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Edito

Le 5° colloque de I'Association frangaise du droit
de la sécurité et de la défense (AFDSD) vient de
se tenir a Lille avec un programme particuliére-
ment dense. Il rassemblait les universités qui
dispensent des enseignements (masters)
intéressant directement la Gendarmerie eu égard
notamment aux vocations qui peuvent naitre
pour le concours EOGN. Etaient notamment pré-
sentes Lille, Paris Il, Paris V, Mulhouse, Rennes,
Poitiers, Nice, Limoges, Reims, Lyon, Grenoble,
Strasbourg.

Cette année, avec le colonel Descorsiers et le
commandant Fressin (futur chef du poéle
recherche scientifiue et académique du
CREOGN), nous avons aussi eu des contacts
trés fructueux avec des représentants d'écoles
doctorales et avec des doctorants. L'objectif pour
notre Centre est de tisser des liens au profit des
futurs doctorants de la gendarmerie, I'obtention
de ce plus haut dipldbme universitaire figurant

(Suite page 2)
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EDITORIAL

parmi les axes stratégiques de notre directeur général.

Le CREOGN était bien représenté puisque son directeur faisait partie
du comité scientifique. Plusieurs contributions ont été portées par des
militaires de la gendarmerie, des réservistes citoyens, des chercheurs
associés du Centre et, bien s(r, par Xavier Latour, fidéle auteur de notre
veille juridique.

Point d'orgue du colloque, l'intervention du Dr Jamie Shea, secrétaire
général adjoint de I'OTAN, dont la venue a été organisée par le
CREOGN et la sécurité assurée par la région de gendarmerie des
Hauts-de-France.

Notre rapprochement avec le monde universitaire n'en est qu'a ses
débuts. Je rappelle que figure parmi les pionniers Frangois Dieu, profes-
seur a Toulouse, qui va jouer un role essentiel a nos cotés.

Samedi 30, j'ai « planché » devant les candidats aux concours de I'EJ
de Paris Il. J'ai été agréablement surpris de constater le nombre d'étu-
diants s'affichant comme candidats EOGN. Nous ne récoltons que ce
que nous semons. Le champ de l'université est fertile pour la gendarme-
rie pour peu que nous sachions le cultiver.

Bonne lecture de la veille de septembre ! Le mois prochain, nous
détaillerons sans doute la loi renforgant la sécurité intérieure et la lutte
contre le terrorisme qui devrait étre prochainement promulguée.
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Déontologie et sécurité

Par M. Frédéric Debove

Du réel au virtuel : quelques pérégrinations
déontologiques

La période estivale ayant été particulierement calme sur le front de la
déontologie de la sécurité, il convient exceptionnellement de mettre a
profit cette pause - sans doute éphémére - pour quitter le réel et nous
projeter vers l'univers du virtuel. Cette téléportation est ici opérée a
I'aide de petits scénarios mettant a dure épreuve certaines valeurs
cardinales érigées en boussole des pratiques professionnelles des
acteurs de la sécurité intérieure. Puisque les quelques situations sui-
vantes sont exclusivement les fruits d'une imagination certes débor-
dante, toute ressemblance avec des personnes ou des situations exis-
tantes ou ayant existé ne serait que pure coincidence...

1" situation : En patrouille a bord d’un véhicule sérigraphié, deux mili-
taires de la gendarmerie constatent qu’'un automobiliste vient de
franchir un feu tricolore alors que ce dernier était au rouge. Apres inter-
ception du véhicule, les militaires de la gendarmerie réclament du
conducteur la production des documents afférents a la conduite du
véhicule terrestre & moteur. Pour éviter d’étre verbalisé et de perdre le
reste des points lui restant sur son permis, le conducteur propose, dans
un premier temps, aux militaires de la gendarmerie « d’oublier »
I'infraction en échange de deux caisses de champagne se trouvant
dans le coffre de son véhicule. Naturellement ... les militaires de la
gendarmerie refusent spontanément cette marque de générosité ...
tout en faisant observer qu’ils n’étaient pas insensibles au charme et
aux formes généreuses de la passagére, une belle Ukrainienne, se
trouvant a l'arriere du véhicule. Aprés acquiescement de cette derniére
au désir non dissimulé des militaires de la gendarmerie d’entretenir des
relations sexuelles, aucun procés-verbal n’a en définitive été rédigé. De
tels faits vous paraissent-ils répréhensibles ?

A l'image de la lueur d'un phare, certaines valeurs déontologiques sont
par nature intermittentes en ce sens qu'elles ne se manifestent qu'en
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présence de situations ponctuelles (contréle d'identité, usage de la
contrainte, etc.) liées aux missions de police. D'autres en revanche sont
plus permanentes et diffuses, car elles se rapportent a I'ensemble des
missions d'un service public et caractérisent les principes de base de
toute fonction publique. Reléve incontestablement de cette seconde
catégorie I'obligation de probité. Aux termes de l'article R. 434-9 du
Code de la sécurité intérieure, « le policier ou le gendarme exerce ses
fonctions avec probité. Il ne se prévaut pas de sa qualité pour en tirer
un avantage personnel et n'utilise pas a des fins étrangéres a sa mis-
sion les informations dont il a connaissance dans le cadre de ses
fonctions. Il n'accepte aucun avantage ni aucun présent directement ou
indirectement lié a ses fonctions ou qu'il se verrait proposer au motif,
réel ou supposé, d'une décision prise ou dans l'espoir d'une décision a
prendre. Il n'accorde aucun avantage pour des raisons d'ordre privé ».
Condition sine qua non de la relation de confiance entre la population et
sa police, la probité policiére renvoie immédiatement a I'image d’Eliot
Ness pourchassant, avec son équipe d’incorruptibles (Untouchables), Al
Capone et la mafia de Chicago a I'’époque de la prohibition du président
Hoover. A dire vrai, cette illustration symbolique est doublement discu-
table :

- en premier lieu, Eliot Ness n’était pas policier mais agent du fisc ;

- en second lieu, les Etats-Unis d’Amérique n’ont heureusement pas le
monopole de lintégrité (Integrity) policiere (a tout le moins peut-on
raisonnablement le supposer) !

