementaire a vivre a la marge des régles
d'habilitation et aboutit finalement a un développement parasitaire du droit ».

462 BATHO Delphine et BENISTI Jacques Alain, Rapport d'information sur les fichiers de police, Enregistré a la
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réglementaire ne signifie pas qu'il n'existe pas un réglement implicite »*3. Mais cette situation
actuelle ne détonne pas au regard de ce qu'a pu étre le « droit des fichiers » avant I'adoption de la
loi du 6 janvier 1978: non seulement ce droit était alors considéré comme « trés embryonnaire »,
mais encore le fondement juridique des fichiers se trouvait « souvent inexistant ou trés
succinct »**,

Tel est manifestement le cas en matiére de compétence de |'administration a effectuer des
traitements d'informations personnelles. Dans la mesure ou de tels procédés paraissent
nécessaires a la réalisation de l'intérét général, ils ont pu étre mis en ceuvre sur la base de la
théorie des pouvoirs implicites. La mise en ceuvre des traitements de données personnelles et des
fichiers reléve donc du « pouvoir réglementaire supplétif d'application des lois »*°. A cet égard, la
loi du 6 janvier 1978 ne constitue qu'une reconnaissance et un encadrement tardif de cette
compétence auparavant implicite.

c) Une liberté confirmée a posteriori pour les personnes publiques

La loi du 6 janvier 1978 est parfois présumée traduire une méfiance toute particuliere a I'égard
de la capacité pour les personnes publiques de mettre en ceuvre un traitement de données
personnelles. Il existe ainsi une opinion répandue selon laquelle la loi relative a l'informatique, aux
fichiers et aux libertés est censée traduire « une vigilance particuliére a I'égard des fichiers publics,
une méfiance marquée a I'égard des interconnexions de fichiers et la conviction que l'usage du
numéro de sécurité sociale, autrement appelé numéro d'inscription au répertoire (NIR), devait étre
étroitement encadré »*®. Pour autant, le dispositif de la loi relative a I'informatique, aux fichiers et
aux libertés ne comporte aucune mesure d'interdiction concernant tant la constitution de
traitements de données que I'échange ou la mise a disposition d'informations nominatives entre
administrations®’. Cette loi « pose, en effet, le principe de liberté de constitution de fichiers
nominatifs et de traitements informatique des données »*%®, Mais d'une part, ni la loi du 6 janvier
1978, ni la jurisprudence du Conseil constitutionnel ne remettent en cause l'origine tres
majoritairement réglementaire de ces traitements, donc la liberté qui s'y attache en tant

Présidence de I'’Assemblée nationale le 24 mars 2009, treizieme législature, p. 45: « Ce phénomene est
symptomatique de I'empirisme qui préside a la création des fichiers de police. Les services de police et de
gendarmerie congoivent et mettent en ceuvre les outils dont ils ont besoin. Une fois les fichiers pleinement
opérationnels, les services s’attachent alors a les sortir d’'une forme de « clandestinité » et a leur donner une
base juridique conforme aux lois et reglements. Lacte juridique autorisant ledit traitement ne fait alors que
reprendre et constater un simple état de fait »

463 MEYER Emmanuel, op. cit., p. 2157. Ainsi, en matiere de création de traitements de données personnelles,
« lorsque I'administration déclare un traitement auprés de la CNIL, elle révéle |'édiction d'un acte réglementaire
créant le traitement ».

464 GALLOUEDEC GENUYS Frangoise, MAISL Herbert, op. cit., p. 257.

465 BOTTINI Fabien, BOTTINI Fabien, « A quand une question prioritaire de constitutionnalité sur le cadre législatif
des fichiers de police? », JCP A, n° 18, 2 mai 2011, p. 43. Une telle inscription de la liberté de traiter des données
personnelles comme une conséquence logique de la fonction exécutive consistant a appliquer les lois est
également signalée de longue date en droit suisse: KNAPP Blaise, « La protection des données personnelles:
droit public suisse », RIDC, Vol. 39 N°3, Juillet-septembre 1987, p. 588:« La collecte des données doit étre
autorisée par une loi. L'autorisation légale peut étre expresse mais elle peut aussi étre implicite en ce sens
qu'est naturellement autorisée la collecte nécessaire a I'accomplissement d'une tache légale ».

466 CNIL, 19°™ rapport d'activité, 1998, La Documentation francaise, 1999, p. 40.

467 CNIL, 24°™ rapport d'activité, 2003, La Documentation francaise, 2004, p. 78: « Aucun principe de protection des
données a caractére personnel n’interdit les interconnexions ».

468 LATOUR Xavier, op. cit., p. 10.
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qu'élément du pouvoir discrétionnaire (c-1). D'autre part, cette liberté de principe pour les
personnes publiques se trouve confirmée en ce que méme le traitement réputé le plus liberticide,
a savoir l'interconnexion, se trouve en fait caractérisé par principe par cette liberté de traitement
(c-2).

c-1) Une liberté se traduisant par une mise en ceuvre privilégiée par voie réglementaire

Premierement, le dispositif prévu dans cette loi ne conduit pas a remettre en cause la liberté
dont jouissent les personnes publiques pour mettre en ceuvre un traitement de données. Cette
« liberté conditionnée »**° se manifeste par |'origine réglementaire de création d'un tel traitement.
Ainsi, la loi relative a l'informatique, aux fichiers et aux libertés ne constitue pas le fondement
législatif nouveau d'une telle compétence mais, bien au contraire, se borne a confirmer la
compétence de principe des personnes publiques pour mettre en ceuvre des traitements de
données personnelles sans habilitation législative en application de la théorie des pouvoirs
implicites. Dans ces conditions, la compétence pour mettre en ceuvre un traitement de données
personnelles ne constitue dans I'immense majorité des cas qu'une manifestation du pouvoir
réglementaire d'exécution des lois. Dans ces conditions, la décision de création d'un tel traitement
de données demeure une manifestation du pouvoir discrétionnaire de I'administration.

Le texte méme des versions successives de la loi relative a l'informatique, aux fichiers et aux
libertés confirme d'ailleurs cet état de fait. Ainsi, dans la version originale de la loi de 1978, si les
article 15 et 22 font référence aussi bien a la loi qu'au reglement comme instrument de création
d'un traitement de données’®, la suite des dispositions met uniquement l'accent sur la
compétence réglementaire, attestant du caractére nettement majoritaire d'une telle option*’*. La
nouvelle version de la loi confirme d'ailleurs incidemment cette tendance en reconnaissant, dans
le cadre de la nouvelle procédure d'autorisation, la compétence des ministres dans la création par
arrétés de traitements de données personnelles intéressant « la sQreté de I'Etat, la défense ou la
sécurité publique » ou « qui ont pour objet la prévention, la recherche, la constatation ou la
poursuite des infractions pénales ou I'exécution des condamnations pénales ou des mesures de
sOreté »*’?. Dans le méme ordre d'idées, |'article 27 de la nouvelle version de cette loi conditionne
notamment |'autorisation de traitements de données particulierement sensibles a I'adoption d'un
décret en Conseil d'Etat ou d'un arrété selon le degré de dangerosité de ces traitements*’>.

469 ROUX André, op. cit., p. 85.

470 Loi n°® 78-17 du janvier 1978 relative a l'informatique, aux fichiers et aux libertés, JORF 7 janvier 1978, p. 227,
articles 15: « Hormis les cas ou ils doivent étre autorisés par la loi, les traitements automatisés d'informations
nominatives opérés pour le compte de I'Etat, d'un établissement public ou d'une collectivité territoriale, ou
d'une personne morale de droit privé gérant un service public, sont décidés par une loi ou par un acte
réglementaire pris aprés avis motivé de la commission nationale de l'informatique et des libertés (...) » et 22:
« La commission met a la disposition du public la liste des traitements qui précise pour chacun d'eux: /a loi ou
'acte réglementaire décidant de sa création ou la date de sa déclaration (...) ».

471 Loi n® 78-17 du janvier 1978 relative a l'informatique, aux fichiers et aux libertés, JORF 7 janvier 1978, p. 227,
articles 18: « L'utilisation du répertoire national d'identification des personnes physiques en vue d'effectuer des
traitements nominatifs est autorisée par décret en Conseil d'Etat pris aprés avis de la commission » et 20:
« L'acte réglementaire prévu pour les traitements régis par l'article 15 ci dessus précise notamment: _ la
dénomination et la finalité du traitement ; _ le service auprés duquel s'exerce le droit d'acces défini au chapitre
V ci-dessous; _ les catégories d'informations nominatives enregistrées ainsi que les destinataires ou catégories
de destinataires habilités a recevoir communication de ces informations (...) ».

472 Loi n°® 78-17 du janvier 1978 relative a I'informatique, aux fichiers et aux libertés, dans sa version actuellement
en vigueur, article 26.

473 Loi n°® 78-17 du janvier 1978 relative a I'informatique, aux fichiers et aux libertés, dans sa version actuellement

111



Une telle innocuité se trouve par ailleurs confirmée par les débats parlementaires*’* et
doctrinaux*” récents tendant a la formalisation du cadre juridique de la création de certains
traitements de données personnelles présentant un fort potentiel en termes d'atteintes aux droits
fondamentaux, a savoir les fichiers de police. Selon les initiateurs de ces débats, le caractére
potentiellement liberticide de tels fichiers devrait logiquement amener a penser que la création de
tels traitements de données personnelles doit faire I'objet d'une procédure renforcée. Leur
position est fondée sur I'argument que ces fichiers ont un impact en matiére de droits et de
libertés fondamentales et, qu'a ce titre, leur création devrait logiquement relever de la
compétence exclusive du législateur, telle qu'elle résulte de l'article 34 de la Constitution. Une
proposition de loi a ainsi été déposée tendant a réserver exclusivement au législateur la faculté de
mettre en ceuvre des fichiers et traitements de données personnelles en matiére de police®”®.
Pourtant, le succés de cette démarche, qui n'est pas nouvelle, parait compromis. En effet, cet
argument avait été avancé et rejeté durant les débats parlementaires conduisant a I'adoption de la
loi du 6 janvier 1978. Ainsi, un amendement déposé a I'Assemblée Nationale f(it repoussé, alors
qu'il prévoyait que « lorsque des traitements automatisés peuvent porter atteinte a la vie privée
ou aux libertés, la création de ces traitements doit étre autorisée par la loi qui fixe les regles
garantissant le respect et I'exercice des droits des citoyens »*’. Il parait alors plus réaliste de
n'envisager la voie législative que pour encadrer ceux des traitements de données personnelles les
plus techniques, dans le cas de violation avérée des droits et libertés de la personne fichée.
Constitue ainsi une telle exception I'adoption de la récente loi sur la géolocalisation®’®,

Ce cadre juridique entourant le pouvoir de création des fichiers, nécessairement lacunaire en
raison de sa participation a I'exécution des lois, a fait I'objet de critiques*”®. Ses détracteurs se
proposent ainsi d' « en finir avec I'ambiguité du cadre juridique actuel », dont la cause tient a
« I'absence de base juridique dans certains cas et a la diversité de bases normatives dans les
autres »”°, En effet, a I'heure actuelle, quatre cas se présentent®®. Le premier cas laisse observer
une absence totale de fondement juridique lors de la création d'un fichier de police. Les sénateurs
Jean-Patrick Courtois et Francois-Noél Buffet estiment ainsi qu'il s'agit la du « cas d’'un quart des
fichiers environ, dont par exemple le fichier des objets signalés et le systeme de traitement des
images des véhicules volés de la gendarmerie nationale, ou encore le fichier des brigades
spécialisées de la police nationale »*2. Le second cas laisse observer une situation initiale de
création d'un fichier de police par un réglement, pour ensuite étre intégré tel quel dans une loi. Les

en vigueur, article 27.

474 BATHO Delphine et BENISTI Jacques Alain, Rapport d'information sur les fichiers de police, Enregistré a la
Présidence de I'Assemblée nationale le 24 mars 2009, treizieme législature.

475 BOTTINI Fabien, op. cit., pp. 41-45 . GAUTRON Virginie, « Usages et mésusages des fichiers de police: La sécurité
contre la slreté? », Actualité Juridique Pénal, juin 2010, pp. 266-269.

476 BATHO Delphine et BENISTI Jacques Alain, Proposition de loi relative aux fichiers de police: Doc. AN, 7 mai 2009,
n° 1659.

477 JO, Débats AN, 4 octobre 1977, p. 5792.

478 Loin®2014-372 du 28 mars 2014 relative a la géolocalisation, JORF n°75 du 29 mars 2014, p. 6123.

479 Pour un recensement de ces fichiers et une critique particulierement argumentée, voir HENNETTE VAUCHEZ
Stéphanie et ROMAN Diane, précité, pp. 494 et ss.

480 BATHO Delphine et BENISTI Jacques Alain, op. cit., pp. 42-43.

481 Pour une présentation détaillée de ces quatre cas, voir COURTOIS Jean-Patrick et BUFFET Francgois-Noél, Avis n°
106 présenté au nom de la commission des lois constitutionnelles, de législation, du suffrage universel, du
Réglement et d’administration générale sur le projet de loi de finances pour 2010, adopté par I'Assemblée
Nationale, Sénat, session ordinaire de 2009-2010, enregistré a la Présidence du Sénat le 19 novembre 2009,
Tome XI Sécurité immigration asile et intégration, pp. 32-33.

482 COURTOIS Jean-Patrick et BUFFET Frangois-Noél, op. cit., p. 33.
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auteurs de ce rapport parlementaire déplorent ainsi le renversement de la hiérarchie des normes
auquel aboutit ce genre de situation, tel que l'illustre de maniere extréme le cas du Systeme de
Traitement des Infractions Constatées (STIC). En effet, ce fichier a tout d'abord commencé son
existence de facto avant méme d'étre considéré par le droit*3. La troisieme possibilité est que le
gouvernement soit habilité par l'article 26 de la loi du 6 janvier 1978 a créer un tel fichier par
décret ou arrété apres avis de la CNIL. Dans le cas ou ce fichier contiendrait des données sensibles,
I'avis du Conseil d'Etat est en outre requis. Enfin, le gouvernement peut étre habilité par la loi a
créer un tel fichier®®,

Il résulte de ces débats la confirmation que l'adoption de la loi du 6 janvier 1978 n'a pas
fondamentalement modifié I'état du droit antérieur, en n'apportant qu'un encadrement a la
théorie des pouvoirs implicites en tant que fondement de droit commun des traitements de
données personnelles, y compris ceux réputés les plus liberticides et intervenant en matiere de
police. La compétence de principe revient au pouvoir réglementaire sans que l'irruption ponctuelle
d'habilitations législatives a la création de fichiers ne revienne mettre en cause le caractere
fondamentalement empirique de la création des traitements de données personnelles®®. Les
personnes publiques sont donc libres de mettre en ceuvre un traitement de données personnelles,
liberté matérialisée par la voie réglementaire et ne constituant, comme prolongement de la liberté
d'administration, qu'une liberté de moyen et non de fin.

c-2) Une liberté confirmée a I'égard du traitement réputé le plus liberticide:
l'interconnexion de données

Cette liberté se trouve en outre nettement confirmée par le caractére particulierement permissif
entourant le traitement de données communément réputé le plus liberticide: l'interconnexion.
Cette derniere ne constitue aux yeux de la loi qu'une modalité de traitement parmi d'autres. En
effet, l'article 5 de la loi du 6 janvier 1978 inclut les « interconnexions ou rapprochements,
consultations ou communications d'informations nominatives » parmi la catégorie des traitements
d'informations nominatives mais ne leur réserve pas de traitement particulier qui aboutirait
notamment a son interdiction ou a tout le moins a de réelles difficultés de mise en ceuvre®®,

483 CHARBONNEAU Cyrille et PANSIER Frédéric-Jéréme, « Le systéme de traitement des infractions constatées ou les
faits infractionnels a I'épreuve de la « memory ST.I.C. » », LPA, 24 ao(t 2001, n° 169, p. 3. Le fondement du STIC
a dans un premier temps pris une forme réglementaire avec le décret n° 2001-583 du 5 juillet 2001, puis dans un
second temps une base législative avec l'article 21 de la loi n® 2003-239 du 18 mars 2003 pour la sécurité
intérieure. Au regard des carences de ces dispositions a assurer effectivement la protection des données de la
personne fichée, la France a d'ailleurs été récemment condamnée par le juge de Strasbourg dans CEDH, 18
septembre 2014, Brunet ¢/ France, n° 21010/10.

484 Ainsi, le fichier national des immatriculations a été créé par la loi n° 90-1131 du 19 décembre 1990. Les auteurs
des rapports parlementaires précités relatifs aux fichiers de police constatent d'ailleurs une tendance a la
multiplication de ces habilitations législatives avec le temps.

485 COURTOIS Jean-Patrick et BUFFET Francois-Noél, op. cit., p. 33: « Cette situation traduit 'empirisme qui préside
a la création des fichiers de police. Les services de police et de gendarmerie congoivent et mettent en ceuvre les
outils dont ils ont besoin. Une fois les fichiers pleinement opérationnels, les services s'efforcent de leur donner
une base juridique. L'acte juridique autorisant le traitement ne fait alors que reprendre et constater un simple
état de fait ».

486 Le constat est ainsi opéré de maniere désabusée par PREUSS-LAUSSINOTTE Sylvia, Les fichiers et les étrangers
au ceceur des nouvelles politiques de sécurité, thése, LGDJ, Bibliotheque de droit public, Tome 209, 2000, p. 87:
« Aujourd'hui, le grand débat autour de l'interdiction des interconnexions de fichiers s'épuise, leurs partisans
ayant remporté la victoire au nom de I'efficacité, du réalisme (ces interconnexions existent dans les faits) et du
progrés technique qu'on ne peut contenir ».
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Cette absence d'interdiction par principe des interconnexions est cohérente avec les
circonstances de I'adoption de la loi du 6 janvier 1978, qui mit fin a l'interdiction de toute
interconnexion établie par circulaire du mars 1974 par le premier ministre Pierre Messmer a la
suite de l'affaire SAFARI*Y. La liberté de traitement des données personnelles n'est plus quasi
totale comme du temps de |'affaire Deberon mais se trouve encadrée sur le fond et sur la forme.
Elle n'en demeure pas moins, en dépit de son encadrement, une faculté libre dans son initiative et
tres souplement contrainte dans ses modalités, que le fondement du traitement de données soit
un acte réglementaire ou une loi.

Au surplus, il serait aujourd'hui d'autant plus malvenu d'évoquer un hypothétique principe
d’interdiction de l'interconnexion des fichiers et de I'échange de données personnelles entre
administrations, dans la mesure ou « le principe de I'échange de données entre administrations
pour instruire les demandes des usagers a été posé par l'article 6 de I'ordonnance du 8 décembre
2005 et par le nouvel article 16-A inséré par la loi du 17 mai 2011 dans la loi du 12 avril 2000 »*,
Deux cas sont a distinguer, selon que le fondement du traitement soit un acte réglementaire ou
une loi.

Lorsque le fondement du traitement est un acte réglementaire, la communication
d'informations nominatives se trouve, sur le fond, a l'instar de tout autre traitement de données
personnelles, soumise au principe de finalité. Ce dernier implique que la finalité du traitement soit
portée a la connaissance de la CNIL. Il trouve sa substance dans |'idée qu'un traitement de données
doit étre un outil adapté a une mission spécifique et légitime*. Une méconnaissance de ce
principe constitue un détournement de finalité conduisant le cas échéant a lI'annulation de tout ou
partie du fichier litigieux*® et/ou a I'engagement de la responsabilité pénale de son auteur et de
ses complices®. Sur la forme, les dispositions spécifiques relatives a la communication des
données personnelles s'averent restrictives dans leur principe : d'une part, tout auteur de
traitement voit peser sur lui une obligation de sécurité des informations, impliquant notamment
qu'elles ne soient communiquées a des tiers non autorisés*®; d'autre part, la divulgation a des
tiers non autorisés de méme que le détournement de finalité d'un traitement constituent tous
deux des délits respectivement insérés par les articles 43 et 44 de cette loi dans le Code pénal.
Mais ce caractere restrictif est aisément contournable, dans la mesure ou il est possible de recourir
a de tels traitements en prenant soin, au préalable, de formaliser par un acte de nouvelles finalités
légitimes ainsi que les tiers habilités a connaitre de ces informations dans ce nouveau cadre. Ainsi,

487 JAMOUS Haroun et GREMION Pierre, L'ordinateur au pouvoir. Essai sur les projets de rationalisation du
gouvernement et des hommes, Seuil, 1978, p. 59.

488 CLUZEL-METAYER Lucie, « Les téléservices publics face au droit a la confidentialité des données », RFAP, 2013/2,
n° 146, p. 408.

489 CNIL, 1° rapport d'activité, 1978-1980, La Documentation francaise, 1980, p. 27: « Ladéquation des données
enregistrées a la finalité du traitement est une idée directrice plus féconde que les interdictions a priori ; elle est
retenue par toutes les lois « informatique et libertés ». La loi frangaise exige que la finalité justifiant la création
d’un traitement soit portée a la connaissance de la Commission ; elle sanctionne le « détournement de finalité ».
Par conséquent, la Commission entend étre en mesure d’apprécier, par, rapport a la finalité énoncée, la
pertinence des informations collectées, de leur communication ainsi que des programmes. A cet effet, la
personne qui crée le traitement pourra juger utile de décrire I'historique de I'application et les objectifs
recherchés par I'automatisation ».

490 Pour un exemple récent, voir CE, 28 mars 2014, Syndicat national des enseignants du second degré, req. n°
361042.

491 Pour un cas flagrant de détournement de finalité du STIC, voir LEPAGE Agathe, Détournement de finalité de
données a caractére personnel contenues dans le STIC, note sous CA Aix-en-Provence, 7°™ ch., sect. A, 30 juin
2009: Jurisdata n° 2009-014406, Communication Commerce Electronique, pp. 33-35.

492 Loin® 78-17 du janvier 1978 relative a l'informatique, aux fichiers et aux libertés, art 29.
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l'utilisation du RNIPP*? pour effectuer un traitement d'informations ne nécessite qu'une
autorisation par décret en Conseil d'Etat pris aprés avis de la CNIL**. La demande d'avis ou de
déclaration préalable a tout traitement et adressée a la CNIL doit notamment indiquer « les
rapprochements, interconnexions ou toute autre forme de mise en relation de ces informations
ainsi que leur cession a des tiers »**. Ce méme article précisant toutefois que certaines des
mentions a préciser peuvent ne pas apparaitre a l'occasion de demandes d'avis relatives aux
traitements intéressant la sQreté de I'Etat, la défense et la sécurité publique.

La nouvelle version de la loi du 6 janvier 1978 telle qu'issue de la loi du 6 ao(it 2004 comporte
davantage de précisions sur I'encadrement de la liberté de traitement mais organise dans le méme
temps la possibilité légale pour I'Etat de se dispenser de I'avis de la CNIL, augmentant ainsi les
chances de mise en ceuvre de procédés d'échanges ou de communications de données entre
administrations. La liberté de traitement des données personnelles se trouve d'abord plus
finement encadrée dans le texte de la nouvelle loi informatique et libertés par la précision accrue
des conditions de licéité des traitements*®. L'encadrement procédural des interconnexions est
aligné sur le régime de ['utilisation du NIR dans la mesure ou sont désormais nécessaires soit une
autorisation de la CNIL*’, soit un décret en Conseil d'Etat pris aprés avis motivé et publié de la
CNIL*®. Les actes autorisant la création d'un traitement de données doivent préciser les
caractéristiques du traitement, y compris les « destinataires ou catégories de destinataires
habilités a recevoir communication de ces données »*°. Dans le méme ordre d'idées, les
déclarations, demandes d'autorisation et demandes d'avis adressées a la CNIL doivent préciser, au
terme des articles 30, |, 3° et 30, |, 7° respectivement « les interconnexions, les rapprochements
ou toutes autres formes de mise en relation avec d'autres traitements » et « les destinataires ou
catégories de destinataires habilités a recevoir communication des données ». Les obligations
d'information sont systématiquement étendues aux cas de communications de données
personnelles a des tiers®®.

Il résulte de ces dispositions des deux versions du texte de la loi du 6 janvier 1978 qu'une
interconnexion ou assimilée telle est autorisée si elle respecte le principe de finalité>™ et si elle est
effectuée de maniére loyale, c'est a dire apres information préalable tant de la CNIL que de la
personne dont les données sont traitées et mises a disponibilité>°%. Bref, en tant que traitement de

493  Plus connu sous le nom de numéro de sécurité sociale.

494 Loin® 78-17 du janvier 1978 relative a l'informatique, aux fichiers et aux libertés, art 18.

495 Loin® 78-17 du janvier 1978 relative a l'informatique, aux fichiers et aux libertés, art 19.

496 Loi n°® 78-17 dans sa version actuellement en vigueur, article 6: « Un traitement ne peut porter que sur des
données a caractere personnel qui satisfont aux conditions suivantes : 1° Les données sont collectées et traitées
de maniére loyale et licite ; 2° Elles sont collectées pour des finalités déterminées, explicites et légitimes et ne
sont pas traitées ultérieurement de maniére incompatible avec ces finalités. 3° Elles sont adéquates, pertinentes
et non excessives au regard des finalités pour lesquelles elles sont collectées et de leurs traitements ultérieurs
(...) ».

497 Loin° 78-17 dans sa version actuellement en vigueur, article 25.

498 Loi n° 78-17 dans sa version actuellement en vigueur, article 27.

499 Loi n° 78-17 dans sa version actuellement en vigueur, article 29.

500 Loin® 78-17 dans sa version actuellement en vigueur, article 32, Ill.

501 CNIL, 19°™ rapport d'activité, 1998, La Documentation frangaise, 1999, pp. 46-47 : « les interconnexions doivent
étre étroitement encadrées si I'on souhaite que soit respecté le point d'équilibre défini par toutes les législations
de protection des données : le principe de finalité. Les interconnexions ne sont pas interdites par nos législations
mais elles en constituent incontestablement des exceptions. Et I'exception doit s'interpréter strictement ».

502 CNIL, 19°™ rapport d'activité, 1998, La Documentation frangaise, 1999, p. 41: « la CNIL a pour mission premiére
de s'assurer que les personnes concernées ne seront pas tenues dans l'ignorance de l'interconnexion. Il s'agit la
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données personnelles considéré a priori comme le plus liberticide, son encadrement n'apparait pas
comme différent du régime de droit commun. Cette souplesse d'encadrement apportée par le
droit interne explique que la CNIL ait autorisé un si grand nombre de manifestations de cette libre-
disponibilité des données personnelles, passant notamment par l'autorisation tres fréquente du
recours a l'interconnexion®®. Une telle position n'est du reste pas spécifique a la France, et se
retrouve, avec diverses variantes a I'étranger, y compris chez certains Etats comme I'Allemagne qui
sont réputés avoir adopté un tel principe d'interdiction des interconnexions®.

S'il existe des interdictions d'interconnexion, elles se trouvent trés limitées dans leur objet et
elles figurent au sein de dispositions exogenes au droit commun des données personnelles comme
le code de l'entrée et du séjour des étrangers et du droit d'asile®® ou le code de procédure
pénale®®. Sous réserve du respect des conditions minimales définies par la loi relative a
I'informatique, aux fichiers et aux libertés, la liberté d'interconnexion pour I'administration et ses
services constitue donc le principe, et son interdiction une exception limitativement et
expressément énumérée.

Lorsque le fondement du traitement est une loi, la situation de liberté des personnes publiques
a l'égard de la mise en ceuvre d'une interconnexion ne change véritablement que dans les
modalités et non au fond. Cette souplesse des dispositions spécifiques au droit des données
personnelles en matiere d'encadrement des interconnexions, rapprochement ou mise en relation

d'un principe commun a toutes les législations de protection des données : les personnes doivent étre informées
du sort des données collectées et tout particulierement des organismes ou autorités qui en seront destinataires.
Ainsi, en matiere de contréle des conditions de ressources auxquelles est subordonné le versement de
nombreuses allocations, la Commission demande que les allocataires de prestations sociales soient informés,
lorsqu'ils remplissent leur déclaration, du caractere systématique et automatisé des vérifications qui seront
opérées. |l s'agit 1a pour I'Etat d'une obligation de loyauté a I'égard des citoyens et, au demeurant, de la plus
efficace des mesures de prévention des tentations de fraude ».

503 GENTOT Michel, « Renouveau de la problématique », in CHATILLON Georges et DU MARAIS Bertrand (dir.),
L'administration électronique au service des citoyens, Actes du colloque du Conseil d'Etat et de |'Université Paris
I Panthéon-Sorbonne, Paris, 21 et 22 janvier 2002, Bruylant, 2003, p. 332: « les avis de la CNIL favorables aux
interconnexions de certains fichiers publics sont beaucoup plus nombreux qu'on ne l'imagine dés lors que
I'intérét public le justifie et que les droits, notamment d'information, des personnes concernées sont
reconnus ».

504 Sénat, L'interconnexion des fichiers administratifs, Les documents de travail du Sénat, série législation comparée,
n°LC59, juin 1999.

505 De maniere non exhaustive: CESEDA, art. R. 611-34 : « Les données a caractére personnel enregistrées dans le
traitement ELOI ne peuvent faire I'objet d'interconnexions, mises en relation ou rapprochements avec aucun
autre traitement automatisé de données a caractére personnel ». Il convient toutefois de préciser que cette
disposition a été abrogée par I'article 6 du Décret n° 2011-638 du 8 juin 2011 relatif a I'application de gestion
des dossiers des ressortissants étrangers en France et aux titres de séjour et aux titres de voyage des étrangers,
JORF n°0134 du 10 juin 2011 page 9850. Voir également le cas du « Fichier des non admis » défini par I'article
R611-18 du méme code et qui, au terme de l'article R611-22, « ne peut faire I'objet d'aucune interconnexion,
rapprochement ou mise en relation avec un autre traitement automatisé de données a caractere personnel ».

506 De maniére non exhaustive: Code de Procédure Pénale, article 777-3, premier alinéa : « Aucune interconnexion
au sens du 3° du | de l'article 30 de la loi n® 78-17 du 6 janvier 1978 relative a l'informatique, aux fichiers et aux
libertés ne peut étre effectuée entre le casier judiciaire national automatisé et tout autre fichier ou traitement
de données a caractére personnel détenus par une personne quelconque ou par un service de I'Etat ne
dépendant pas du ministére de la justice ». Cette disposition, issue de la loi n°80-2 du 4 janvier 1980 relative a
I'automatisation du casier judiciaire, avait été fortement suggérée par la CNIL dans sa toute premiere
délibération portant sur le fond des dispositions de la loi du 6 janvier 1978: Délibération n°79-02 du 08 aout
1979 portant avis sur un projet de loi instituant un casier judiciaire national automatisé. Voir également |'article
R53-19 du méme code proscrivant toute interconnexion, rapprochement ou mise en relation du Fichier National
Automatisé des Empreintes Génétiques (FNAEG) avec un autre traitement.
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de fichiers est d'autant plus mise en évidence qu'elle contraste avec la rigueur de certaines
dispositions organisant la confidentialité dans un domaine spécifique. Ainsi, la protection explicite
de certaines données par un secret instauré par la loi constitue un obstacle de principe a
I'établissement d'une interconnexion®’.

Dans ce cas, l'intervention du Conseil constitutionnel prend un intérét tout particulier. En effet,
si un fondement réglementaire au titre du pouvoir d'exécution des lois constitue le support
juridique de droit commun des traitements de données ou fichiers, le recours a un instrument
législatif pour fonder en droit un tel traitement se justifie avant tout par une volonté de déroger au
cadre de la loi relative a l'informatique, aux fichiers et aux libertés. Cette faculté du législateur
d'adopter des dispositions législatives plus ou moins protectrices des données personnelles au
regard de la loi relative a l'informatique, aux fichiers et aux libertés, est d'ailleurs rappelée en
filigrane des versions successives de cet instrument®®. Une telle faculté trouve sa raison d'étre
dans des motivations trés diverses. Un premier motif ressort du domaine matériel dévolu a la loi
dans l'article 34 de la Constitution de 1958, qui lui attribue notamment compétence pour adopter
les « garanties fondamentales accordées aux citoyens pour I'exercice des libertés publiques ». Dans
ce cas, le recours au législateur comme auteur du fichier est explicitement congcu comme une
garantie des droits et libertés de la personne. Un tel cas de figure était déja vrai avant I'adoption
de la loi du 6 janvier 1978°® et a pu concerner I'adoption ou a tout le moins la confirmation de
dispositifs de traitements des données particulierement sensibles a I'instar de I'automatisation du
casier judiciaire®™®. Un second motif de création législative des fichiers publics se trouve aux
antipodes de celui précédemment examiné. En effet, de plus en plus souvent, le recours au
législateur est concu dans l'optique délibérée de contourner les dispositions de la loi relative a
l'informatique, aux fichiers et aux libertés®'. Ce « détournement » de pouvoir législatif n'a
d'ailleurs pas échappé a l'opposition parlementaire® ainsi qu'a la doctrine*®. Cette pratique fonde
I'intérét du contréle de constitutionnalité pour la matiere spécifique du droit de la protection des
données personnelles.

Pour autant, le Conseil constitutionnel s'est prononcé a propos des interconnexions de fichiers
et rapprochements de données dans le sens d'une admission souple directement inspirée des
dispositions essentielles du dispositif |égislatif existant en matiere de protection des données

507 CNIL, 19°™ rapport d'activité, 1998, La Documentation francaise, 1999, p. 40: «si des informations sont
protégées par le secret professionnel ou par un secret particulier (médical, bancaire, fiscal, statistique),
I'échange d'informations, c'est-a-dire leur divulgation a un organisme tiers, ne peut intervenir que si ce secret
est préalablement levé par la loi. Il s'agit la d'un principe fondamental : I'informatique ne doit pas permettre de
faire ce que le législateur a entendu proscrire ».

508 Dans la version originelle de la loi du 6 janvier 1978, voir ainsi les articles 28 et 30 qui, respectivement,
rappellent d'une part que la loi peut permettre de déroger a la durée de conservation des données autorisée par
la CNIL et, d'autre part, que la loi peut élargir le cercle des personnes morales ou services habilitées a procéder
au « traitement automatisé des informations nominatives concernant les infractions, condamnations ou
mesures de slreté ». Dans la version actuellement en vigueur de cette loi, la seule mention de cette faculté
naturelle du législateur fait référence cette fois-ci a la possibilité de renforcer les dispositions protectrices des
individus, et non plus d'y déroger, en prévoyant dans l'article 8, I, 1, que la loi peut interdire de considérer le
consentement de la personne fichée comme motif autorisant un traitement de données sensibles.

509 Loin®70-1318 du 31 décembre 1970 portant réforme hospitaliere, JORF du 30 décembre 1979 p.3311.Loi n° 70-
539 du 24 juin 1970 concernant la centralisation de la documentation relative a la circulation routiére, JORF du
25 juin 1970, p. 5963.

510 Loin°80-2 du 4 janvier 1980 relative a I'automatisation du casier judiciaire, JORF du 5 janvier 1980, p. 40.

511 PICARD Etienne, « La police et le secret des données d’ordre personnel en droit frangais », RSC, 1993, p. 294.

512 BATHO Delphine et BENISTI Jacques Alain, Rapport d'information sur les fichiers de police, Enregistré a la
Présidence de 'Assemblée nationale le 24 mars 2009, treizieme législature.

513 BOTTINI Fabien, op. cit., pp. 41-45.
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personnelles. La souplesse de cet encadrement des interconnexions est d'autant plus mise en
valeur par le Conseil qu'elle contraste, dans la jurisprudence de ce dernier, avec le caractere
dirimant des dispositions législatives établissant la confidentialité dans certains domaines
spécifiques.

La premiére évocation de la constitutionnalité d'une interconnexion est réalisée de maniére
discréte au sein de la décision du Conseil constitutionnel relative a I'approbation de I'accord de
Schengen en 1991°™, Un des griefs soulevés par les parlementaires requérants tenait justement a
« I'absence de disposition interdisant des « interconnexions » entre fichiers informatisés » au sein
de la convention relative au Systéme d'information Schengen. Dans la mesure ou les dispositions
de cette convention assignaient aux traitements et communications de données une finalité
strictement déterminée et ou « la convention comporte un dispositif trés important de mesures a
méme d'assurer le respect de la liberté personnelle », ce moyen est rejeté comme manquant en
fait>™. Ce faisant, cette décision confirme l'inexistence d'un principe en l'espéce constitutionnel
d'interdiction des interconnexions ou rapprochements ou communications de données
personnelles et la souplesse de principe du Conseil a I'égard de l'instauration par le législateur de
traitements de données personnelles.

Cet encadrement souple opéré par le Conseil constitutionnel se décline en un volet formel et un
volet substantiel.

Le volet formel revient a vérifier si la loi déférée a respecté cet échelon intermédiaire implicite
de la hiérarchie des normes que sont les garanties légales d'exigences constitutionnelles. Ainsi, le
Conseil constitutionnel précise bien implicitement que la constitutionnalité d'une telle libre
disponibilité est conditionnée par I'absence de dérogation du législateur a la loi informatique et
liberté®'®. lllustrant ainsi le réle de la loi du 6 janvier 1978 en tant que garantie légale d'exigences
constitutionnelles®, le Conseil constitutionnel conditionne de maniére générale la liberté de
traitement des données personnelles pour I'Etat a son respect des dispositions par ailleurs souples
de cette loi**®. Ainsi, la possibilité légale de consultation du fichier d'une administration A par une
administration B ne viole par elle-méme aucune norme constitutionnelle dés lors que le législateur
n'a pas entendu dispenser ce dispositif de |'application de la loi du 6 janvier 1978. Sous cette
réserve, il est ainsi possible aux organismes chargés de la gestion d'un régime obligatoire de la
sécurité sociale d'avoir accés aux fichiers de I'Etat pour vérifier que les assurés étrangers satisfont
aux conditions de régularité de leur situation en France®. En I'absence de dispositions explicites

514 Décision N° 91-294 DC du 25 juillet 1991, Loi autorisant I'approbation de la convention d'application de I'accord
de Schengen du 14 juin 1985 entre les gouvernements des Ftats de I'Union économique Benelux, de la
République fédérale d'Allemagne et de la République frangaise relatif a la suppression graduelle des contréles
aux frontiéres communes, Recueil, p. 91 - Journal officiel du 27 juillet 1991, p. 10001.

515 Décision N° 91-294 DC du 25 juillet 1991, préc., considérants n® 47 a 51.

516 Pour un exemple de dérogation légale expresse a la loi du 6 janvier 1978, voir CE 30 décembre 2009, Association
SOS Racisme, GISTI et autres, n° 312051, Rec. p. 538.

517 Sur cette qualification, voir infra, deuxieme partie, titre 1, chapitre 2.

518 Décision n°® 92-316 DC du 20 janvier 1993, Loi relative a la prévention de la corruption et a la transparence de la
vie économique et des procédures publiques, Recueil, p. 14 - Journal officiel du 22 janvier 1993, p. 1118,
considérant n° 14 : « Considérant que si en vertu des trois premiers alinéas de l'article ler de la loi, il revient au
service de centraliser les informations nécessaires a la détection et a la prévention de certaines infractions
limitativement énumérées, il ne ressort pas de ces dispositions qu’il est habilité a opérer lui-méme la
constatation desdites infractions ; qu’en lui confiant cette mission, le Iégislateur n’a pas entendu déroger aux
dispositions protectrices de la liberté individuelle prévues par la Iégislation relative a I'informatique, aux fichiers
et aux libertés ». Voir également pour une formulation assimilable: Décision n° 2003-467 DC du jeudi 13 mars
2003, Loi pour la sécurité intérieure, Recueil, p. 211 — JORF du 19 mars 2003, p. 4789, considérant n° 26.

519 Décision N° 93-325 DC du 13 aoGt 1993, Loi relative a la maitrise de I'immigration et aux conditions d'entrée,
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en ce sens par le législateur, la loi du 6 janvier 1978 s'applique par principe a tout traitement de
données.

Le volet substantiel est lui-méme double, et consiste en la vérification de la constitutionnalité de
la disposition déférée a son controle a l'aune, d'une part, des principes constitutionnels
d'encadrement des atteintes aux droits et libertés et, d'autre part, des dispositions du droit de la
protection des données personnelles. Il convient de préciser que ces deux sources, l'une
jurisprudentielle et constitutionnelle et I'autre supralégislative sans avoir valeur constitutionnelle,
tendent a converger naturellement jusqu'a devenir parfois indistinctes dans leurs prescriptions
respectives.

La condition substantielle générale de constitutionnalité d'une interconnexion tient d'abord a
son respect des régles générales relatives a la limitation des droits et libertés. En effet, le Conseil
constitutionnel, « lorsqu'il est appelé a connaitre avant leur promulgation de lois restreignant
I'exercice d'une liberté publique recherche, dans la ligne de la jurisprudence Benjamin, si les
dispositions arrétées par le législateur sont proportionnées a I'objectif a atteindre, c'est a dire a la
nécessité d'assurer la sauvegarde de l'ordre public »**°. Dans le cadre plus spécifique de I'examen
de la constitutionnalité de dispositifs de police, la mise en ceuvre de ces pouvoirs implique le
respect d'une triple exigence de « nécessité, adaptation et proportionnalité »**'. A cet égard, dés
lors que les traitements de données personnelles inclus dans le dispositif déféré a son contrdle
présentent une finalité de police, ils se trouvent soumis a ce régime>*. Ainsi le Conseil
constitutionnel annule I'article 5 de la loi relative a la prévention de la corruption et a la
transparence de la vie économique et des procédures publiques en ce qu'il reviendrait a conférer
au service central de prévention de la corruption un droit de collecte des données personnelles
non limité a priori, en ce que I'étendue et la nature de ces données ne serait absolument pas

d'accueil et de séjour des étrangers en France, Recueil, p. 224 - JORF du 18 aolt 1993, p. 11722, considérant n°
121.

520 LONG Marceau, WEIL Prosper, BRAIBANT Guy, DELVOLVE Pierre et GENEVOIS Bruno, Les grands arréts de la
jurisprudence administrative, 17¢™ édition, Dalloz, 2009, p. 285.

521 VEDEL Georges et DELVOLVE Pierre, Droit administratif, Tome 2, 12°™ édition, PUF, 1992, p. 706. Cet alignement
de la jurisprudence du Conseil constitutionnel sur celle du Conseil d'Etat a été initié dans la décision « Fouille
des véhicules »: voir Décision n° 76-75 DC du 12 janvier 1977, Loi autorisant la visite des véhicules en vue de la
recherche et de la prévention des infractions pénales, Recueil, p. 33 - JORF du 13 janvier 1976, p. 344,
considérant n°® 5 : « Considérant qu'en raison de |'étendue des pouvoirs, dont la nature n'est, par ailleurs, pas
définie, conférés aux officiers de police judiciaire et a leurs agents, du caractére tres général des cas dans
lesquels ces pouvoirs pourraient s'exercer et de l'imprécision de la portée des controles auxquels il seraient
susceptibles de donner lieu, ce texte porte atteinte aux principes essentiels sur lesquels repose la protection de
la liberté individuelle ; que, par suite, il n'est pas conforme a la Constitution ». Sur la question spécifique de ce
parallélisme entre jurisprudences administratives et constitutionnelles, voir I'ouvrage précité des professeurs
VEDEL et DELVOLVE, pp. 710-711.

522 Pour un exemple de qualification des traitements de données par le Conseil constitutionnel de mesures de
police administrative, voir: Décision n° 97-389 DC du 22 avril 1997, Loi portant diverses dispositions relatives a
I'immigration, Recueil, p. 45 — JORF du 25 avril 1997, p. 6271, considérant n° 24: « Considérant en premier lieu
gu’il revient au législateur de déterminer, dans le respect des principes constitutionnels, compte tenu de
I'intérét public qu’il s’assigne, les mesures applicables a I'entrée et au séjour des étrangers en France ; qu’en
prévoyant le relevé et la mémorisation des empreintes digitales des étrangers qui sollicitent la délivrance d’un
titre de séjour apres I'expiration d’un délai de trois mois depuis leur entrée sur le territoire frangais, ou sont en
situation irréguliere sur le territoire ou sont visés par une mesure d’éloignement de ce dernier, et la possibilité
d’un traitement automatisé de ces informations conformément aux garanties prévues par la loi du 6 janvier 1978
susvisée, il n‘a pas, par ces mesures de police administrative, porté d’atteinte excessive a la liberté individuelle
de nature a méconnaitre la Constitution ». Pour une étude récente des traitements de données personnels
considérés comme des outils au service de finalités de police, voir KOUBI Genevieve, « Les données a caractere
personnel, outil des services de renseignement », JCP A, 2009, n° 46, pp. 30-34.

119



précisé®”. Le Conseil constitutionnel a explicitement étendu cette jurisprudence aux

interconnexions de fichiers qui, des lors qu'elles présentent un but de police, se trouvent soumis a
cette triple exigence précitée de « nécessité, adaptation et proportionnalité »**,

La souplesse de I'encadrement par le Conseil des interconnexions, lorsqu'il utilise au titre de
garanties légales d'exigences constitutionnelles les dispositions de la loi du 6 janvier 1978,
contraste avec le caractere dirimant des dispositions législatives mettant en place et organisant un
secret®®. |l n'existe pas en droit constitutionnel francais d'interdiction générale de procéder a des
interconnexions et, a fortiori, de procéder a des traitements de données personnelles plus
classiques. Le Conseil constitutionnel se contente d'utiliser la loi du 6 janvier 1978 comme garantie
légale d'exigence constitutionnelle et, a ce titre, ne soumet pas les interconnexions a un régime
différent de celui constaté au niveau législatif.

A contrario, une interconnexion ne peut avoir lieu si I'un des fichiers concernés se trouve
protégé par une obligation de confidentialité légalement constituée a l'instar du secret médical.
L'examen de cette condition intervient en amont méme de I'examen du respect par le dispositif
considéré des dispositions de droit commun de la protection des données personnelles. Une telle
méthodologie a été explicitement adoptée par le Conseil constitutionnel qui, dans sa décision du
22 avril 1997 relatif a la Loi portant diverses dispositions relatives a I'immigration, a ainsi censuré
une disposition du texte législatif déféré a son contréle au motif que ce dernier constituait une
violation du droit d'asile garanti par le préambule de la Constitution de 1946. En effet, la
disposition incriminée permettait aux agents du ministére de l'intérieur et de la gendarmerie

523 Décision n° 92-316 DC du 20 janvier 1993, Loi relative a la prévention de la corruption et a la transparence de la
vie économique et des procédures publiques, Recueil, p. 14 - JORF du 22 janvier 1993, p. 1118, considérant n°
16 : « Considérant en outre que l'article 5 de la loi confére a ce service le droit d’obtenir communication de tout
document sans l'assortir d’'une obligation de motivation et sans aucune restriction non seulement quant a la
nature mais aussi quant a l'ancienneté de ces documents ; que ce droit n’étant pas limité a une prise de
connaissance et, le cas échéant, de copie, peut autoriser des rétentions dont le terme n’est pas fixé ; que le droit
de convocation de toute personne dont dispose le service peut étre assorti d’'un délai limité a 48 heures, sans
égard aux déplacements qu’il implique ni a d’éventuelles circonstances particuliéres ; qu’il n‘est pas précisé que
la personne convoquée peut se faire accompagner du conseil de son choix ni qu’un proces-verbal doit étre
dressé contradictoirement ; que le service peut ainsi, y compris de sa propre initiative, intervenir dans des
domaines tres divers de la vie professionnelle et privée ; que le refus de délivrer les documents demandés ou de
se préter aux auditions provoquées par le service est punissable d’'une amende correctionnelle de 50 000 F. ;
que les dispositions de I'article 5 sont de nature a méconnaitre le respect de la liberté personnelle et a porter
des atteintes excessives au droit de propriété ; que, dés lors, l'article 5 de la loi doit étre déclaré contraire a la
Constitution ». Pour un autre exemple plus complet d'un tel contrdle, voir Décision n° 2003-467 DC du jeudi 13
mars 2003, Loi pour la sécurité intérieure, Recueil, p. 211 - JORF du 19 mars 2003, p. 4789, considérant n°® 28
(examen du respect du principe de finalité d'une disposition permettant la consultation a des fins
administratives de données personnelles recueillies dans le cadre d'activités de police judiciaire), considérant n°
29 (examen de la nécessité et de la proportionnalité de ces mesures) et considérant n° 32 (réitération du
principe de proportionnalité, par la stigmatisation des mesures « excessives »). Sous ces réserves, ces
dispositions n'appellent alors pas de censure de la part du Conseil.

524 Décision n° 2003-467 DC du jeudi 13 mars 2003, Loi pour la sécurité intérieure, Recueil, p. 211 - JORF du 19 mars
2003, p. 4789, considérant n° 32: « Considérant qu’aucune norme constitutionnelle ne s‘oppose par principe a
I'utilisation a des fins administratives de données nominatives recueillies dans le cadre d’activités de police
judiciaire ; que, toutefois, cette utilisation méconnaitrait les exigences résultant des articles 2, 4, 9 et 16 de la
Déclaration de 1789 si, par son caractére excessif, elle portait atteinte aux droits ou aux intéréts légitimes des
personnes concernées ».

525 BENYEKHLEF Karim, op. cit., pp. 89-90: « De plus, alors que le droit a la vie privée informationnelle vise a
proscrire complétement |'utilisation de données personnelles — dans un cadre qui reste a déterminer -, la notion
de protection des données vise a réglementer, plutot qu'a prohiber un secteur de |'activité humaine en édictant
des normes de gestion de |'information personnelle ».
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nationale de consulter les informations détenues par I'OFPRA sur les personnes sollicitant le
bénéfice du droit d'asile. Or, la confidentialité de ces informations, impliquant notamment un
acces restreint aux seuls personnels de cet organisme, est considérée comme une « garantie
essentielle du droit d'asile » par le Conseil constitutionnel®®®.

De maniére plus générale, la prise en considération en amont de dispositions exogénes au droit
des données personnelles prouve a quel point ce dernier ne constitue qu'un encadrement et non
une interdiction de principe des interconnexions. Seule la considération des dispositions
constitutionnelles, internationales ou législatives organisant la confidentialité dans un secteur
spécifique est a méme d'empécher a priori et par principe |'adoption d'un dispositif
d'interconnexion. Ce caractere dirimant justifie que ce point soit examiné en premier a |'occasion
de la mise en ceuvre de nouveaux traitements de données personnelles®?.

2) Un fondement systématisé par les lois encadrant I'action publique

Au terme de ce qui préceéde, la liberté de traitement des données personnelles apparait comme
le prolongement de la liberté d'administration des personnes publiques. Cette relation apparait
aujourd'hui systématisée dans le cadre de la réalisation de I'administration électronique.

La motivation essentielle d'une telle réforme de I'Etat par I'introduction des NTIC — en laissant
de cété la dynamique récente de développement de I'open data en France®® - demeure la
recherche de la performance publique®, c'est a dire en filigrane d'une recherche de légitimité
administrative 1a ou une légitimité proprement politique tend de plus en plus a faire défaut®®. De

526 Décision N° 97-389 DC du 22 avril 1997, Loi portant diverses dispositions relatives a I'immigration, Recueil, p. 45
- JORF du 25 avril 1997, p. 6271, considérant n° 26: « Considérant que la confidentialité des éléments
d’information détenus par l'office francais de protection des réfugiés et des apatrides relatifs a la personne
sollicitant en France la qualité de réfugié est une garantie essentielle du droit d’asile, principe de valeur
constitutionnelle qui implique notamment que les demandeurs du statut de réfugié bénéficient d’'une protection
particuliere ; qu’il en résulte que seuls les agents habilités a mettre en ceuvre le droit d’asile, notamment par
I'octroi du statut de réfugié, peuvent avoir accés a ces informations, en particulier aux empreintes digitales des
demandeurs du statut de réfugié ; que dés lors la possibilité donnée a des agents des services du ministére de
I'intérieur et de la gendarmerie nationale d’accéder aux données du fichier informatisé des empreintes digitales
des demandeurs du statut de réfugié créé a l'office francais de protection des réfugiés et apatrides prive d’une
garantie légale 'exigence de valeur constitutionnelle posée par le Préambule de la Constitution de 1946 ».

527 Voir ainsi a titre d'exemple la Décision n° 2004-504 DC du 12 ao(t 2004, Loi relative a I'assurance maladie,

Recueil, p. 153 - JORF du 17 aolt 2004, p. 14657, validant la création du dispositif du « Dossier médical
personnalisé, considérants 7 et 8: « Considérant, en second lieu, que le dossier médical personnel sera élaboré «
dans le respect du secret médical » ; (...) ;
Considérant qu’eu égard aux finalités des dispositions contestées, qui sont, d’une part, d'améliorer la qualité des
soins, d’autre part, de réduire le déséquilibre financier de I'assurance maladie, et compte tenu de I'ensemble des
garanties qui viennent d’étre rappelées, le législateur a opéré, entre les exigences constitutionnelles en cause,
une conciliation qui n"apparait pas manifestement déséquilibrée ; que, dés lors, les griefs invoqués doivent étre
rejetés ».

528 Sur cette question, voir GORCE Gaétan et PILLET Francois, Rapport n° 469 du Sénat, session ordinaire de 2013-
2014, Enregistré a la Présidence du Sénat le 16 avril 2014, fait au nom de la commission des lois
constitutionnelles, de législation, du suffrage universel, du Reglement et d’administration générale sur I'open
data et la protection de la vie privée.

529 LASSERRE Bruno, L'Etat et les technologies de I'information et de la communication: vers une administration &
acces pluriel, Commissariat général du Plan, La Documentation frangaise, janvier 2000, p. 63: « Les technologies
de l'information et de la communication apparaissent comme un levier pour la réforme de I’Etat. Leur
introduction doit étre I'occasion de faire progresser la modernisation dans trois directions : la redéfinition du
réle de la hiérarchie, le décloisonnement des services et I'amélioration du travail en partenariat ».

530 Cette recherche contemporaine et ostensible de performance publique, en droit administratif et surtout en droit
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maniére générale, la recherche de rendement est percue par la doctrine comme le « fondement
des transformations en cours du droit de I'administration »>*!. Ces transformations ne s'expriment
pas seulement en matiere d'administration électronique, mais innervent I'ensemble des branches
du droit administratif>*?, sans parler du droit public financier dans son ensemble depuis I'adoption
de la LOLF. L'informatisation de I'administration y joue cependant un réle majeur en ce qu'elle
constitue une problématique totalement transversale dans la matiere. Alors qu'avant 1996, les
systemes informatiques mis en ceuvre par l'administration relévent d'une « informatique de
production », a partir de 1996, une « ambition plus large est affirmée par le Premier ministre, en
fixant comme priorité pour l'informatique administrative de contribuer a renforcer le pilotage des
politiques publiques et moderniser 'organisation administrative »**,

La corrélation entre informatisation de I'administration et recherche de performance est
explicitement soulignée par la définition officielle de I'administration électronique telle qu'adoptée
par I'OCDE. Cette derniére définit I'administration électronique comme « l'utilisation des
technologies de l'information et de la communication, et plus particulierement d'Internet, comme
outils pour arriver a une meilleure administration», ce qui englobe notamment le fait « d'obtenir
de meilleurs résultats, des services de meilleure qualité, un engagement accru avec les
citoyens »***. Une telle définition est partagée par le conseiller d'Etat Guy Braibant, qui considére
ainsi que « le développement des fichiers informatiques permet, a maints égards, de renforcer
I'efficacité de I'action publique au bénéfice direct des administrés »>>>,

Dans cette optique, la recherche de performance passe par I'amélioration des moyens de
communication entre personnes publiques ou administrations, et I'accent est alors mis non sur la
performance d'une seule institution, mais sur celle de la collaboration d'institutions regroupées au
sein d'un réseau>*. Ce phénoméne ne renvoie pas a celui de l'informatisation des moyens de
I'administration mais de sa structure méme. L'organisation administrative ne se trouve plus alors
cantonnée a une approche purement institutionnelle, dans laquelle une tache administrative n'est
I';euvre que d'une institution administrative. La recherche de performance de I'action publique
rend nécessaire la co-administration, concue comme une mise en réseau de différentes
administrations en vue du traitement administratif d'une méme tache®®’.

public financier, peut alors a notre sens se comprendre, a |'instar du développement de la fonction de police par
I’Etat monarchique frangais & partir du XVI°™ siécle tel que mis en évidence par Paolo Napoli dans son ouvrage
précité. Cette stratégie de performance affichée constitue alors a notre sens une fagcon de compenser, sur le plan
de la légitimité administrative, une légitimité politique née du suffrage universel et aux effets de plus en plus
incertains et volatiles.

531 CAILLOSSE Jacques, « Le droit administratif contre la performance publique? », AJDA, 20 mars 1999, p. 204.

532 CAILLOSSE Jacques, op. cit., pp. 195-211.

533 SCHNABELE Philippe et BEAUVAIS Francois, « Réforme de I'Etat et téléprocédures », AJDA, 2001, p. 608.

534 OCDE, L'administration électronique : un impératif, OCDE, 2004, p. 11.

535 BRAIBANT Guy, Données personnelles et société de Iinformation, Rapport au Premier ministre, La
Documentation frangaise, Collection des rapports officiels, 1998, p. 15.

536 SUPIOT Alain, « Travail, droit et technique », DS, janvier 2002, p. 15: « A l'origine du développement des
technologies de I'information et de la communication, se trouve I'idée que 'Homme doit étre défini, non par
une supposée nature intérieure, mais par I'ensemble des liens qu’il tisse avec son environnement. De la est née
d’abord l'invention de l'ordinateur, qui n’a pas procédé d’un progrés dans la maitrise des matériaux — du
hardware- mais de I'extension a la machine de I'organisation logique, et donc universelle, du cerveau humain,
dont on croyait qu’il fonctionnait globalement en mode binaire. De la est née ensuite la cybernétique, comme
science générale de la communication [...]. Dans cette perspective, la société ne doit pas étre pensée en termes
d’idées incarnées dans les institutions, mais en termes de réseaux de communication, accessibles et
transparents a tous. La dilution des institutions et la promotion des communications sont donc les deux faces
indissociables d’'un méme projet, ol ’'Homme et la société seraient rendus transparents a eux-mémes ».

537 LASSERRE Bruno, op. cit., p. 19: « il est apparu que le déploiement des technologies de I'information et de la
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Toutefois, il est difficile d'évaluer le gain d'une telle amélioration%. Enfin, il est tout aussi délicat
d'arriver a distinguer entre les diverses manifestations de cette recherche d'efficacité car elle peut
étre impliquée par des fondements divers®*®. La liberté de traitement des informations, y compris
des données personnelles, constituerait ainsi le moyen d’accroitre la performance du travail
public ; il s'agit alors de « décloisonner les services pour un meilleur service public »**° mais
également d'automatiser et de rationaliser les taches d'exécution du service public®*. Cette liberté
permettrait également de poursuivre une recherche d'amélioration de la qualité du service ainsi
que d'une recherche d'efficience économique de ce service>*.

Quelque soit le flou relatif nimbant cette recherche d'efficacité par la systématisation de
I'informatique, toujours est-il que cette recherche de performance implique la liberté de
circulation entre personnes publiques de données personnelles. Cela nécessite de lever les

communication n’est pas sans conséquence sur le périmeétre de I’Etat et du service public, le fonctionnement en
réseau de I'Etat se traduisant par des frontiéres (fonctionnelles et organisationnelles) beaucoup moins étanches
entre son administration et celles des collectivités locales. Le travail coopératif en réseau entre ces derniéres
aboutit, lorsqu’il se développe, a des synergies nouvelles a une coopération d’un certain nombre de services
publics ».

538 De maniére générale, les auteurs intervenant sur le sujet s'accordent sur le fait que l'informatique apporte une
certaine efficacité au travail administratif, sans toutefois quantifier ou essayer de quantifier cet apport. Voir par
exemple SAURET Jacques, « Efficacité de I'administration et service a I'administré: les enjeux de I'administration
électronique », RFAP, 2004/2, n° 110, p. 280: « l'administration électronique permet d’améliorer ces trois
critéres de qualité, de rapidité et de maitrise des colts » . Voir également LE CLAINCHE Julien, « L'évolution du
contrdle des interconnexions de fichiers publics », Légicom, n° 47, 2011/2, p. 66: « l'interconnexion des fichiers
publics permet, d'une part, de simplifier les démarches administratives, d'améliorer les relations entre
I'administration et les usagers et, d'autre part, de gagner en productivité ».

539 Voir par exemple BRAIBANT Guy, op. cit.,, pp. 15-16: cet auteur considere que l'informatisation de
I'administration permet d'assurer « |'égalité et I'objectivité du traitement des administrés se trouvant dans une
situation comparable au regard du droit ou d'une obligation » en luttant notamment contre la fraude, une « plus
grande adaptabilité du service public aux attentes des citoyens » en permettant un « décloisonnement et une
déconcentration des services », de permettre de garantir la « continuité du service rendu par les divers
opérateurs administratifs » avec lesquels I'administré peut se trouver en relation pour un méme dossier et,
enfin, une « simplification des procédures administratives et une accélération du traitement des dossiers ».

540 LASSERRE Bruno, op. cit., p. 65 ; TRON Georges, Fonction publique, réforme de I'Etat et aménagement du
territoire, annexe n°26 in CARREZ Gilles, Rapport fait au nom de la commission des finances, de I'économie
générale et du plan sur le projet de loi de finances pour 2003 (n° 230), n° 256, 2002, pp. 31-32: «Si
I'administration francaise se trouve dans la moyenne des grands pays européens concernant les systémes
d’information ministériels, elle souffre d'un certain nombre de maux qui I'handicapent », dont «le
cloisonnement de I'administration frangaise [qui] se retrouve dans les systemes d’administration. Le partage des
données gérées par une administration reste une exception et les systémes de travail coopératifs
interministériels mis en place sous I'impulsion de la DIRRE ne sont pas utilisés a leur pleine capacité ».

541 DE LA PRESLE Anne, « L'administration et I'échange de données informatisé », AJDA, 20 novembre 1992, p. 707:
« Manipulatrices de papier, les administrations aspirent cependant a une certaine automatisation du traitement
des dossiers. L'interaction de I'informatique et des télécommunications I'autorise: |'efficacité et méme I'équité la
commandent: accélérer le déroulement des procédures et uniformiser leur traitement, c'est accroitre les
garanties d'égalité devant le service public ».

542 L'instauration du dossier médical personnalisé constitue un traitement de données personnelles permettant
I'accés a des données sensibles. Sa double finalité d'amélioration de la qualité des soins et de réduction du
déséquilibre financier de I'assurance maladie a été validée par le Conseil constitutionnel dans sa Décision n°
2004-504 DC du 12 ao(t 2004, Loi relative a I'assurance maladie, Recueil, p. 153 - Journal officiel du 17 ao(t
2004, p. 14657, considérant n° 8: « Considérant qu’eu égard aux finalités des dispositions contestées, qui sont,
d’une part, d'améliorer la qualité des soins, d’autre part, de réduire le déséquilibre financier de I'assurance
maladie, et compte tenu de I'ensemble des garanties qui viennent d’étre rappelées, le législateur a opéré, entre
les exigences constitutionnelles en cause, une conciliation qui n‘apparait pas manifestement déséquilibrée ; que,
des lors, les griefs invoqués doivent étre rejetés ».
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obstacles de principe a la réalisation de I'administration électronique. Un tel obstacle pourrait étre
constitué par les regles relatives a la protection des données personnelles contenues dans les
instruments relatifs a ces données. Une telle démarche est notamment le fait de I'ordonnance n°
2005-1516 du 8 décembre 2005 relative aux échanges électroniques entre les usagers et les
autorités administratives et entre les autorités administratives®®. Annoncée a juste titre par la
doctrine comme « consacr[ant] I'entrée de I'administration dans le monde électronique »**, cette
ordonnance pose un cadre général concernant les échanges électroniques avec les autorités
administratives dont I'économie générale a fait I'objet de I'accord de la CNIL**. Ce cadre général
est explicitement guidé par un principe de liberté de circulation des données personnelles entre
autorités administratives.

Ainsi, l'article 4 de la loi n° 2011-525 du 17 mai 2011 de simplification et d'amélioration de la
qualité du droit>* introduit au sein de la loi du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans
leurs relations avec les administrations un article 16 A énongant notamment dans son premier
alinéa que « Les autorités administratives échangent entre elles toutes informations ou données
strictement nécessaires pour traiter les demandes présentées par un usager »*. La raison
présidant a l'introduction de cet article dans ce texte de loi est « d'alléger les formalités imposées
aux usagers et de faciliter le traitement de leurs demandes par I'administration, mais aussi de

543 Ordonnance n°® 2005-1516 du 8 décembre 2005 relative aux échanges électroniques entre les usagers et les
autorités administratives et entre les autorités administratives, JORF 9 décembre 2005, p. 18986.

544 PIETTE-COUDOL Thierry, commentaire sous l'ordonnance n° 2005-1516 du 8 décembre 2005 relative aux
échanges électroniques entre les usagers et les autorités administratives et entre les autorités administratives,
JORF 9 décembre 2005, p. 18986, DA, février 2006, p. 19.

545 Délibération n° 03-054 du 27 novembre 2003 portant avis sur les dispositions relatives au développement de
I'administration électronique de l'avant-projet de loi habilitant le Gouvernement a simplifier le droit par voie
d’ordonnances, in CNIL, 24°™ rapport d'activité, 2003, La Documentation frangaise, 2004, pp. 229-232.

546 Loin°®2011-525 du 17 mai 2011 de simplification et d'amélioration de la qualité du droit, JORF n° 115 du 18 mai
2011, p. 8537.

547 Loi n° 2011-525 du 17 mai 2011, précit., article 4: « (...) Art. 16 A.-l. — Les autorités administratives échangent
entre elles toutes informations ou données strictement nécessaires pour traiter les demandes présentées par un
usager.

Une autorité administrative chargée d'instruire une demande présentée par un usager fait connaitre a celui-ci
les informations ou données qui sont nécessaires a l'instruction de sa demande et celles qu'elle se procure
directement aupres d'autres autorités administratives francaises, dont elles émanent ou qui les détiennent en
vertu de leur mission.

L'usager est informé du droit d'accés et de rectification dont il dispose sur ces informations ou données. Les
échanges d'informations ou de données entre autorités administratives s'effectuent selon des modalités prévues
par décret en Conseil d'Etat, pris aprés avis motivé et publié de la Commission nationale de I'informatique et des
libertés, qui fixe les domaines et les procédures concernés par les échanges d'informations ou de données, la
liste des autorités administratives auprés desquelles la demande de communication s'effectue en fonction du
type d'informations ou de données et les critéres de sécurité et de confidentialité nécessaires pour garantir la
qualité et la fiabilité des échanges. Ce décret précise également les informations ou données qui, en raison de
leur nature, notamment parce qu'elles touchent au secret médical et au secret de la défense nationale, ne
peuvent faire I'objet de cette communication directe.

Il. — Un usager présentant une demande dans le cadre d'une procédure entrant dans le champ du dernier
alinéa du | ne peut étre tenu de produire des informations ou données qu'il a déja produites auprées de la méme
autorité ou d'une autre autorité administrative participant au méme systéeme d'échanges de données. Il informe
par tout moyen l'autorité administrative du lieu et de la période de la premiére production du document. Le
délai de conservation des informations et données applicable a chaque systeme d'échange est fixé par décret en
Conseil d'Etat.

lll. — Lorsque les informations ou données nécessaires pour traiter la demande ne peuvent étre obtenues
directement aupres d'une autre autorité administrative dans les conditions prévues aux | ou ll, l'usager les
communique a l'autorité administrative ».
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« lutter contre la fraude en sécurisant la production et la transmission des pieces
justificatives » »**. Cette liberté de communication, dans un souci de bonne administration, n'est
pas entravée par les dispositions de la loi du 6 janvier 1978 et traduit méme a cet égard une liberté
de principe>®.

Il résulte donc de ce qui précéde que la liberté de traitement des données personnelles est
impliquée par la liberté mise en évidence pour une administration publique de se gérer avec un
certain degré d'autonomie. Le signe le plus clair en est la qualification jurisprudentielle des fichiers
comme des mesures d'ordre intérieur. Plus récemment, cette liberté se trouve confirmée par
I'innocuité apparente de la mise en réseau des administrations francaises sans que la loi du 6
janvier 1978 relative a l'informatique, aux fichiers et aux libertés ne constitue un obstacle de
principe.

Au méme titre que pour les personnes publiques, la liberté de traiter des données personnelles
se trouve impliquée par la liberté pour toute institution privée de s'administrer.

B/ Un principe fondé sur la liberté d'entreprise

Les occurrences les plus nombreuses, et de loin, des utilisations par les personnes privées de
traitements de données personnelles se trouvent dans le domaine de [|'administration
d'institutions privées et, pour leur immense majorité, concernent la liberté d'entreprendre>°. Pour
autant, ces usages demeurent peu lisibles car I'exercice pour son titulaire de la liberté de traiter les
données personnelles d'autrui se caractérise pour son destinataire comme un pouvoir (1). Mais,
une fois surmontée cette difficulté, il apparait que la liberté de traiter des données personnelles

By

est consubstantielle a la liberté d'entreprendre. En effet, de tels traitements de données
s'inscrivent directement dans le cadre des libertés reconnues a l'entrepreneur et a I'entreprise: la
liberté de rendre cette entreprise efficace et, par la méme, la liberté de I'organiser d'une part et
d'en assurer la discipline d'autre part®™* (2).

548 DELAUNAY Bénédicte, « Les réformes tendant a améliorer les relations des citoyens avec les administrations »,
AJDA, 20 juin 2011, p. 1181.

549 L'examen de l'article 16 A | subordonne explicitement cette liberté au respect des obligations pertinentes de la
loi du 6 janvier 1978, mais il ne I'entrave pas par principe. Le rappel aux obligations de cette loi innerve d'ailleurs
I'ensemble de I'article.

Ainsi, le premier alinéa de I'article 16 A-I subordonnant la libre disponibilité a la demande de |'usager ne fait que
traduire I'obligation de recueillir le consentement de l'intéressé pour traiter des données personnelles le
concernant.

Le second alinéa faisant référence aux informations que |'administration « se procure directement aupres
d'autres autorités administratives francaises, dont elles émanent ou qui les détiennent en vertu de leur
mission » ne fait que traduire I'exigence combinée de loyauté, nécessité, proportionnalité et finalité des
traitements de données personnelles. En effet, d'aprés ces principes, une administration ne peut détenir des
informations personnelles a I'égard d'un individu que dans la mesure ou cela est nécessaire a sa mission.

Le troisieme alinéa relatif aux obligations d'informations de I'administration quant aux droit d'acces et de
rectification de l'usager sur ses données est une référence explicite et redondante a la disposition
correspondante de la loi du 6 janvier 1978. La deuxieme phrase de ce troisieme alinéa fait quant a elle mention
explicite de la procédure de contrdle préalable de la CNIL sur de tels dispositifs d'échanges de données, ainsi
que de la notion de données sensibles a caractere médical a travers la référence au secret médical.

550 Liberté de moyen et non de fin, la liberté de traiter des données personnelles peut virtuellement prolonger
toute autre liberté. Seules les plus importantes d'un point de vue quantitatif et qualitatif seront évoquées, dont
la liberté d'entreprendre pour ce qui concerne |'activité des personnes privées.

551 Ainsi, a I'entrée « Ordinateur » dans |'ouvrage Droits et libertés dans I'entreprise de A a Z, Frangis Lefebvre, 2009
correspond ce propos introductif p. 535: « L'ordinateur est devenu un outil quasi incontournable dans
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1) Une liberté et non uniquement un pouvoir de I'employeur

La quasi-totalité des contributions d'auteurs travaillistes relatifs aux « libertés dans |'entreprise »
ne porte strictement que sur les droits et libertés fondamentales des salariés, sans dire mot de
celles des entrepreneurs ou entreprises®. A contrario, de rares auteurs adoptent une vision plus
équilibrée des intéréts en jeu et évoquent volontiers, au sein de l'entreprise, une conciliation
entre, d'une part, les droits et libertés des salariés et, d'autre part, les droits et libertés de
I'entreprise®*. La réalité va plus loin en ce que la liberté d'entreprendre constitue le socle matriciel
de I'entreprise. A ce titre, au sein de I'entreprise, elle est le principe et sa restriction, ft-ce pour
des motifs de protection des droits fondamentaux, I'exception. Cette prévalence de principe se
trouve confirmée explicitement par la jurisprudence. Malgré cela, cette prévalence ne connait que
rarement une formulation positive, réduisant la liberté d'entreprendre aux pouvoirs qui y sont liés.

Ainsi, une partie de ces auteurs souligne le paradoxe apparent qui consiste en ce que « dans la
relation de travail, les libertés se traduisent le plus souvent en droits pour les salariés et en
pouvoirs pour |'employeur (pouvoir de direction, de gestion, disciplinaire) »**. La liberté
d'entreprendre, qualifiée comme telle lorsqu'elle ne désigne que la faculté d'agir in abstracto
reconnue a l'entrepreneur et a l'entreprise, devient un pouvoir quand elle entre en contact avec
les droits et libertés fondamentales du salarié.

En jurisprudence, la prévalence de la liberté d'entreprendre sur ces droits fondamentaux
devient le principe et sa restriction |'exception, pour autant que les atteintes que cette liberté
porte a ces droits soient d'une part nécessaires et proportionnés a une fin légitime, d'autre part
effectuées de maniere loyale. Cette différence de traitement dans |'entreprise entre la liberté de
I'employeur et celle de I'employé se justifie par le fait que ces deux ensembles de prérogatives ne
se trouvent pas situés sur un pied d'égalité: la liberté d'entreprendre, en tant que principe

I'entreprise. L'informatisation des postes de travail, au départ accueillie avec quelques réticences par certains
salariés, a bouleversé I'organisation et les méthodes de travail ainsi que les modalités du controle par
I'employeur de I'activité de ses salariés ».

552 Pour une contribution particulierement représentative de ce constat, voir WAQUET Philippe, « Les libertés dans
I'entreprise », RJS, 2000, n° 5, pp. 335-345. Pour une étude générale et particulierement approfondie sur la
question de l'application du droit des données personnelles en droit social, voir DEMOULAIN Matthieu,
Nouvelles technologies et droit des relations de travail, thése, Editions Panthéon-Assas, 2012.

553 TEYSSIE Bernard, « Epilogue: sur le droit, I'intérét et la prospérité », in Les droits fondamentaux des salariés face
aux intéréts de l'entreprise, Actes colloque Aix, PUAM, 1994, p. 117: « Les mots ne sont jamais neutres. Traiter
des droits fondamentaux des salariés face aux intéréts de I'entreprise exprime un choix. D'autres auraient pu
étre opérés: étudier les intéréts des salariés face aux droits fondamentaux de l'entreprise, les intéréts des
salariés face aux intéréts de |'entreprise, ou encore (...) les droits fondamentaux des salariés face a ceux de
I'entreprise.

Droits fondamentaux des salariés: le salarié se marie s'il le veut, quand il le veut, avec qui il veut ; il adhére au
parti politique dont il se sent le plus proche ; il pratique les loisirs qui lui conviennent ; il achéte la voiture qu'il
souhaite.

Droits fondamentaux de ['entreprise: |'entreprise agrége ceux qu'elle estime étre les meilleurs de Ia
communauté humaine qu'elle forme ; elle adopte les mesures qu'exigent |'édification et la protection de son
image ; elle prend les initiatives nécessaires a |'efficacité de son action. Exit l'iroquois aux cheveux jaunes, la
comptable aux seins nus, le propagandiste de la foi qui confond atelier et lieu de culte».

554 CASAUX-LABRUNEE Lise, « La confrontation des libertés dans I'entreprise », DS, 2008, n° 11, p. 1033. Un tel
constat vaut de maniére générale pour la matiére. Ainsi, I'ouvrage précité Droits et libertés dans I'entreprise de
A ¢ Z, Editions Frangis Lefebvre, 2009, ne comporte en guise de droits et de libertés que la seule étude de ceux
dont jouissent les salariés. Nulle part ne figure la liberté d'entreprendre si ce n'est au début du propos
introductif, p. 4, qui n'évoque que le « pouvoir de direction » de I'employeur.
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matriciel de I'entreprise elle méme™>, est le principe, et sa restriction, I'exception. Une telle
différence se justifie par l'existence d'un lien de subordination découlant pour le salarié de la
conclusion du contrat de travail. La conclusion de ce contrat équivaut a un renoncement libre mais
partiel a certains de ses droits et certaines de ses libertés en échange d'une rémunération: le
salarié, par le contrat de travail, accepte volontairement de subordonner dans le cadre du travail
ses facultés a I'accomplissement de la liberté d'entreprendre de son cocontractant.

La liberté d'entreprendre apparait donc comme majoritairement dominante en cas de conflits
avec les droits et libertés fondamentales du travailleur, pour autant que la finalité effectivement
poursuivie soit l'intérét de I'entreprise et que les mesures prises en son nom paraissent
proportionnées a ce but. Malgré cela, la liberté d'entreprendre ne connait a un niveau législatif
qu'une consécration négative®*®. En effet, tel pourrait étre en résumé |'apport des lois du 4 aodt
1982 et du 31 décembre 1992, qui ont introduit un article L. 120-2 devenu L. 1121-1 dans le code
du travail: « Nul ne peut apporter aux droits des personnes et aux libertés individuelles et
collectives des restrictions qui ne seraient pas justifiées par la nature de la tache a accomplir ni
proportionnées au but recherché »**’. L'introduction d'un tel principe dans le droit du travail a
certes constitué une avancée en terme de protection des droits et libertés fondamentales des
salariés dans I'entreprise en ce qu'il proscrit formellement a priori toute atteinte arbitraire de
I'employeur envers les droits et libertés fondamentales de ses employés. Mais cette avancée
apparait dans le méme temps ambivalente en ce que s'il est possible d'imputer a ces deux
réformes « la visée d'un accroissement de la protection des droits et libertés des travailleurs, il faut
dans le méme temps souligner que cette introduction a aussi eu pour sens de préserver et

555 RIVERO Jean, « Les libertés publiques dans I'entreprise », DS, 1982, p. 422: « L'entreprise nait de I'exercice d'une
liberté, celle du chef d'entreprise, qui décide de sa création et lui assigne sa finalité ».

556 Voir notamment, comme étant assez représentatif de cette opinion: ROUDIL Albert, « Le droit du travail au
regard de l'informatisation », DS, 1981, n° 4, p. 313: « Au plan de I'entreprise, le pouvoir de I'employeur tend a
peser sur les droits du salarié qui représentent une entrave a sa liberté d'action ».

557 La loi du 4 aolt 1982 a modifié l'article L. 122-35 du code du travail pour y insérer l'exigence de

proportionnalité. Son alinéa premier dispose en effet que le reglement intérieur « ne peut apporter aux droits
des personnes et aux libertés individuelles et collectives des restrictions qui ne seraient pas justifiées par la
nature de la tache a accomplir ni proportionnées au but recherché ». La loi du 31 décembre 1992 élargit le
champ de cet article en remplagant « le reglement intérieur ne peut » par I'expression « nul ne peut ».
La réforme de 1982 apparait comme moins protectrice que la jurisprudence administrative antérieure en la
matiere. La loi de 1992 apparait rétrospectivement comme une généralisation de cette jurisprudence
antérieure. En effet, le principe de proportionnalité comme principe de limitation des pouvoirs de I'employeur,
ébauché par cet arrét, a été explicité par la décision CE, Ass., ler février 1980, Ministre du Travail ¢/ Société
« Peintures Corona », Rec. p. 59. Dans le cadre de cette derniere jurisprudence, ce principe s'avérait d'une
portée particulierement étendue en terme de protection des droits fondamentaux des travailleurs, en ce qu'il
revenait sur |'étendue des dérogations accordées a I'employeur pour empiéter sur les droits fondamentaux des
salariés. Ainsi, cet arrét énonce que « lorsque le chef exerce les pouvoirs qui lui sont reconnus (...) pour assurer
I'hygiéne et la sécurité sur les lieux de travail, il ne peut apporter aux droits de la personne que les restrictions
qui sont nécessaires pour atteindre le but recherché ». Cette décision n'apporte qu'une formalisation plus
explicite d'un principe dégagé antérieurement par la méme juridiction dans son arrét CE 16 mars 1962,
Compagnie générale des tramways électriques d'Oran, Rec. p. 176. A l'origine de cet arrét était posée la
question de la légalité d'un réglement intérieur énoncgant I'obligation pour les femmes des agents de I'entreprise
de ne pouvoir tenir un commerce qu'aprés autorisation de la direction sur demande écrite. Le Conseil d'Etat
considére que: « cette disposition,en soumettant ainsi dans tous les cas a une autorisation qui n'est pas prévue
par aucun texte l'ouverture d'un commerce quelconque par la femme d'un agent de la Compagnie, apporte a la
libre activité des intéressées une limitation qui excéde, par sa généralité, I'étendue des sujétions que
I'employeur pouvait édicter en vue d'assurer, dans certains cas, le bon ordre et la discipline de I'entreprise ». La
limite des pouvoirs de I'employeur a I'égard de la jouissance des droits fondamentaux du salarié se trouvait alors
fixé a ce qui était nécessaire pour assurer « dans certains cas, le bon ordre et la discipline de I'entreprise ».
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légitimer le réglement intérieur »*%, En effet, cet article semble plus révélateur par ce qu'il énonce
en négatif, a savoir une liberté de I'employeur de porter atteinte aux droits fondamentaux de ses
employés dans la mesure ou cette atteinte est proportionnée et nécessaire a son but. Cette liberté
se formalise notamment au travers du contenu du reglement intérieur de l'entreprise. Le
législateur a alors, en négatif, « reconnu aux employeurs un droit fondamental: celui d'apporter
des restrictions aux droits des personnes et aux libertés individuelles »**°. Le caractére licite de ces
atteintes découle ainsi tant de I'adéquation et de la nécessité de I'atteinte aux finalités poursuivies
gue du consentement préalable de I'employé a ces atteintes par la conclusion volontaire d'un
contrat de travail l'inscrivant dans un rapport de subordination.

2) Un prolongement de la liberté de gestion et du pouvoir de contrdle

La liberté d'entreprendre posséde deux facettes: elle signifie d'une part « la liberté de choisir
I'objet de I'utilisation de ses moyens de production, et la liberté d'en choisir la structure » ; d'autre
part, « le libre usage du travail et le libre usage du capital »**. Elle se manifeste concrétement de
deux facons privilégiées: d'une part, en tant que « liberté de diriger les salariés de I'entreprise »
et , d'autre part, dans la « liberté de gestion du capital de I'entreprise »°°.

En tant que faculté impliquée par la liberté d'entreprendre, la liberté de traitement des données
personnelles constitue alors le principe dans I'entreprise pour peu qu'elle se conforme a ces
principes communs au respect par I'employeur de I'ensemble des droits fondamentaux de ses
employés. L'exercice d'une telle liberté n'aboutit pas a créer en soi une nouvelle liberté fille de la
liberté d'entreprendre mais seulement d’accroitre la portée des droits et libertés déja reconnus a
I'entrepreneur et a l'entreprise. Pour ainsi dire, « l'informatisation confére au pouvoir de
I'employeur une « force de frappe » plus grande, qu'il s'agisse du pouvoir de direction économique
ou du pouvoir disciplinaire »**2. Elle emprunte alors les finalités de la liberté d'entreprendre en tant
que liberté de gestion d'une part, et pouvoir disciplinaire d'autre part, et se contente de donner
une ampleur nouvelle a des problématiques déja existantes™®>.

La liberté de traiter des données personnelles est ainsi impliquée a titre principal par la faculté
libre de gestion d'entreprise. En effet, la gestion d'une entreprise a pour objet la recherche de
profit. Elle implique ainsi de rechercher une adéquation entre son organisation interne et le
monde extérieur. Cette recherche d'adéquation implique une liberté dans I'adaptation des moyens
de I'entreprise a cette fin>**. Cette liberté a fait I'objet de consécrations globales ou partielles par

558 GENIAUT Benoit, La proportionnalité dans les relations du travail, thése, Dalloz, Nouvelle Bibliotheque de
Theses, 2009, p. 71.

559 BUY Michel, « Libertés individuelles des salariés et intéréts de I'entreprise: un conflit de logiques », in Les droits
fondamentaux des salariés face aux intéréts de Il'entreprise, Actes colloque Aix, PUAM, 1994, p. 12 ; CASAUX-
LABRUNEE Lise, « La confrontation des libertés dans |'entreprise », DS, 2008, n° 11, p. 1034.

560 DELVOLVE Véronique, La liberté d'entreprendre, thése, Paris Il, 2002, p. 212.

561 DELVOLVE Véronique, op. cit., p. 244.

562 ROUDIL Albert, op. cit., p. 308.

563 ROUDIL Albert, op. cit., p. 314: « Comme cela peut se constater sur d'autres points, I'automatisation ne change
rien mais accentue la portée de ce qu'elle ne change pas. Elle ne change rien en ce que les informations
collectées I'étaient déja » ; LENOIR Christian et WALLON Bertrand, « Informatique, travail et libertés », DS, 1988,
n° 3, p. 231: « l'informatisation des moyens de communication crée moins des atteintes nouvelles aux libertés
fondamentales ou plus généralement des problemes juridiques nouveaux, qu'elle ne révele des situations
d'infractions, préexistantes... quitte a en amplifier la portée ou encore a faciliter leur mise en ceuvre ».

564 FRAISSINIER Virginie, op. cit., p. 36: « La gestion et I'exploitation « ont pour objectif la recherche du profit ». La
liberté d’organiser I'entreprise est alors une prérogative fondamentale puisqu’une telle liberté doit permettre a
I'entrepreneur de se moderniser, de s'adapter aux changements de production et aux évolutions techniques, de

128



les jurisprudences du Conseil constitutionnel et de la Cour de cassation. Ainsi, le premier a reconnu
trés tot la faculté d’accéder a une profession et de I'exercer librement>®. Il a par la suite complété
et précisé ce principe en considérant que la « liberté d’entreprendre de I'employeur qui,
responsable de la gestion de I'entreprise, [implique de] pouvoir choisir ses collaborateurs »°®® et en
faisant référence aux « choix stratégiques de l'entreprise qui relévent, en vertu de la liberté
d'entreprendre, du pouvoir de gestion du seul chef d'entreprise »**’. La Cour de cassation reléve,
guant a elle, que « I'employeur est responsable de l'organisation, de la gestion et de la marche
générale de l'entreprise, (...), que ce pouvoir de direction découle directement du principe
fondamental de la liberté d'entreprendre tel qu'il résulte lui-méme du principe de la liberté du
commerce et de I'industrie »*%. La liberté d'entreprendre implique donc plusieurs composantes qui
nécessitent I'adoption de traitements de données, notamment personnelles.

Elle implique d'abord pour I'entrepreneur le libre choix des moyens de |'entreprise ainsi que la
liberté de réformer ou d'adapter ces choix®®, notamment aux évolutions technologiques®”.
L'introduction de moyens informatiques en reléve. Historiquement, ces moyens ont été introduits
dans I'entreprise dans un but similaire a celui poursuivi par les personnes publiques: la recherche
d'une plus grande efficacité. L'informatisation des entreprises se présente alors dans ce cadre
«comme une politique de restructuration de I'appareil économique articulée a de la
technologie »*"*. Elle implique ensuite pour I'entrepreneur le libre choix de ses collaborateurs®”

répondre a la demande des consommateurs ou encore de procéder a des restructurations tant en personnel
gu’en matériel. La liberté d’entreprendre, sous son aspect liberté de gestion, sous-tend ainsi le droit « de choisir
une politique commerciale, les fournisseurs et les clients, de s’endetter ou de s’autofinancer », de choisir les
méthodes de production ou encore la création, suppression ou transformation des activités, la liberté
d’employer et de licencier du personnel, de choisir ses collaborateurs, « de faire travailler autrui », de faire des
choix économiques, financiers, technologiques, fiscaux ou encore sociaux. Lentrepreneur est libre de réaliser du
profit, de le réinvestir, de le risquer dans des opérations nouvelles. La liberté de gestion et d’exploitation ». Voir
également CATALA Nicole, « L'entreprise », in Traité Dalloz de Droit du Travail, tome 4, 1980, p. 188: « A |'origine
de l'entreprise s'exercent plusieurs choix: le choix de son statut, de sa forme juridique d'une part; le choix,
d'autre part, de l'organisation technique de nature a réaliser les fins économiques que I'on a fixées. Important,
chacun de ces choix n'est pas pour autant définitif: représentant les apporteurs de capitaux, le chef d'entreprise
a la faculté de leur proposer toutes les modifications juridiques, et de réaliser tous les aménagements
techniques qu'il juge utiles. On peut méme considérer cette adaptation constante de la firme comme un des
impératifs de sa fonction d'entrepreneur ».

565 Décision n° 76-87 L, 3 mars 1976, Rec., p. 49.

566 Décision n° 88-244 DC du 20 juillet 1988, Loi portant amnistie, Recueil, p. 119 - JORF du 21 juillet 1988, p. 9448.

567 Décision n°2001-455 DC, 12 janvier 2002, Loi de modernisation sociale, Recueil, p. 49 — JORF du 18 janvier 2002,
p. 1053.

568 Cass. soc., 21 juin 2000, n° 98-41585.

569 CJUE, 27 mars 2014, affaire C-314/12,UPC Telekabel Wien GmbH contre Constantin Film Verleih GmbH, Wega
Filmproduktionsgesellschaft GmbH, §49 :« le droit a la liberté d’entreprise comprend notamment le droit, pour
toute entreprise, de pouvoir librement disposer, dans les limites de la responsabilité qu’elle encourt pour ses
propres actes, des ressources économiques, techniques et financiéres dont elle dispose ».

570 CATALA Nicole, op. cit., pp. 325-326: « Le pouvoir de direction du chef d'entreprise ne I'autorise pas seulement a
affecter ses collaborateurs aux postes de son choix et a influencer de maniere déterminante leur situation
professionnelle ; il comporte aussi, plus naturellement encore si I'on peut dire, le droit de leur imposer le
respect de leurs horaires, |'usage de tel outillage, |'application de telle méthode. La faculté d'organiser le travail
— c'est a dire d'aménager les locaux et les installations techniques, de choisir les processus et les méthodes, de
déterminer les opérations confiées a chaque agent — constitue une prérogative fondamentale des dirigeants
d'entreprise. C'est en grande partie leur quéte persistante d'une rationalité et d'une efficacité maxima qui a
permis une croissance économique sans précédent durant plus de deux décennies ».

571 ROUDIL Albert, op. cit., p. 307.

572 DELVOLVE Véronique, op. cit., p. 245: « Libre d'usage des moyens de production, la liberté d'entreprendre
signifie la liberté de diriger les salariés qui constituent le moyen de production — travail. Cette liberté se
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ainsi que la gestion des ressources humaines qui en découle. Elle implique également, dans le
cadre d'une recherche de profit de son activité, de pouvoir le cas échéant s'assurer de la rentabilité
de ses opérations économiques. Cette assurance peut passer par I'examen de la solvabilité de son
cocontractant, impliquant parfois la pratique dite du scoring’”, c'est a dire de I'évaluation par le
biais d'un ensemble de critéres auxquels peut étre affecté un coefficient variable, comme celui de
la nationalité pour un candidat a la souscription d'un emprunt. Cette recherche de rentabilité peut
également impliquer le démarchage publicitaire, ce qui implique une certaine liberté dans la
constitution et I'exploitation des fichiers de clientéle*®. Elle implique enfin, dans le cadre
d'entreprises spécialisées dans la fourniture de services, un certain nombre de traitements de
données personnelles nécessaires a I'accomplissement de cette prestation, notamment dans le
domaine des assurances ou de la banque®”.

Tous ces choix de gestion peuvent se traduire par |'adoption de relations contractuelles.
Désormais, dans le cadre d'un nombre croissant de relations contractuelles et précontractuelles
passées par une entreprise, des traitements de données sont opérés qui impliquent une certaine
liberté dans leur adoption. Dans une phase précontractuelle, I'entreprise peut étre tentée de
rationaliser sa procédure de recrutement ou de démarchage de clientele par l'usage informatique
des informations dont un contractant dispose a |'égard de l'autre. Une telle rationalisation se
manifeste ainsi couramment par I'adoption, la mise a jour et I'exploitation de fichiers de clientéles
et de prospects. L'usage de la liberté de traiter des données personnelles apparait alors comme un
prolongement naturel de la liberté contractuelle, et ce tant a I'égard de contractants certains
(fichiers de clients) que de contractants potentiels (fichiers de prospect)®’°.

manifeste d'abord dans le choix de ses salariés ».

573 GAUDEMET Mathieu et PERRAY Romain, « « Scoring » et protection des données personnelles: un nouveau
régime a |'efficacité incertaine », LPA, 30 mai 2006, n° 107, pp. 8-10.

574 Pour une illustration du caractere répandu et parfaitement intégré au jeu concurrentiel, voir Conseil de la
concurrence, Avis n° 10-A-13 du 14 juin 2010 relatif a I'utilisation croisée des bases de clientéle, points n° 3 et
14: « Lutilisation croisée des bases de clientéle est une pratique répandue, par laquelle une entreprise utilise
des informations relatives a ses propres clients, recueillies sur un marché donné, pour commercialiser auprés de
ces mémes clients un autre produit sur un marché distinct » ; « Dans un contexte concurrentiel classique,
I'utilisation croisée de bases de clientéle, seule ou associée a d’autres techniques de commercialisation, est
généralement considérée par les autorités de concurrence comme pouvant dynamiser les marchés concernés et
donc intensifier la concurrence. En effet, ces techniques ont généralement pour effet de permettre aux
entreprises d’économiser certains colts de commercialisation de leurs produits, liés notamment a la collecte de
I'information. L'économie réalisée par les entreprises peut ensuite étre répercutée sur les consommateurs ».

575 CATALA Pierre, « Ebauche d'une théorie juridique de l'information », Rec. Dalloz, 1994, chronique, p. 102:
« Aussi est-ce en la personne des tiers et non du sujet qu'il faut rechercher I'existence éventuelle d'un droit aux
données nominatives d'autrui. La situation est claire lorsque la loi impose certaines déclarations (recensement
de population, déclarations fiscales...). D'autres fois, bien qu'aucun texte n'y oblige, la communication
d'informations personnelles est pratiquement inéluctable parce qu'elle forme la condition sine qua non des
accords que I'on est amené a passer avec des interlocuteurs nécessaires (assureurs, banquiers). Mais le droit
commun est celui de la libre communication, aujourd'hui formulé par les art. 25 a 28 de la loi du 6 janvier 1978.
Il n'existe pas un droit général aux données concernant la personne d'autrui: ainsi le veut le respect de
I'intimité ».

576 GUTMANN Daniel, Le sentiment d’identité, Etude de droit des personnes et de la famille, thése, LGDJ,
Bibliotheque de droit privé, Tome 327, 2000, pp. 248-249: « alors que le contrat pourrait étre le lieu par
excellence d'un possible dévoilement, d'une connaissance affinée de la personnalité de l'individu, il ne se
présente le plus souvent que comme une rencontre instrumentale, anonyme. (...). Toutefois, si le désintérét est
sans doute l'attitude la plus fréquente que les contractants adoptent I'un envers l'autre, il n'est pas la seule.
Parfois, c'est bien contre I'exces d'intérét — entendons I'excés de curiosité- que le droit doit protéger les partie a
un contrat ». Dans ce cas, « I'encadrement de la connaissance est donc la manifestation d'une forme particuliere
d'équilibre contractuel ».
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Dans la phase a proprement parler contractuelle, un contrat peut impliquer pour la délivrance
de la marchandise ou de la prestation de services la mise en ceuvre d'un traitement. Le
consentement de la personne fichée a ce traitement est alors présumé, caractérisant une liberté
par principe de traitement de données personnelles®”’.

Si I'existence d'un droit a l'information des personnes publiques s'explique par son caractére
« indispensable pour assurer un service public efficace », I'existence d'un tel droit au profit de
personnes privées « s'appuie sur |'existence d'une relation contractuelle voulue par le fiché et les
exigences de sa bonne exécution »*’8, A cet égard, en ce qui concerne les personnes privées, il est
d'ailleurs possible de considérer la liberté de traiter les données personnelles comme une
conséquence du principe de la liberté d'entreprendre, et ce non uniquement dans le cadre
restreint de la commercialisation des données personnelles mais, plus généralement, dans le cadre
de la liberté du choix de ses méthodes de travail et facteur de production®”®. En effet, dans la
mesure ol l'informatique se définit comme la science du traitement rationnel l'information, par le
biais d'ordinateurs ou non, la liberté de recourir a des traitements de données personnelles peut
étre rattachée a ce sous-ensemble de la liberté d'entreprendre qu'est la liberté de gestion,
impliquant aussi bien celle de choisir ses modes de production comme de commercialisation que
celle d'organiser le travail librement®®,

La liberté d'entreprendre implique dans une moindre mesure I'exercice du pouvoir
disciplinaire®®’. Ce dernier entraine tendanciellement et de maniére croissante une certaine liberté
de traitement des données personnelles qui ne se manifeste pas comme telle mais comme un
pouvoir, a l'instar de la liberté d'entreprendre, dés lors qu'elle entre en contact avec les droits et
libertés du salarié. Ainsi, l'usage de traitements de données personnelles a de telles fins n‘apparait
pas qualifié autrement que comme une pratique de « contrdle social »**? et, dans une formulation
plus récente, comme une pratique de « cybersurveillance »*®. Cette liberté de diriger ses salariés®®*

577 Directive 95/46 du 24 octobre 1995, précit.. Son article article 7 a) pose le principe du consentement de la
personne fichée a figurer dans un traitement de données, mais son article 7 b) retient comme exception a ce
principe le fait que ce traitement soit «nécessaire a I'exécution d'un contrat auquel la personne concernée est
partie ou a I'exécution de mesures précontractuelles prises a la demande de celle-ci ». LUCAS André, DEVEZE
Jean, FRAYSSINET Jean, Droit de I'informatique et de I'Internet, PUF, 2001 , p. 131: « La directive, avec raison,
considére que la conduite d'un processus contractuel implique implicitement le consentement a un traitement
lié par nécessité ».

578 POULLET Yves, « L'informatique menace-t-elle nos libertés? », in La télématique, aspects techniques, juridiques
et sociopolitiques, Actes du colloque organisé a Namur les 5 et 6 décembre 1983 par le Centre de Recherches
Informatique et Droit (CRID) des Facultés de Notre-Dame de Namur, Story-scientia, Tome 1, p. 203.

579 BRAIBANT Guy, op. cit., p. 12 : « Les traitements de données personnelles sont indispensables a la gestion des
principales fonctions de I'entreprise: ressources humaines, gestion des rémunérations, suivi de la clientele (...),
marketing et prospection commerciale, relations publiques, recherche- développement, sécurité »; et p. 13: « le
droit de commercialiser des données personnelles se rattache a la liberté d'entreprendre. (...). (...) la liberté
d'entreprendre des agents du marché de l'information s'étend a la collecte, au traitement, et a I'échange des
données personnelles ».

580 CLAMOUR Guylain, Fascicule 1340 : Libertés professionnelles et liberté d'entreprise, Jurisclasseur Libertés, §§ 23
et 26.

581 CATALA Nicole, op. cit., p. 363: « Corollaire de son pouvoir de direction et de réglementation, le pouvoir
disciplinaire apparait comme |'une des prérogatives traditionnelles du chef d'entreprise ».

582 ROUDIL Albert, op. cit., p. 314: « La loi du 6 janvier 1978 relative a l'informatique et aux libertés pose des
principes qui ne manquent pas d'intérét, en méme temps qu'elle l1égalise une pratique de contréle social ».

583 GOURION Pierre-Alain et RUANO-PHILIPPEAU Maria, Le droit de I'Internet dans I'entreprise, LGDJ, 2003, p. 99 et
s. ; FERAL-SCHUHL Christiane, Cyberdroit, Le droit & I'épreuve de l'internet, 6:™ édition, Dalloz, 2010, p.127 et s.

584 DELVOLVE Véronique, op. cit. , p. 245: « la liberté d'entreprendre signifie aussi la liberté de diriger ses salariés ».
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implique ainsi la liberté par principe des procédés de géolocalisation, d'alerte éthique et de
surveillance des messageries électroniques.

De I'ensemble de ce qui précede, il résulte de ce qu'en droit interne, la liberté d'administration
de toute institution, publique ou privée, fonde la liberté de traitement des données personnelles
mais que cette relation ne peut étre qu'implicite. Tel n'est pas le cas dans l'ordre juridique
international, qui établit, en comparaison, un rapport direct de filiation entre ces deux types de
liberté.

§2 - Une notion explicite en droit international

La liberté d'administration mise en évidence dans l'ordre interne trouve un prolongement de
plus en plus net dans l'ordre international. Ce prolongement concerne aussi bien la liberté
d'administration des personnes privées avec le développement des entreprises multinationales
que la liberté d'administration des personnes publiques avec le développement de la coopération
administrative internationale. Toutefois, il n'emporte d'explicitation que dans sa deuxiéme
branche, en raison de I'absence de régles claires régissant en droit international les entreprises
multinationales®®>. Dans cette seconde branche, ce phénoméne tend a s'amplifier et a
s'approfondir, en évoluant en droit de I'UE vers un modele d'administration indirecte. Liberté de
gestion administrative, la liberté de traiter des données personnelles s'avére tout aussi nécessaire
a la gestion de questions d'intérét général international que national. Mais la situation de cette
liberté en droit international apparait différente non dans son principe mais dans ses modalités.

En effet, le principe méme de I'emploi des moyens matériels les plus adaptés a une tache de
gestion administrative conserve la méme pertinence aussi bien en droit interne qu'en droit
international. Mais a la différence de la situation caractérisant |'ordre interne francais, la liberté de
traiter des données personnelles n'a pas pu étre consacrée de maniere implicite en droit
international.

Un tel constat peut paraitre de prime abord surprenant tant au regard de I'apparente innocuité
d'une telle liberté que de l'application en droit international de la théorie des compétences
implicites pour des finalités identiques a celles du droit interne. Ainsi, en droit international
administratif, des lors qu'une institution de droit international est créée et que son acte
d'établissement ne réalise pas un inventaire exhaustif de I'ensemble des dispositions nécessaires a
I'accomplissement de sa finalité, la théorie des pouvoirs implicites trouve ordinairement a
s'appliquer®®,

585 Les entreprises multinationales impliquent, de par leur existence méme, une certaine liberté de traitement des
données personnelles, se traduisant notamment par une liberté de circulation transfrontieres de ces données
pour le bon fonctionnement de I'institution (sur la nécessité d'un tel traitement d'information pour la survie de
toute institution, voir supra, section précédente). Leur définition est cependant floue: voir GOLDMAN Berthold
et FRANCESCAKIS Phocion (dir.), L'entreprise multinationale face au droit, Librairies techniques, 1977. Il en
existerait ainsi deux définitions. La premiere est économique, p. 50: « il s'agit d'une entreprise qui, de par son
organisation, constitue une unité économique réelle qui s'oppose a un fractionnement juridique apparent et
d'une entreprise dont I'horizon économique dépasse les frontieres d'une ou de quelques nations pour atteindre
une perspective mondiale ». La seconde est juridique, p. 67: « L'entreprise multinationale est constituée par un
groupe d'entreprises privées reliées par certains liens juridiques, obéissant a une stratégie commune et
réparties dans des territoires soumis a des souverainetés étatiques différentes ».

586 Pour une présentation d'ensemble du phénomeéne, voir ROUYER-HAMERAY Bernard, Les compétences implicites
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Tel n'a pas été le cas en matiere de liberté de traitement des données personnelles. Cela
s'explique du fait que le caractére implicite de la jouissance et de I'exercice d'une liberté de gestion
n'est possible pour les personnes publiques que dés lors que cette liberté s'exerce dans le cadre de
I'ordre intérieur du service. Or, un tel ordre intérieur n'existe qu'au sein d'une méme institution. Il
en découle que la gestion d'une problématique administrative commune par des personnes
publiques distinctes implique l'inexistence a priori de cet ordre intérieur mais la juxtaposition
d'ordre intérieurs distincts en la personne des différentes administrations collaborant entre elles.
Cette inexistence entraine alors logiguement l'inapplication de la théorie des pouvoirs implicites
et, par conséquence, le retour a un régime de compétences d'attribution impliquant |'explicitation
de ces libertés de gestion.

Il existe ainsi dans Il'ordre international une tendance au développement de |'administration
indirecte (A) qui implique, dans un souci d'effectivité, I'échange par principe d'informations, y
compris personnelles (B).

A/ L'émergence d'un modéle d'administration internationale indirecte

Cette émergence doit s'analyser dans le cadre du développement plus général de la théorie du
droit administratif global*® qui a connu des développements récents en dépit d'une existence déja
ancienne en tant que droit administratif international®®®. Son développement constitue le
symptdme le plus visible du développement d'une administration internationale indirecte plus ou
moins formalisée>®. Dans l'ordre juridique international, cette évolution se traduit de maniére
informelle par un processus d'administrativisation du droit international public*®. Dans I'ordre
juridique communautaire, qui constitue a juste titre selon I'expression du professeur Delmas-
Marty un « laboratoire de la mondialisation »**!, cette évolution se traduit de maniére plus
formalisée sous la forme du développement d'un droit administratif européen.

En droit international public, s'il est possible de mettre en lumiere des phénomeénes
d'administration internationale, force est de constater qu'ils ne répondent pas a un modéle
unitaire. Il est toutefois possible de dégager certaines tendances. Le modeéle de I'administration
internationale directe parait peu répandu, en ce qu'il implique I'existence d'organes administratifs
opérant directement la gestion d'un intérét général international. Plus récemment, le modéle de
I'administration directe tend a se développer, notamment dans le cadre du droit international
économique. Le modeéle le plus répandu est encore celui de la coopération. Dans ce cadre, la
définition de l'intérét général international poursuivi de maniére décentralisée n'est pas le fait

des organisations internationales, these, LGDJ, Bibliotheque de droit international, 1962.

587 CASSESE Sabino, « Le droit administratif global: une introduction », DA, mai 2007, pp. 17-26. Voir également
AUBY Jean-Bernard, « Globalisation et droit public », in Gouverner, administrer et juger, Mélanges Waline,
Dalloz, 2002 pp. 135-157.

588 Cette question sera développée infra, mais voir notamment : NEUMEYER Karl, « Le droit administratif
international », RGDIP, Tome XVIII, 1911, pp. 492-499 ; GASCON Y MARIN José, « Les transformations du droit
administratif international », RCADI, 1930, Tome IV, pp. 5-73 ; NEGULESCO Paul, « Principes du droit
international administratif », RCADI, 1935, Tome |, pp. 583-689.

589 La question du développement du droit administratif international en lien avec le présent sujet étant
développée infra, I'essentiel des développements subséquents se concentrera sur le modéle de I'administration
internationale indépendamment du droit équivalent qu'elle a pu contribuer a susciter.

590 voir infra, titre 2, Chapitre 2, section 2.

591 DELMAS-MARTY Mireille, « L'espace judiciaire européen : laboratoire de la mondialisation, Rec. Dalloz, 2000, pp.
421-426.
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d'une organisation internationale constituée mais émerge de maniére informelle au sein de forums
regroupant les Ftats et/ou des organisations internationales. Cela explique I'aspect
considérablement plus informel pris par ce phénomeéne en droit international public, qui trouve
essentiellement son origine dans la difficulté de distinguer entre législation et administration en
droit international. A cet égard, I'analogie doit étre faite avec le droit communautaire, qui laisse
observer une difficulté similaire®®®. Le professeur Isabelle Boucobza reléve a cette égard qu'une
telle difficulté n'est pas propre a l'ordre juridiqgue communautaire en ce que la « définition de la
« législation » comme activité purement créative de normes nouvelles et non application de
normes préexistantes, née dans le contexte des constitutions flexibles, est liée a l'idée de
« suprématie de la loi » ou « d'omnipotence du législateur » ».Une telle conception permet alors
de distinguer celle d'administration, qui se définit alors comme |' « application d'une norme
préexistante »**. De ce fait, ce phénoméne n'est ordinairement pas percu comme le
développement d'un modele administratif spécifiquement international, mais se trouve plus
volontiers analysé par la doctrine comme une administrativisation du droit international public.

En droit européen, les modalités pratiques de l'administration internationale trouvent en
revanche une expression particulierement formalisée et diversifiée. En effet, I'organisation de la
fonction administrative européenne ne répond pas a un schéma unitaire. Elle parait plutot éclatée
entre les trois modeles ci-dessous exposés, dont celui de I'administration indirecte apparait de loin
comme le plus fréquent.

Le recours au modele de I'administration directe apparait comme limité et ce en vertu du
principe de subsidiarité de I'action communautaire. L'administration directe est alors le fait des
institutions et organes de [|'Union, utilisant pour instruments juridiques essentiellement le
réglement et la décision et comme ressources le budget de I'Union ainsi que ses agents. Un tel
exemple d'administration directe est rare en droit communautaire, et limité aux domaines
touchant au coeur de son activité®*. Le recours a I'administration indirecte constitue le modéle
dominant dans I'organisation de I'action administrative dans I'UE. L'administration indirecte est le
fait des institutions et administrations des Etats membres et utilise un ensemble mixte de moyens
juridiques, financiers et humains. Le caractere principal de I'administration indirecte s'explique par
la prééminence du principe de subsidiarité>®. La large domination de ce modéle explique que ses
caractéristiques soient parfois présentées comme celles du modele administratif européen
méme>*°. Enfin, le recours a la co-administration®’ parait moins usité que le précédent tout en en
constituant une version plus avancée. La co-administration peut se définir comme « la

592 Et formulée en des termes identiques pour le droit communautaire par BOUCOBZA Isabelle, « La « co-
administration » dans la production des normes juridiques communautaires », DA, décembre 2004, p. 8.

593 BOUCOBZA lIsabelle, op. cit. p. 8.

594 Tel est encore actuellement le cas en matiere de contréle des concentrations, ol la Commission continue
d'examiner directement les demandes en la matiére : voir le Réglement n° 139/2004 du 20 janvier 2004 du
Conseil relatif au contréle des concentrations entre entreprises, JOUE L 24 du 29 janvier 2004, p. 1.

595 ZILLER Jacques, « Introduction: les concepts d'administration directe, d'administration indirecte et de co-
administration et les fondements du droit administratif européen », in AUBY Jean-Bernard et DUTHEIL DE LA
ROCHERE Jacqueline (dir.), Droit administratif européen, Bruylant, 2007, p. 242: « la compétence exclusive la
plus typique de la Communauté est I'union douaniére, et pourtant ce sont les Etats membres qui I'exécutent par
leurs agents, en particulier les douaniers et autres corps de police spécialisés ».

596 SCHMIDT-ASSMANN Eberhard, « Le modeéle de I' « administration composée » et le réle du droit administratif
européen », RFDA, novembre-décembre 2006, p. 1248: La particularité de I'administration européenne
résiderait ainsi « dans l'intégration, dans ses activités, de processus d'information, de soutien et de concertation
réciproques entre les administrations impliquées. Seule cette collaboration permet de garantir I'efficacité de
I'« administration de I'espace communautaire ».

597 BOUCOBZA Isabelle, op. cit., p. 11 et ss.
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coordination des deux types d'administration, directe et indirecte, qui passe par différentes
modalités organisationnelles »*%,

Le modeéle de l'administration indirecte implique que I'« autorité publique francaise, dans sa
mission d'exécution administrative du droit communautaire, s'insére dans un espace administratif
ouvert, ou elle agit en concertation avec la Commission et les autres Etats »**. Cette insertion
prend pour le professeur Jean Sirinelli deux aspects, qui relévent pour le premier de la coopération
et le second de l'intégration. Le premier cas de figure caractérise une situation dans laquelle
I'administration nationale conserve un pouvoir d'appréciation et de décision intégral. Dans ce
cadre, « l'exécution administrative du droit communautaire s'effectue alors selon un modele
coopératif ol |'administration francaise s'intégre dans des réseaux d'administration »°®. Ces
réseaux ont alors une vocation purement informative, plus ou moins institutionnalisée. Le second
caractérise une situation dans laquelle le pouvoir de décision n'appartient plus en propre a
I'administration nationale. Dans ce cas, « la mise en ceuvre matérielle du droit communautaire est
alors le produit d'une procédure complexe et hybride qui implique l'intervention de décisions
successives, complémentaires et nécessairement liées, prises aux niveaux national et
communautaire »*°'. Dans cette hypothése, « les administrations nationales et communautaires
sont distinctes et autonomes mais leur action unitaire »*®. La tendance trés forte au
développement de ce mode d'administration coopératif en droit international implique, en tant
que modalité pratique, le développement de I'échange par principe d'informations, notamment
personnelles, entre les parties a cette opération.

B/ Un développement impliquant par principe I'échange d'informations

Le processus d'administration implique, per se, le traitement d'informations notamment
personnelles. Le droit communautaire le sait bien qui, assez t6t, a mis en place dans cette optique
des casiers en matiére de politique agricole commune®®, et le rappelle d'ailleurs clairement au

598 ZILLER Jacques, op. cit., p. 243.

599 SIRINELLI Jean, Les transformations du droit administratif par le droit de I'Union européenne, thése, LGD),
Bibliotheque de droit public, Tome 266, 2011, p. 184.

600 SIRINELLI Jean, op. cit., p. 184.

601 SIRINELLI Jean, op. cit., pp. 184-185.

602 SIRINELLI Jean, op. cit., p. 185.

603 Reglement (CEE) n° 2392/86 du Conseil du 24 juillet 1986 portant établissement du casier viticole
communautaire, JOCE n° L 208/1 du 31.7.1986, considérant n° 2: « Considérant qu'un tel casier est nécessaire
pour obtenir les renseignements indispensables sur le potentiel de la protection afin d'assurer un bon
fonctionnement de I'organisation commune du marché viti-vinicole, et en particulier des régimes
communautaires d'intervention et de plantation ainsi que des mesures de contréle » ; voir également I'avant
dernier considérant: « Considérant que le casier, par les informations qu'il contient, constitue un instrument
indispensable de gestion et de contréle; qu'il importe, pour cette raison, qu'aussi bien les instances compétentes
chargées de la gestion que celles responsables des contréles puissent y avoir acces ». Voir également le
Réglement (CEE) n° 1198/90 du Conseil du 7 mai 1990 portant établissement d'un casier agrumicole
communautaire, JOCE n° L 119/59 du 11.5.1990, premier considérant: « Considérant que, en vue d'obtenir une
meilleure orientation de la production ainsi qu'une amélioration du fonctionnement du régime communautaire
de retraits et des mesures de controle, il apparait nécessaire de disposer des données nécessaires concernant la
connaissance du potentiel communautaire de production d'agrumes et, pour cela, de prévoir la réalisation d'un
casier agrumicole pour chaque Etat membre producteur d'agrumes » ; voir également le cinquiéme considérant:
« Considérant que le casier agrumicole, par les informations qu'il contient, constitue un instrument
indispensable de gestion et de controle; qu'il importe, pour cette raison, que les instances communautaires
compétentes puissent y avoir acces ».
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frontispice de la proposition de réglement de janvier 2012°%. La différence par rapport a cette
situation banale en droit interne, est que, dans un contexte international, le recours a de tels
traitements est considérablement accru dans le cadre d'un processus d'administration indirecte. La
raison pour laquelle le nombre de systemes de traitements de données ou de réseaux d'échange
d'informations explose dans le cadre de I'UE est, pour ainsi dire, inscrite dans le génome de la
construction communautaire. Le professeur Oberdorff I'explique et le résume ainsi: « les Etats
membres de I'Union européenne ont choisi, dés I'origine, une stratégie de construction de I'Europe
communautaire qui permette un exercice commun des compétences sans créer un Etat fédéral.
Alors, le réseau constitué par les administrations nationales et I'administration communautaire est
devenue indispensable a la gestion quotidienne des affaires européennes. Ainsi, la démarche
communautaire politiqguement originale d'intégration a donné naissance a un modele administratif
lui aussi trés novateur, I'administration en réseau »°%,

Le modele de I'administration indirecte trouve donc naturellement un terrain d'expression
particulierement avancé en droit de l'union européenne, justifiant ainsi une restriction des
développements directement subséquents a ce seul ordre juridique.

L'administration indirecte implique a ce point par principe un recours accru aux traitements de
données personnelles que le phénomeéne a lui méme un nom: |'«aire de partage de
renseignements personnels » (1). A raison de la multiplication considérable des systémes de
traitements de données et de fichiers dans I'UE, une telle qualification trouve dans le droit positif
une pleine confirmation (2).

1) Le principe de l'aire de partage de renseignements personnels

Il se caractérise par une scission entre les finalités et les moyens d'une méme idée d'ceuvre. En
effet, si la finalité de cette institution répond a une méme idée d'ceuvre, sa réalisation dépend
intimement de la coordination de personnes publiques distinctes. L'ordre intérieur de cette
institution, au sens que nous lui attribuons couramment®®, n'existe pas alors en tant que tel. Il ne
peut se déduire de la juxtaposition des ordres intérieurs des administrations collaborant
ensemble : I'idée d’ceuvre de chacune des administrations prises individuellement est distincte de
celle animant leur mise en réseau. Toutefois, il se retrouve sous une forme atténuée comme
principe d'effectivité d'une méme entreprise institutionnelle. La raison en est que tant dans le cas
de I'administration directe que de I'administration indirecte, |'efficacité de la réalisation de l'idée
d'ceuvre conditionne la pérennité de I'existence méme de l'institution. Sauf que dans le cas de
['administration indirecte, la question du droit statutaire, c'est a dire des regles conditionnant son
existence, est résolue par l'acte qui institue ses moyens en méme temps que sa finalité. Ainsi, la loi
du 6 janvier 1978 aboutissant a la création de la CNIL décrit aussi bien les finalités de cette
institution qu'elle en définit les moyens. Dans cette configuration, les mesures d'ordre intérieur ne
sont d'une part que les conséquences pratiques de ces dispositions de droit statutaire et, d'autre

604 Projet de reglement de janvier 2012, considérant 4 : « L'intégration économique et sociale résultant du
fonctionnement du marché intérieur a conduit a une augmentation substantielle des flux transfrontieres. Les
échanges de données entre acteurs économiques et sociaux, publics et privés, se sont intensifiés dans
I'ensemble de I'Union. Le droit de I'Union appelle les autorités nationales des Etats membres a coopérer et a
échanger des données a caractere personnel, afin d'étre en mesure de remplir leurs missions ou d'accomplir des
taches pour le compte d'une autorité d'un autre Etat membre ».

605 OBERDORFF Henri, « Une communauté administrative pour I'Europe ou l'administration en réseau », PMP,
Volume 15, n°® 3, septembre 1997, p. 1.

606 COMBEAU Pascal, L'activité juridique interne de I'administration. Contribution a I'étude de I'ordre administratif
intérieur, thése, Bordeaux IV, 2000.
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part, les mesures disciplinaires nécessaires a la cohésion de l'institution au jour le jour.

Mais dans le cas de I'administration indirecte, la question du droit statutaire est plus complexe
en ce que la finalité et les moyens font le plus souvent I'objet de consécrations juridiguement
distinctes. Il ne s'agit pas dans ce cas de créer des moyens ex nihilo mais de coordonner des
moyens déja existants: dans le cas de I'Union européenne, ils sont constitués pour leur immense
majorité par ceux des administrations des Etats membres. La liaison entre le développement de
cette coopération et la volonté de rendre effectives les politiques publiques menées dans un
contexte d'administration indirecte, si elle innerve la coopération administrative internationale
dans son ensemble, n'a été formalisée et juridicisée de maniére compléte qu'en droit de I'UE. Le
développement d'une telle coopération administrative est impliqué pour deux raisons. La premiere
est qu'une telle coopération conditionne I'effectivité du modele d'administration indirecte. La
seconde est qu'une telle coopération est consubstantielle au modeéle de co-administration.

Le fondement de la coopération administrative des Etats membres de I'UE est double: implicite
et explicite. Son caractére implicite et premier découle de l'interprétation large des dispositions lui
assignant dans le méme temps sa finalité, c'est a dire les dispositions relatives a I'effectivité de la
mise en ceuvre du droit et des politiques communautaires. Ce n'est que récemment que cette
politique jouit explicitement de fondements spécifiques dans les traités communautaires, sans
pour autant pouvoir se dissocier totalement de ses fondements implicites. En effet, de maniére
explicite, la coopération administrative est devenue dans le TFUE une compétence®” a part entiére
de I'Union, régie par une procédure spécifique®® et faisant I'objet d'un titre distinct®®. Mais cette
fonction explicite institutionnalisée depuis peu sous la forme d'une politique de I'Union a part
entiere est indissociable de son fondement implicite, a savoir la recherche de I'application effective
des politiques de I'Union.

Une telle recherche d'effectivité peut en premier lieu étre décelée au sein du principe de
coopération loyale. Au terme de I'article 4,3 du TUE (ex 10 TCE), ce principe implique que « |'Union
et les Etats membres se respectent et s'assistent mutuellement dans I'accomplissement des
missions découlant des traités. Les Etats membres prennent toute mesure générale ou particuliére
propre a assurer l'exécution des obligations découlant des traités ou résultant des actes des
institutions de I'Union. Les Etats membres facilitent I'accomplissement par I'Union de sa mission et
s'abstiennent de toute mesure susceptible de mettre en péril la réalisation des objectifs de
['Union ». L'obligation formulée dans cet article et contenue dans I'ex-article 10 du traité TCE
implique non seulement une obligation verticale de loyauté des Etats a I'égard de la Commission,
mais également une obligation horizontale entre les autorités nationales dans la mise en ceuvre de

607 TFUE, article 6: « L'Union dispose d'une compétence pour mener des actions pour appuyer, coordonner ou
compléter I'action des Etats membres. Les domaines de ces actions sont, dans leur finalité européenne: a) la
protection et I'amélioration de la santé humaine; b) I'industrie; c) la culture; d) le tourisme; e) I'éducation, la
formation professionnelle, la jeunesse et le sport; f) la protection civile; g) la coopération administrative ».

608 TFUE, Article 74 (ex-article 66 TCE) : « Le Conseil adopte des mesures pour assurer une coopération
administrative entre les services compétents des Etats membres dans les domaines visés par le présent titre,
ainsi qu'entre ces services et la Commission. |l statue sur proposition de la Commission, sous réserve de |'article
76, et apres consultation du Parlement européen » et Article 76 : « Les actes visés aux chapitres 4 et 5, ainsi que
les mesures visées a l'article 74 qui assurent une coopération administrative dans les domaines visés a ces
chapitres, sont adoptés: a) sur proposition de la Commission, ou b) sur initiative d'un quart des Etats
membres ».

609 TFUE, TITRE XXIV, Article 197, 1 :« La mise en ceuvre effective du droit de |'Union par les Etats membres, qui est
essentielle au bon fonctionnement de I'Union, est considérée comme une question d'intérét commun».
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leurs obligations communautaires®®. Ainsi, il est possible de considérer la coordination
administrative entre Etats membres de I'Union comme la consécration distincte d'une facette du
principe de coopération loyale, en tant que « la fonction principale assurée par le jeu de ce
principe correspond a rien moins qu'un souci d'efficacité, d'effectivité du systéeme institutionnel
communautaire et de l'ordre juridique communautaire »***. Une telle fonction est d'ailleurs
explicitement assignée a ce principe par le juge communautaire®?.

Indépendamment de toute disposition relative au principe de coopération loyale, la recherche
d'effectivité des politiques publiques communautaires est également constituée dans les traités de
I'UE comme un élément indissociable de toute considération sur la coordination administrative, tel
gue le rappelle nettement le premier alinéa de I'article 197 du TFUE: « La mise en ceuvre effective
du droit de I'Union par les Etats membres, qui est essentielle au bon fonctionnement de I'Union,
est considérée comme une question d'intérét commun »°3. Le caractére récent de
I'institutionnalisation d'une telle coopération entre les Etats membres entre eux et avec les
institutions de I'Union s'explique par I'entrée du processus de construction européenne dans une
phase d'approfondissement impliquant la correction et I'amélioration des principes fondateurs®*.
Elle se manifeste, dans sa forme la plus aboutie, par la mise en réseaux des autorités nationales et
européennes. La coordination de ce type la plus compléte a ce jour se retrouve en droit de I'UE
dans le domaine de la répression des pratiques anticoncurrentielles. En effet, par exemple, pour
compenser le passage d'un systéeme d'autorisation préalable centralisé a un systéme d'exception
légale, le reglement 1/2003/CE a institué un réseau d'autorités publiques nationales de la
concurrence.

Par ailleurs, la mise en ceuvre de mécanismes de coopération administrative internationale est
consubstantielle au phénoméene méme de la co-administration. Le développement de cette
derniére conduit en effet « a une mise en connexion des administrations communautaires et des

610 CICE, 11 juin 1991, Athanasopoulos e.a. C/ Bundesanstalt fiir Arbeit, aff. C-251/89, Rec. 1991, p. I-02797, §57.

611 BLANQUET Marc, « La coopération entre les Etats membres et les institutions communautaires », in AUVRET-
FINCK Josiane (dir.), L'union européenne carrefour de coopérations, LGDJ et Centre d'Ftudes du Droit des
Organisations européennes (CEDORE), 1998, p. 121.

612 CIJCE, 21 septembre 1989, Commission ¢/ République Hellénique, aff. 68/88, Rec. 1989, p. 2965, §23: « l'article 5
du traité impose aux Etats membres de prendre toutes mesures propres a garantir la portée et |'efficacité du
droit communautaire ».

613 Voir également SIRINELLI Jean, op. cit., p. 186: « L'efficience de I'exécution administrative du droit
communautaire ne peut étre pleinement garantie par des principes juridiques: elle exige, en outre, une
adaptation institutionnelle des administrations nationales qui, seule, permettra la mise en ceuvre coordonnée et
cohérente des libertés et politiques communautaires. C'est ainsi que |'application matérielle du droit
communautaire par les administrations nationales va entrainer I'émergence d'une coordination approfondie et
la constitution de véritable réseaux d'autorités administratives ».

614 A cet égard, un paralléle peut étre établi avec I'évolution retracée par le professeur Laurence Burgorgue-Larsen
en matiere de coopération purement interinstitutionnelle: BURGORGUE-LARSEN Laurence, « La coopération
interinstitutionnelle, approche comparative et tentative de systématisation », in AUVRET-FINCK Josiane (dir.),
L'union européenne carrefour de coopérations, LGDJ et Centre d'Etudes du Droit des Organisations européennes
(CEDORE), 1998, p. 18: « La coopération inter-institutionnelle n'est pas en tant que telle consubstantielle a
I'intégration. Dit autrement, I'intégration serait certainement possible avec la seule collaboration des Etats et
I'agencement classique des compétences entre les institutions. Pour forcer le trait, on pourrait affirmer que
I'intégration serait viable, chaotique mais viable, quand bien méme les institutions communautaires n'auraient
pas réussi a imaginer une kyrielle de techniques de collaboration. L'intégration serait lente, parsemée
d'emb(iches, mais elle pourrait perdurer. En réalité, on voit bien que c'est I'intégration, son développement, son
approfondissement, sa complexité croissante qui a généré le développement d'une coopération
interinstitutionnelle poussée et ce pour répondre a plusieurs nécessités ».
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administrations nationales entre elles »°°. Dans la pratique, cela se traduit par la mise en place de
procédures automatiques d'échanges ou par la constitution de fichiers interconnectés ou
communs qui aboutit a la constitution dans certains domaines de véritables « aires de partage de
renseignements personnels ». Pour le dire autrement, le fonctionnement en réseau, qui tend a
s'ériger de plus en plus comme un modéle administratif au sein de I'UE, implique par principe
I'échange d'informations, notamment personnelles®®.

Le recours a la notion d'aire de partage de renseignements personnels est la marque la plus
visible de l'institutionnalisation des échanges d'informations en tant que modalité classique de la
coopération administrative internationale®’. De tels échanges d'informations ont toujours existé
mais leur fréquence, au coup par coup, différe singulierement de leur institutionnalisation de plus
en plus fréquente. D'exceptionnels, ils deviennent, dans le cadre communautaire, ordinaires car
nécessaires au bon fonctionnement de base du modele administratif européen. Ainsi, sans ces
échanges d'informations par principe entre administrations européennes et Etats membres, les
politiqgues communautaires comme celle de la libre concurrence ne pourraient faire I'objet d'un
contréle®®, Sans ces échanges d'informations, la possibilité d'une gestion administrative d'un
espace ouvert et multinational ne serait tout simplement pas possible. Or, I'UE ne dispose pas de
structures administratives sur lI'ensemble du territoire et se trouve également confrontée aux
problématiques de gestion administrative d'un espace ouvert: « la mise en ceuvre matérielle du
droit communautaire est assurée dans un espace ouvert, ou I'achévement du marché intérieur
contribue aux développements des activités économiques transfrontalieres. Cette double
contrainte, tenant a la fois a I'éclatement de |'organisation administrative communautaire et a la
complexité de ses missions d'administration d'activités extraterritoriales, suppose un besoin accru
de coopération entre les administrations des Etats membres et de la Communauté »%%°.

615 DUBOS Olivier, op. cit., p. 10.

616 Pour un tel constat, au moins en ce qui concerne le réseau européen des autorités de concurrence, voir IDOT
Laurence, Droit communautaire de la concurrence, Bruylant, 2004, p. 68: « L'échange d'informations est a la
base du fonctionnement en réseau ». Ce constat ne fait lui méme que synthétiser une nécessité contenue en
droit positif: voir Réglement (CE) n° 1/2003 du Conseil du 16 décembre 2002 relatif a la mise en ceuvre des
régles de concurrence prévues aux articles 81 et 82 du traité, JOUE 2003 du 4 janvier 2003, L1 p. 1, considérants
15 et 16 du préambule: « (15) Il convient que la Commission et les autorités de concurrence des Etats membres
forment ensemble un réseau d'autorités publiques appliquant les régles communautaires de concurrence en
étroite coopération. A cette fin, il est nécessaire de mettre en place des mécanismes d'information et de
consultation. La Commission fixe et modifie, en étroite coopération avec les Etats membres, les modalités
détaillées de coopération au sein de ce réseau. (16) Nonobstant toute disposition nationale contraire, il convient
de permettre les échanges d'informations, méme confidentielles, entre les membres du réseau, ainsi que
I'utilisation de ces informations en tant qu'éléments de preuve. Ces informations peuvent étre utilisées aux fins
de I'application des articles 81 et 82 du traité, ainsi que pour l'application parallele du droit national de la
concurrence, pour autant que, dans ce dernier cas, |'application du droit porte sur la méme affaire et
n'aboutisse pas a un résultat différent. (...)». Voir également PETIT Nicolas, Droit européen de la concurrence,
Montchrestien - Lextenso Editions, 2013, p. 481 et ss.

617 Dont une des modalités privilégiées est I'échange d'information: voir TFUE, article 197, 2: « L'Union peut
appuyer les efforts des Etats membres pour améliorer leur capacité administrative & mettre en ceuvre le droit de
I'Union. Cette action peut consister notamment a faciliter les échanges d'informations et de fonctionnaires ainsi
qu'a soutenir des programmes de formation. Aucun Etat membre n'est tenu de recourir & cet appui. Le
Parlement européen et le Conseil, statuant par voie de reglements conformément a la procédure législative
ordinaire, établissent les mesures nécessaires a cette fin, a I'exclusion de toute harmonisation des dispositions
législatives et réglementaires des Etats membres ».

618 SIRINELLI Jean, op. cit., p. 14. Le r6le de « gardienne des traités » de la Commission se traduit, en matiére de
concurrence, par ce qui apparait comme une administration de contréle, impliquant ainsi nécessairement
I'usage par principe de traitements de données personnelles.

619 SIRINELLI Jean, op. cit., p. 186. Voir également a la méme page, pour illustrer plus précisément ce dernier point:
« La libre circulation des marchandises, services et personnes au sein de I'espace communautaire exige d'abord,
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Dans ces conditions, les conventions bi ou multilatérales de coopération administrative
apparaissent comme inadaptées a l'intensification des échanges d'information. Au regard de la
complexité du droit des données personnelles, il n'est plus possible, ainsi que cela a été tenté au
sein des premiers instruments communautaires confrontés a cette question en matiére de
politique agricole commune® ou de rapprochement des législations en matiére de sécurité
sociale®”, de résoudre le probléme par l'insertion d'une ou de plusieurs clauses relatives a la
guestion des données personnelles. Cette problématique justifie ainsi la création d'un cadre
international susceptible de sécuriser juridiquement ces flux de plus en plus tendus
d'informations. La notion d'aire de partage de renseignements personnels apparait ainsi la plus
apte a saisir cette nouvelle réalité de la coopération administrative. Elle peut se définir comme un
« environnement d'informations dans lequel des renseignements personnels nécessaires a la
délivrance d'un ensemble de services accomplis au bénéfice des citoyens peuvent étre rendus
disponibles a différentes entités. Ces services ou prestations ont un caractére complémentaire et
leur accomplissement nécessite des informations détenues par une pluralité de ministéres et
autres entités »*, La mise en place de telles aires implique ainsi une institutionnalisation de
I'échange d'informations entre les différents Etats membres qui peut prendre alors la forme de
réseaux transeuropéens et/ou d'agences chargées de gérer ou de coordonner ces flux
d'informations®®.

en paralléle, la libre circulation des informations nécessaires a la régulation de ces flux par les administrations
nationales dans des conditions suffisamment proches pour éviter toute distorsion dans I'application du droit
communautaire ».

620 Réglement (CEE) n° 2392/86 du Conseil du 24 juillet 1986 portant établissement du casier viticole
communautaire, JOCE n° L 208/1 du 31.7.1986, considérant n° 4: « Considérant que le casier doit contenir les
renseignements essentiels relatifs a la structure, a I'évolution de cette structure et a la production de
I'exploitation en question ; qu'afin d'assurer une utilisation pratique du casier, il y a lieu de prévoir le
regroupement de tous les renseignements dans une seul dossier d'exploitation; que, toutefois, lorsque la
réglementation nationale relative a la protection des données individuelles ne permet pas un tel regroupement,
il convient d'admettre un classement séparé par exploitation, dans la mesure ou cette séparation ne met pas en
cause les objectifs a atteindre avec |'établissement du casier » ; considérant n° 6: « Considérant que, afin d'éviter
tout risque d'atteinte a la vie privée, il convient de prévoir que les Etats membres mettent en place les moyens
garantissant la protection des personnes concernées; que, a ce titre, il importe notamment que les informations
recueillies uniquement a des fins statistiques ne puissent avoir d'autres usages et que les personnes concernées
aient la faculté de faire effacer des fichiers informatisés les données dont la détention au-dela des délais
nécessaires a |'application des réglementations en vertu desquelles elles y figurent ne se justifie pas ». Voir
également le Réglement (CEE) n° 3919 du Conseil du 21 décembre 1990 portant regles générales d'application
du réglement (CEE) n® 1198/90 portant établissement d'un casier agrumicole communautaire, JOCE n° L 375/15
du 31.12.90, troisieme considérant.

621 Reéglement (CEE) n° 2332/89 du Conseil du 18 juillet 1989 modifiant le réglement (CEE) n° 1408/71 relatif a
I'application des régimes de sécurité sociale aux travailleurs salariés, aux travailleurs non salariés et aux
membres de leur famille qui se déplacent a l'intérieur de la Communauté, ainsi que le réglement (CEE) n°
574/72 fixant les modalités d'application du réglement (CEE) n® 1408/71, JOCE L 224 du 2 ao(t 1989.

622 TRUDEL Pierre, « Hypotheses sur |'évolution des concepts du droit de la protection des données personnelles
dans |'Etat en réseau », in VERONICA Marie et PALAZZI Pablo (coord.), Défis du droit & la protection de la vie
privée — Perspectives du droit européen et nord-américain, Cahiers du Centre de Recherches Informatique et
Droit, n°31, Bruylant, 2008, p. 552.

623 SCHMIDT-ASSMANN Eberhard, op. cit., p. 1252: « Au regard de l'importance de l'information, il n'est pas
surprenant que les modes spontanés et ponctuels d'échange aient une tendance croissante a se consolider sous
des formes institutionnalisées. On peut en distinguer deux, les agences d'information d'une part, tres intégrées,
et les réseaux télématiques, organisés horizontalement ».
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2) La constitution contemporaine d'aires européennes de partage de renseignements
personnels

La conséquence de I'émergence de ce modeéle administratif est la mise en avant des systémes
d'informations, qui constituent une modalité privilégiée sinon centrale de sa mise en ceuvre. En
effet, un contexte dominé par I'administration indirecte implique, par souci de cohérence, une
coordination des administrations nationales entre elles. Dans le cadre de I'UE, cette coordination
se traduit par la mise en place d'un certain nombre de dispositifs organisant cette coopération,
comme des systemes d'informations couplés le cas échéant a des agences européennes et/ou a un
réseau d'autorités nationales.

Le caractere privilégié d'une telle modalité se vérifie dans |'évolution récente du droit positif
européen et international en matiére d'assistance administrative internationale. La libre
disponibilité des données apparait ainsi comme la modalité privilégiée de la coopération
administrative générale (a), fiscale (b) et pénale (c).

a) En matiére de coopération administrative générale

Le domaine de la coopération administrative générale se décline en un volet institutionnel et un
volet matériel. Le volet institutionnel correspond a la mise en place de mesures de coopération
administrative ayant pour objet la constitution d'une administration internationale électronique en
réseau. Le caractére extrémement sophistiqué d'un tel projet explique qu'il soit pour le moment
limité au seul cadre européen. Le volet matériel de la coopération administrative générale
correspond a des domaines d'exercices de la gestion administrative ne relevant pas a titre principal
de la seule compétence de la souveraineté nationale comme la mise en ceuvre de I'administration
fiscale ou pénale. En effet, I'assistance administrative internationale se trouve divisée en trois
domaines: l'assistance administrative générale, l'assistance administrative pénale, I'assistance
administrative fiscale®®. Ce domaine matériel de la coopération administrative générale recouvre
donc I'ensemble des questions administratives ne ressortant pas des domaines pénal et fiscal.

La mise en ceuvre des politiques communautaires dans un contexte d'administration indirecte
marqué par la coopération entre autorités nationales et européennes implique, de maniére
privilégiée, I'adoption de traitements de données nécessitant leur libre-disponibilité. A cet égard,
la mise en place du Systeme d'Information du Marché Intérieur (SIMI ou IMI) parait
particulierement emblématique de cette évolution. En effet, I'objet de ce systéeme d'information
est de faciliter I'application d'actes législatifs relatifs au marché intérieur qui rendent nécessaire
I'’échange d’informations entre les administrations des Etats membres®?.

624 Cette séparation du domaine de I'assistance administrative internationale en trois sous domaines faisant I'objet
de conventions distinctes dérive de la pratique et ne se trouve consacré que ponctuellement par le droit. Voir a
cet égard la Convention européenne sur |'obtention a I'étranger d'informations et de preuves en matiere
administrative, STE n°® 100, signée a Strasbourg le 15 mars 1978, article 1,2 : « La présente Convention ne
s'applique pas en matiére fiscale ni en matiere pénale ».

625 Décision 2008/49/CE de la Commission du 12 décembre 2007 relative a la protection des données a caractére
personnel dans le cadre de la mise en ceuvre du Systéeme d’information du marché intérieur (IMI) [notifiée sous
le numéro C(2007) 6306], JOUE n° L 013 du 16/01/2008 p. 0018 — 0023, considérant 4. Ce systeme vise plus
précisément « a faciliter I'application d’actes législatifs relatifs au marché intérieur qui rendent nécessaire
I’échange d’informations entre les administrations des Etats membres, notamment la directive 2006/123/CE du
Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2006 relative aux services dans le marché intérieur et la
directive 2005/36/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 septembre 2005 relative a la reconnaissance
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La mise en place d'un tel systeme d'information apparait comme la conséquence logique de
I'économie de ces instruments. Ainsi, concernant la directive relative aux services, « dans la
mesure ol le texte repose sur le principe de confiance mutuelle entre les Etats, et n'impose pas
aux entreprises de fournir des originaux aux administrations de I'Etat dans lesquels elles
souhaitent exercer leur activité, la coopération entre les administrations nationales apparait
indispensable »%%®. Du reste, de maniére générale, I'adoption d'une nouvelle approche en matiére
d'harmonisation communautaire au cours des années 1980 conduisant a une utilisation par
principe de la reconnaissance mutuelle s'est accompagnée du développement de procédures
d'informations entre Etats membres et institutions communautaires portant sur des données
purement techniques et administratives. Ainsi, la directive 83/189%, codifiée par la directive du 22
juin 1998 instaure une procédure d'information large et obligatoire pour toutes les
réglementations et normes techniques élaborées par les autorités nationales. De méme, une
décision du Parlement et du Conseil du 13 décembre 1995° établit une procédure d'information
mutuelle rassemblant les Etats membres et la Commission dans |'optique d'une gestion
transparente et pragmatique de la reconnaissance mutuelle des législations nationales n'ayant pas
fait l'objet d'harmonisation. L'échange d'informations devenant ainsi le corollaire direct de
I'application effective des politiques de I'UE, ses modalités ont fait I'objet d'une prise en charge
spécifique et systématique en droit européen.

En effet, le SIMI ne constitue que l'affleurement visible d'une politique publique initiée par
I'Union européenne de développement de réseaux transeuropéens pour I'échange électronique de
données entre administrations, connue sous l'acronyme IDA (Interchange of Datas between
Administrations). Ce programme vise a faciliter le développement et la mise en ceuvre
opérationnelle de réseaux télématiques transeuropéens d'échanges de données entre les
administrations des Etats membres et/ou les institutions communautaires. |l est constitué de trois
phases, dont la premiére a été initiée en 1995 par la décision 95/468 CE®*. Ce programme a
contribué a la mise en place de grands réseaux télématiques dans des domaines tels que I'emploi,
la santé, I'agriculture, les statistiques et la concurrence. Prenant la suite du programme IDA |, la
deuxiéme phase du programme (IDA 1) a été lancée en 1999, avec I'adoption de deux décisions®".
Le programme a été alors réorienté vers le marché et l'interopérabilité, en vue d'accroitre
I'efficacité de la fourniture de services publics en ligne aux entreprises et aux citoyens européens.
Le programme IDABC®* (Interoperable Delivery of Pan-European eGovernment Services to Public
Administrations, Business and Citizens) a pris le relais de IDA Il a son expiration au 31 décembre

des qualifications professionnelles ».

626 DUBOS Olivier, op. cit., p. 10.

627 Directive 83/189, JOCE L 109, 26 avril 1983.

628 Directive 98/34 du 22 juin 1998, JOCE L 204.

629 Décision 3052/95 du 30 décembre 1995, JOCE L 321.

630 Décision 95/468/CE du Conseil, du 6 novembre 1995, concernant la contribution communautaire a I'échange
télématique de données entre administrations dans la Communauté (IDA), JOCE n° L 269 du 11/11/1995 p. 23.

631 Décision n° 1719/1999/CE du Parlement et du Conseil du 12 juillet 1999 définissant un ensemble d'orientations,
ainsi que des projets d'intérét commun, en matiere de réseaux transeuropéens pour I'échange électronique de
données entre administrations (IDA), JOUE L 203 du 3.8.1999, p. 1-8 ; Décision 1720/1999/CE du Parlement
européen et du Conseil du 12 juillet 1999 adoptant un ensemble d'actions et de mesures visant a assurer
I'interopérabilité de réseaux transeuropéens pour I'échange électronique de données entre administrations
(IDA) et I'acces a ces réseaux, JOUE L 203 du 3.8.1999, p. 9-13.

632 Rectificatif a la décision 2004/387/CE de la Commission du 28 avril 2004 - Décision 2004/387/CE du Parlement
européen et du Conseil du 21 avril 2004 relative a la fourniture interopérable de services paneuropéens
d'administration en ligne aux administrations publiques, aux entreprises et aux citoyens (IDABC) (JOUE L 144 du
30.4.2004), JOUE n° L 181 du 18/05/2004 p. 0025 — 0035.
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2004. 1l vise a fournir des services administratifs pan-européens en ligne aux administrations
publiques, aux entreprises et aux citoyens. L'objectif est d'améliorer I'efficacité des administrations
publiques européennes et la collaboration entre elles. Le SIMI ne constitue ainsi qu'un élément
particulierement développé de ce dernier programme.

b) En matiere de coopération administrative fiscale

L'intensification récente de la coopération administrative en matiere fiscale, et ce tant en droit
international qu'en droit communautaire, répond a la volonté d'assurer en dépit de la
mondialisation des échanges un degré minimal de justice fiscale internationale®3. La réalisation
d'un tel objectif passe par la correction d'une situation amenée par la mondialisation des
échanges, et opposant des contribuables opérant a I'échelle globale a des administrations fiscales
nationales dont les compétences sont enserrées par les régles de territorialité®*. Or, cette
coopération repose de maniére primordiale sur I'échange d'informations®®, et |'amélioration de
cette coopération sur l'intensification, voire I'automatisation, de ces échanges®®. C'est dans cette
optique que doit se comprendre, a titre d'exemple, le traité bilatéral dit FATCA ( Foreign Account
Tax Compliance Act ) entre la France et les Etats-Unis d'Amérique, signé le 14 novembre 2013 et
ratifié le 30 septembre 2014 par une 10i®’ ou, plus récemment encore, I'accord multilatéral signé le
29 octobre 2014 a Berlin par quarante-neuf Etats dont la France, conclu sur l'instigation de I'OCDE
en vue d'automatiser I'échange de données fiscales dés 2017.

La libre disponibilité des données tend ainsi a devenir une modalité incontournable de
I'intensification de cette coopération administrative en permettant la mise en place d'échanges
intenses en droit international ou par principe en droit communautaire. Ainsi, en matiére
d'assistance fiscale internationale, « nous assistons a présent non plus a une intensification mais a
un emballement des initiatives étatiques en ce domaine. Deux mouvement peuvent a cet égard
étre identifiées: premiérement, le renforcement des cadres d'échanges bilatéraux (..) et
multilatéraux (...). Le second mouvement est la constitution de bases de données, regroupant
diverses informations sur les contribuables, tant en France (base Evafisc) qu'au niveau européen

633 Cette justice fiscale internationale se définissant alors comme la recherche d'une adéquation entre les bases
d'imposition des contribuables et le recouvrement effectif de leurs créances fiscales. Voir a cet égard SAINT-
AMANS Pascal, « La transparence et |'échange d'informations en matiére fiscale: la longue marche de I'OCDE »,
RDF, n° 14, 8 avril 2010, p. 7: « La lutte contre les juridictions non coopératives en matiere fiscale a un objectif
simple et presque trivial: faire en sorte que chaque contribuable paie les imp6ts qu'il doit dans son Etat de
résidence en assurant une meilleur coopération fiscale entre administrations. C'est la tout I'enjeu de I'échange
de renseignements a des fins fiscales dont le standard a été fixé par I'OCDE depuis le début des années 2000 ».

634 ORSONI Gérard, « La coopération des administrations fiscales », LPA, 15 mai 2002, n° 97, p. 50: « A I'heure de la
mondialisation des échanges et des flux de plus en plus importants de marchandises, de personnes, de capitaux,
de services, il est difficile pour les Etats de faire respecter les régles de territorialité. La coopération des
administrations devient non seulement indispensable, mais aussi primordiale au sens strict du terme ».

635 ORSONI Gérard, op. cit., p. 51: « Sur quoi repose cette coopération? Sur trois grandes procédures ou trois
grandes organisations. La premiere est celle de I'échange d'informations ».

636 SAINT-AMANS Pascal, op. cit., p.11: « Le niveau d'activité et la rapidité des progrés dans le domaine de la
coopération fiscale sont sans précédents, comme ['attention politique consacrée a ce sujet. Les attentes sont
fortes de la part de la société civile, qui exprime des critiques et souhaiterait que le standard soit revu a la
hausse et puisse inclure I'échange automatiques d'informations ».

637 Loi n° 2014-1098 du 29 septembre 2014 autorisant I'approbation de l'accord entre le Gouvernement de la
République francaise et le Gouvernement des Etats-Unis d’Amérique en vue d’améliorer le respect des
obligations fiscales a I’échelle internationale et de mettre en ceuvre la loi relative au respect des obligations
fiscales concernant les comptes étrangers (dite « loi FATCA »), JORF n°0226 du 30 septembre 2014, Texte n°1.
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(base Eurofisc) »°%,

En droit international, ce processus prend la forme d'une libéralisation par principe des
échanges de données entre administrations fiscales. L'affirmation de ce phénoméne implique
I'illégitimité du refus d'assistance administrative internationale pour des raisons de principe non
nécessaires ni proportionnelles, telles que la protection per se du secret bancaire. A partir de 2008,
le standard développé par I'OCDE en matiere d'échanges de renseignements fiscaux est
universellement reconnu. Cette méme année, 'ONU adopte une mouture similaire de ce standard.
De facon sommaire, ce dernier « consiste a prévoir I'échange de renseignements a la demande
lorsque les renseignements sont « vraisemblablement pertinents » a I'administration des impots
de I'Etat requérant. Tous les renseignements doivent pouvoir étre échangés, y compris les
renseignements bancaires et |'existence d'un « intérét fiscal national » ne doit pas faire obstacle a
I'échange »°*°.

En droit communautaire, ce processus prend la forme plus avancée de la création de fichiers
communs ou interconnectés. Ainsi, I'adoption récente d'instruments européens organisant la libre
disponibilité de ces données en matiére de lutte contre la fraude relative a la TVA®* ou de maniére
plus générale®! confirme la prédominance du recours aux traitements et a la communication de
données personnelles comme modalité privilégiée de I'administration composite.

c) En matiere de coopération administrative policiere et pénale

Cette problématique est la moins récente des formes de coopération administrative en ce que,
envisagée dés le début du XX*™ siécle, elle trouve une premiére incarnation dans I'organisation de
I'INTERPOL et des applications concrétes en droit dés la fin de la seconde guerre mondiale®?. Elle
trouve en droit communautaire des développements tels que I'essentiel du propos se concentrera
sur le droit de I'UE tel qu'il a construit ces dernieres années un Espace de Liberté, Sécurité et
Justice (ELS)).

De maniere plus générale, depuis le début des années 2000, I'ex-troisieme pilier communautaire
« Justice et affaires intérieures » a connu un processus d'intégration et de réalisation accéléré. Ce
processus a d'abord connu une phase de précision et de communautarisation de ses objectifs, que
I'on peut résumer comme la recherche d'un « haut niveau de sécurité » au sein de I'UE. Ce
processus a, dans le méme temps, conduit a I'adoption de traitements de données personnelles
mis en ceuvre a des fins de prévention et de répression des troubles a I'ordre public obéissant soit
a une structure décentralisée, soit a une structure unifiée autour d'institutions communautaires
spécialisées. Un tel phénomeéne n'est pas récent car, depuis le Traité de Maastricht, I'Union
européenne contribue & améliorer la coopération entre les services répressifs des Etats membres.
En effet, selon I'article 29 TUE®®, « |'objectif de I'Union est d'offrir aux citoyens un niveau élevé de
protection dans un espace de liberté, de sécurité et de justice, en élaborant une action en

638 LE MENTEC Franck, « Coopération fiscale internationale: quels droits pour les contribuables? », in La nouvelle
coopération fiscale internationale, actes du colloque organisé le 15 juin 2010 par I'Ecole de droit de la Sorbonne
sous la direction des professeurs Bernard CASTAGNEDE et Daniel GUTMANN, RDF, n° 42-43, 21 octobre 2010, p.
15.

639 SAINT-AMANS Pascal, op. cit., p.9.

640 Reéglement (UE) n° 904/2010 du Conseil du 7 octobre 2010 concernant la coopération administrative et la lutte
contre la fraude dans le domaine de la taxe sur la valeur ajoutée, JOUE L 268 du 12 10 2010, p.1.

641 Directive 2011/16/UE du Conseil du 15 février 2011 relative a la coopération administrative dans le domaine
fiscal et abrogeant la directive 77/799/CEE, Journal officiel n° L 064 du 11/03/2011 p. 01.

642 MARABUTO Paul, « La coopération Policiere Internationale », RA, mai-juin 1949, pp. 246-254.

643 Issu du Traité d'Amsterdam, l'article 29 TUE succede a I'article K.1 TUE issu du Traité de Maastricht.
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commun entre les Etats membres dans le domaine de la coopération policiére et judiciaire en
matiere pénale ». Plus précisément, les institutions de I'Union sont invitées des cette époque a
favoriser « une coopération plus étroite entre les forces de police, les autorités douanieres », les
« autorités judiciaires et autres autorités compétentes des Etats membres ».

Cette premiére étape s'est traduite de maniére privilégiée, dans un contexte d'administration
composite, par I'adoption de traitements de données notamment personnelles comme modalité
privilégiée d'effectuation de cette coopération. Appartiennent a ce premier temps, d'une part les
traitements « en étoile » et, d'autre part, les fichiers communautaires®* le cas échéant gérés par
une agence européenne.

Un traitement en étoile est un « traitement dont chaque Etat membre posséde pour son propre
compte une part nationale qu'il alimente au bénéfice de tous les autres, seule une partie
technique, servant a chacun d'accéder aux données des autres, étant commune a tous. Autrement
dit, ces traitements fonctionnent moins comme un traitement unique que comme une mise en
réseau de fichiers »**. Appartiennent a cette catégorie le SIS, EURODAC, et le SID.

Premier systeme d'information européen mis en place, le Systeme d'Information Schengen (SIS)
a été créé par la Convention d'application des Accords de Schengen du 19 juin 1990%%°. Conclue
initialement entre cinq Etats parties, cette convention favorise et prolonge la réalisation des
objectifs énoncés par I'Accord de Schengen du 14 juin 1985°. En effet, alors que I'Accord de 1985
ne fixait qu'un objectif de libre circulation des personnes entre les Etats parties, la Convention de
1990, entrée en vigueur le 26 mars 1995, impose la suppression des contrdles aux frontieres entre
les Etats parties et précise les modalités d'exercice des contrdles aux frontiéres avec les Etats tiers.
En outre, cette Convention met en place des mesures compensatoires visant a prévenir les
conséquences négatives de la libre circulation des personnes. La fonction du SIS est d'étre un
fichier d'alerte permettant aux autorités d'un Etat de savoir si une personne ou un objet a été
signalé par un autre Etat. De maniére discrétionnaire, les Etats peuvent en outre ajouter dans le SIS
des informations relatives aux motifs du signalement, a la dangerosité de l'individu, voire a la
« conduite a tenir » lors d'un contréle. Toutes ces informations sont ainsi mises a la disposition de
I'agent qui le demande de maniére instantanée.

644 L'emploi du terme communautaire est inexact car bon nombre de ces traitements de données ont été adoptés
et continuent pour la plupart de fonctionner dans le cadre de la coopération intergouvernementale et non dans
un cadre communautaire strict, certains ayant été en tout ou partie communautarisés depuis. Ainsi, Lancé
initialement dans un cadre intergouvernemental, la coopération résultant des accords de Schengen et Systeme
d'Information Schengen (SIS) qui en est issu a ensuite été rattachée au droit communautaire: conformément a
un protocole annexé au Traité d'Amsterdam (Protocole intégrant I'acquis de Schengen dans le cadre de I'Union
européenne, Protocole annexé au Traité d'Amsterdam, JOCE C 340 du 10 novembre 1997), I'ensemble de
I'acquis Schengen a été ventilé entre le Traité CE et le Traité UE: le premier étant concerné par son Titre |V (visas,
asile, immigration et libre circulation des personnes), le second par son titre VI (coopération policiére et
judiciaire en matiere pénale). Il se justifie cependant en I'espéce pour des considérations de lisibilité du propos.
Sur ces considérations et un choix similaire, voir DELARUE Jean-Marie, « L'Europe des fichiers — Dialogue des
juges, des policiers, des autorités administratives indépendantes », in mélanges Bruno Genevois « Le dialogue
des juges », Dalloz, 2009, pp. 234-235, rappelant p. 235 qu' « on ne peut faire coincider les frontiéres de I'Europe
politique avec celles de « I'Europe des fichiers » ».

645 DELARUE Jean-Marie, op. cit., p. 235.

646 Convention d'application de I'Accord de Schengen du 14 juin 1985 entre les gouvernements des Etats de I'Union
économique Benelux, de la République fédérale d'Allemagne et de la République francgaise relatif a la
suppression graduelle des contréles aux frontieres communes, 19 juin 1990, JOCE L 239 du 22 septembre 2000,
pp. 19-62.

647 Accord entre les gouvernements des Etats de |'union économique Benelux, de la République fédérale
d'Allemagne et de la République francaise relatif a la suppression graduelle des contréles aux frontieres
communes, signé a Schengen le 14 juin 1985, JOCE L239 du 22 septembre 2000, pp. 13-18.
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Second systeme d'information européen mis en place, EURODAC, contraction des termes
« Europe » et « dactyloscopique », est un systeme « composé d'une unité centrale, a établir au
sein de la Commission et qui gére une base de données centrale informatisée de données
dactyloscopiques, ainsi que les moyens électroniques de transmission entre les Etats membres et
la base de données centrale »**®, Son but est de permettre aux autorités nationales de comparer
les empreintes digitales des personnes sollicitant I'asile dans chaque Etat membre avec les
empreintes digitales des demandeurs d'asile des autres Etats membres. Ainsi, il ne constitue pas
stricto sensu un fichier en étoile, en ce que I' « étoile EURODAC » ne comporte pas, comme
I' « étoile SIS », un « traitement national de données s'ajoutant au dispositif commun. Les autorités
nationales se bornent, en quelque sorte, a jouer les fournisseurs de 'unité centrale et a consulter
cette derniére, sans qu'il y ait nécessairement constitution de base de données nationales »*®.

Enfin, troisieme systeme d'information européen mis en place, le Systeme d'Information
Douanier (SID) est destiné & favoriser I'échange d'informations douaniéres entre les Etats
membres. La Convention de Naples 1°° et la Convention de Naples 1I®! ont instauré des
mécanismes de coopération entre les autorités douaniéres nationales. Dans le sillage de la
premiere convention, la seconde a notamment instauré des procédures d'assistance mutuelle, de
surveillance spéciale, de poursuites transfrontaliéres et d'enquétes communes ; toutes procédures
nécessitant des échanges d'information intensifs. Dans ce cadre, la Convention du 26 juillet 1995
« sur I'emploi de l'informatique dans le domaine des douanes » a créé un systeme informatique
destiné a renforcer la coopération entre les autorités douanieres dénommé le « Systeme
d'Information des Douanes » (SID)%2.

Le SID a pour fonction d' « aider a prévenir, rechercher, et poursuivre les infractions graves aux
lois nationales en renforcant, par une diffusion plus rapide des informations, I'efficacité des
procédures de coopération et de contréle des administrations douaniéres des Etats membres »%3,
Il est composé de deux dispositifs distincts: un systeme d'alerte instauré par la Convention SID de
1995 un Fichier d'ldentification des Dossiers d'Enquétes douanieres (FIDE) élaboré en 2003 par le
Conseil de I'Union européenne.

Opérationnel depuis mars 2003, le « systéme d'alerte » du SID est composé d'une unité centrale
située a Bruxelles et gérée par la Commission européenne. Cette unité centrale est reliée a des
terminaux situés dans les Etats membres: |'architecture de ce réseau est donc centralisée. Au titre
des données personnelles pouvant alimenter cette base, |'article 4 de la Convention SID autorise
I'insertion du nom, du nom de jeune fille, du prénom, des noms d'emprunt, de la date et du lieu de
naissance, de la nationalité, du sexe, du numéro d'immatriculation d'un véhicule et de « tous les
signes particuliers effectifs et permanents ». Cependant, le méme article proscrit formellement
I'inscription de données sensibles. Comme pour le SIS, l'insertion de données dans le SID reléve de
I'entiére liberté des autorités nationales: la possibilité leur est ouverte « dans la mesure ol cette
action est nécessaire pour atteindre I'objectif du systéme »%*,

648 Reéglement (CE) n° 2725/2000 du Conseil du 11 décembre 2000 concernant la création du systéme «Eurodac»
pour la comparaison des empreintes digitales aux fins de I'application efficace de la convention de Dublin, JOUE
L 316 du 15 12 2000, p. 1, considérant 5.

649 DELARUE Jean-Marie, op. cit., pp. 234-235, rappelant p. 253.

650 Convention relative a |'assistance mutuelle entre les administrations douaniéres signée a Rome le 7 septembre
1967.

651 Acte du Conseil du 18 décembre 1997 établissant la convention relative a I'assistance mutuelle et a la
coopération entre les administrations douanieres, JOCE C 24 du 23 janvier 1998, pp. 1-22.

652 Acte du Conseil du 26 juillet 1995 établissant la convention sur I'emploi de l'informatique dans le domaine des
douanes (ci-apres « Convention SID »), JOCE C 316 du 27 novembre 1995, pp. 33-42.

653 Convention SID, art. 2§2.

654 Convention SID, art. 4.
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La Convention SID a été modifiée en 2003°>, le SID étant complété par le FIDE. Ce dernier

constitue un fichier annexe au SID qui regroupe le signalement des dossiers d"enquétes
douaniéres effectuées dans les Etats membres. || permet ainsi a tout Etat membre d'avoir
connaissance de I'existence d'une enquéte effectuée dans un autre Etat membre sur une personne
physique ou morale déterminée. L'objet poursuivi par ce fichier est d'éviter que des enquétes
paralléles ne soient menées dans plusieurs Etats membres. Il n'a donc pour but que d'informer sur
I'existence de dossiers en traitement et, par conséquent, ne contient que les références des
dossiers d'enquétes et non leur contenu.

Les fichiers ou systemes d'information gérés par une agence européenne constituent la seconde
catégorie, qui recouvre notamment Europol et Eurojust. Institué par la Convention du 26 juillet
1995°%¢, |'office européen de police (Europol) est installé a La Haye et fonctionne depuis le 1°" juillet
1999. C'est un organisme indépendant doté de la personnalité juridique qui est spécifiquement
chargé d'améliorer la coopération policiere entre les Etats membres. A cette fin, il est doté de
plusieurs dispositifs lui permettant de traiter un nombre croissant de données personnelles. Dans
la méme optique, afin de stimuler et de coordonner la coopération judiciaire en matiére pénale au
sein de I'Union européenne, la décision du Conseil du 28 février 2002 a créé un nouvel organisme
autonome dénommé Eurojust®’.

Cette dynamique de coopération policiere et pénale a été brutalement relancée par les attentats
du 11 septembre 2001, ceux de Madrid le 11 mars 2004 et de Londres en 2005. En effet, a la suite
de ces événements, I'Union européenne a adopté de nombreuses mesures visant a renforcer la
lutte contre le terrorisme. Les échanges d'informations entre les autorités répressives des Etats
membres, ainsi qu'entre celles-ci et I'Office européen de police (Europol) et Eurojust, se sont
intensifiés et ont été facilités par I'adoption de plusieurs textes impliquant notamment la création
de nouveaux systémes d'informations comme le VIS®%. La directive du 15 mars 2006 sur la
conservation des données de communication, la décision-cadre du 18 décembre 2006 relative a la
simplification de I'échange d'informations entre les services répressifs des Etats membres de
I'Union européenne ou le traité (dit « Schengen Plus ») signé a Priim le 27 mai 2005 par sept Etats
membres en vue d'approfondir la coopération transfrontaliere en matiere de lutte contre le
terrorisme, la criminalité transfrontaliere et la migration illégale, illustrent cette tendance générale
au renforcement des échanges d'informations en matiere répressive.

Il ressort ainsi de I'ensemble de ces considérations que la mise en place de traitements de
données personnelles impliquant la libre disponibilité de ces données entre Etats membres de I'UE
constitue une modalité explicitement privilégiée de mise en ceuvre de la coopération
administrative a des fins de création de I'ELSJ.

655 Acte du Conseil du 8 mai 2003 établissent le protocole modifiant, en ce qui concerne la création d'un fichier
d'identification des dossiers d'enquétes douaniéres, la Convention sur I'emploi de l'informatique dans le
domaine des douanes, JOUE C 139 du 13 juin 2003, pp. 1-8.

656 Convention du 26 juillet 1995 conclue sur la base de l'article K3 du traité sur I'Union européenne portant
création d'un Office européen de police (ci-aprés la « Convention Europol »), JOCE C 316 du 27 novembre 1995,
pp. 2-32.

657 Décision du Conseil du 28 février 2002 instituant Eurojust afin de renforcer la lutte contre les formes graves de
criminalité (ci-apres la « Décision Eurojust »), JOCE L63 du 6 mars 2002, pp. 1-13.

658 Décision 2004/512/CE du Conseil, du 8 juin 2004, portant création du systeme d’information sur les visas (VIS)
,JOUE L 213, p. 5. Le VIS a pour objet d’améliorer la mise en ceuvre de la politique commune en matiére de visas,
la coopération consulaire et la consultation des autorités consulaires centrales chargées des visas en facilitant
I’échange de données entre les Etats membres sur les demandes de visas et les décisions.
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La premiere section a mis en évidence la nécessité, tant d'un point de vue historique que
théorique, pour toute organisation de traiter des données personnelles ne serait-ce que pour ses
fonctions de base. Cette seconde section a abouti a découvrir que cette exigence se trouvait
traduite en droit positif et la maniere dont elle I'est. En droit interne comme en droit international,
elle se trouve impliquée par l'existence d'un principe de liberté d'administration. Ce dernier
n'existe que de maniére implicite en droit administratif et en droit du travail. Plus particulierement
dans le premier domaine, une telle liberté se trouve implicitement consacrée au sein des notions
de pouvoir discrétionnaire et de mesure d'ordre intérieur. Elle constitue une liberté de moyens et
non de fin, impliquant implicitement une certaine liberté dans la mise en ceuvre de traitements de
données personnelles. Ce principe de libre-administration est mis en évidence, de maniére
explicite, en droit de I'UE, dans lequel la liberté d'adaptation des moyens a ses fins se trouve
formalisée dans |'établissement et la systématisation de procédures d'échanges d'informations, y
compris personnelles.

Conclusion du Chapitre 1:

L'informatique ne se réduit pas a I'ordinateur mais renvoie, dans le coeur méme de sa définition,
au procédé du traitement rationnel de l'information, quelles qu'en soient les modalités. L'emploi

un fichier méme manuel caractérise un procédé informatique. Or, au sein d'une institution
d'un fich I t d f t 0 d' titut
publique ou privée, la fonction administrative implique par principe I'existence d'une telle faculté
libre de traitement de l'information, notamment personnelle. L'emploi d'un traitement rationnel
d'informations nominatives ne constitue ainsi que le prolongement logique d'une pratique
nécessaire a l'existence et a la pérennité de toute institution, qu'elle soit publique ou privée.

Ce constat permet d'expliquer que la liberté de traiter des données personnelles consacrée par
le législateur frangais dans la loi n® 78-17 relative a l'informatique, aux fichiers et aux libertés se
trouvait avant cela et se trouve toujours impliquée par principe par l'existence d'une liberté
d'administration nécessaire aux institutions pour adapter leurs moyens a leurs fins. Elle I'est aussi
par le principe de libre circulation de l'information.
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Chapitre 2 — Le principe de libre-circulation de l'information

Ce principe n'étant pas défini explicitement en droit positif, il convient d'en donner une
définition littérale: la libre circulation de I'information consiste en la liberté de faire transiter sans
entraves des informations de toute nature indifféremment des considérations de frontiéres. Au
terme de cette définition, il est possible de déduire de ce principe qu'il implique la libre-circulation
des données personnelles. En effet, ces données ne constituent qu'une variété d'information
pouvant circuler, sans qu'il soit possible de distinguer entre celles ayant trait a une personne
physique identifiable et les autres.

Dans ces conditions, démontrer I'existence d'un principe de libre circulation de l'information
revient a déduire du méme coup et de maniere indissociable I'existence d'une liberté de circulation
des données personnelles, c'est a dire de traitement de ces données, dans la mesure ou la
transmission ne constitue qu'une modalité particuliere de la notion juridique de traitement.
Aujourd'hui, la liberté de traitement international de données personnelles se trouve impliquée
par l'existence d'un principe de liberté internationale de circulation de l'information. Cette
derniere se trouve étre le produit de I'osmose progressive de deux principes: la liberté de
prestation de service (Section 1) et la liberté d'expression (Section 2).

Section 1 — Un fondement originel: la liberté de prestation de services

Le fondement essentiel de la libre circulation de I'information est a un double égard la liberté de
prestation de service. D'une part, parce que la communication transnationale d'informations
constitue une prestation de service organisée de longue date par les personnes publiques dans le
cadre d'un service public international. D'autre part parce que récemment, la libre circulation des
informations induite par ce service public international a été directement considérée comme
consubstantielle a la libre prestation de services.

Historiguement, cette liberté est impliquée par le caractéere internationalisé d'une prestation de
services particuliére: les communications dématérialisées®® (§1). Plus récemment, elle est
impliquée par la libéralisation internationale du commerce des services (§2).

81 — Une liberté initialement impliquée par le service public international des
communications dématérialisées

La libre circulation de l'information est la conséquence de I'existence déja ancienne d'un service
public international de communications dématérialisées: le télégraphe, puis le téléphone, puis les
communications électroniques. Internet ne constitue ainsi que la forme la plus aboutie d'un
service public déja ancien (A).

Cet intérét entraine l'existence d'une liberté de circulation des données personnelles. Cette
659 Cette appellation désigne tous les moyens permettant une communication dématérialisée, du télégraphe

jusqu'a internet. Elle permet de faire la distinction d'avec les communications nécessitant un support, comme
les communications postales.
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implication n'est pas formalisée en droit international mais uniquement au sein des exceptions des
instruments locaux relatifs aux données personnelles (B).

A/ L'existence d'un service public international de communication

Considérer du point de vue du droit public les communications dématérialisées pose un premier
probléme : celui de la définition de la notion méme de service public international (1). Passé ce
cap, le droit international positif encadrant ces communications apparait clairement comme
organisant un tel service public dans I'ordre international (2).

1) La notion de service public international

La notion de service public international n'est que rarement employée dans le droit positif
comme en doctrine. Elle est pourtant pourvue d'une consistance certaine et trouve pleinement a
s'appliquer au réseau international de communications dématérialisées. Malgré cela, son emploi
contemporain a propos de cette activité particuliere est particulierement rare. Dans les années
1970, il pouvait encore arriver que les services de communication internationale soient qualifiés en
doctrine de service public international®®. Mais le recours a cette expression pourtant pertinente
n'est plus utilisé depuis que l'intensification quantitative et qualitative des communications
internationales du fait de la généralisation de |'usage des NTIC auprés du grand public a eu pour
conséquence de placer ce secteur d'activités dans le champ de compétence du Droit International
Economique (ci-aprés « DIE »)®! et, dans une moindre mesure, dans la politique d'aide au
développement encadrée par I'ONU. La raison essentielle en est que la généralisation des NTIC a
conduit a amorcer dans les faits la libéralisation internationale de I'échange des services. Pour ainsi
dire, I'intérét général international a la base de ce service public international a été inclus dans 