Protégée pénalement par une kyrielle d’infractions générales ou propres
aux dépositaires de l'autorité publique (vol, détournement de fonds
publics, faux, corruption, prise illégale d'intéréts, trafic d’influence,
cumul prohibé d’emplois, etc.), la probité publique s’oppose a toute
forme de corruption, de vénalité, de favoritisme, de népotisme et plus
généralement & tout mélange des genres. Rémunérés par I'Etat pour
accomplir leurs missions de service public avec désintéressement, les
policiers et les gendarmes doivent s’abstenir d’étre en situation de con-
flit d’'intéréts, c’est-a-dire d’étre en situation de sacrifier ou d’étre soup-
conné de sacrifier I'intérét général sur I'autel de leur intérét personnel.
Dans une profession surexposée a de multiples tentations, policiers et
gendarmes ont l'interdiction absolue de succomber a toute forme de
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compromission :

- s'approprier un bien ou détourner un scellé a I'occasion d’une perquisi-
tion ou d'une fouille de sécurité, accorder une indulgence au moment
d’'une verbalisation en échange d’une contrepartie ;

- intervenir en faveur de l'obtention d’une autorisation administrative
(place de livraison au profit d'un commercant) moyennant un avantage
quelconque ;

- se prévaloir abusivement de sa qualité de dépositaire de I'autorité
publique pour solliciter des avantages indus (gratuité d’un spectacle,
réduction tarifaire injustifiée dans un commerce ou dans un moyen de
transport, non-respect d’une file d’attente devant un guichet, etc.) ;

- utiliser un véhicule de dotation a des fins purement personnelles ;

- vendre des informations (antécédents judiciaires ou coordonnées d’un
mis en cause) issues de fichiers de police, etc.

On le voit, seul un souci permanent de retenue peut empécher de
sombrer dans le piege des manquements a la droiture. En proposant,
dans un premier temps, aux militaires de la gendarmerie « d’oublier »
infraction en échange de deux caisses de champagne se trouvant
dans le coffre de son véhicule, le conducteur s'est indiscutablement ren-
du coupable du délit de corruption active tel qu'il est défini a l'article 433
-1 du Code pénal (« le fait par quiconque de proposer, sans droit, a tout
moment, directement ou indirectement, des offres, des promesses, des
dons, des présents ou des avantages quelconques a une personne
dépositaire de I'autorité publique, chargée d'une mission de service pu-
blic ou investie d'un mandat électif public, pour elle-méme ou autrui [...]
pour qu'elle accomplisse ou s'abstienne d'accomplir, ou parce qu'elle a
accompli ou s'est abstenue d'accomplir, un acte de sa fonction, de sa
mission ou de son mandat, ou facilité par sa fonction, sa mission ou son
mandat »). Soulignons ici que la corruption est une infraction formelle
de sorte que le délit est consommé dés que le prévenu a usé des
moyens énonceés par la loi en vue du but qu'elle définit. Il importe donc
peu que le corrupteur ait réussi a faire agréer ses offres auprés des mili-
taires de la gendarmerie (en ce sens Crim., 10 juin 1948, Bull. Crim. n°
154). Si les militaires de la gendarmerie sont donc parfaitement respec-
tables en refusant les caisses de champagne qui leur sont proposées,
leur probité apparait nettement plus douteuse par la suite. En faisant
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observer qu’ils n’étaient pas insensibles au charme et aux formes géné-
reuses de la passagére ukrainienne, les militaires de la gendarmerie se
rendent a leur tour coupables d'un délit et plus particulierement du délit
de corruption passive cette fois (art. 432-11 C. pén. : le fait, par une
personne dépositaire de l'autorité publique, chargée d'une mission de
service public ou investie d'un mandat électif, de solliciter ou d'agréer,
sans droit, a tout moment, directement ou indirectement, des offres, des
promesses, des dons, des présents ou des avantages quelconques
pour elle-méme ou pour autrui [...] pour accomplir ou avoir accompli,
pour s'abstenir ou s'étre abstenue d'accomplir un acte de sa fonction,
de sa mission ou de son mandat ou facilité par sa fonction, sa mission
ou son mandat ». Et quid de la belle passagére ukrainienne ? Victime
ou coupable ? En acquiesgant au désir non dissimulé des militaires de
la gendarmerie d’entretenir des relations sexuelles avec elle, la passa-
gere s'est également rendue coupable du délit de corruption active au
sens de l'article 433-1 dernier alinéa du Code pénal (« le fait de céder a
une personne dépositaire de I'autorité publique, chargée d'une mission
de service public ou investie d'un mandat électif public qui sollicite sans
droit, & tout moment, directement ou indirectement, des offres, des
promesses, des dons, des présents ou des avantages quelconques,
pour elle-méme ou pour autrui, pour accomplir ou avoir accompli, pour
s'abstenir ou s'étre abstenue d'accomplir un acte de sa fonction ou pour
abuser ou avoir abusé de son influence »).

Seconde situation : La semaine derniére, alors qu'il dinait en famille a
son domicile, le maire de Clermont-Ferrand a été alerté que des
policiers municipaux de sa commune avaient procédé a l'interpellation
d'une conductrice d'un puissant 4x4. Avant d'étre interceptée sur la
commune de Cournon-d'Auvergne, la conductrice - qui s'est avérée étre
la maitresse de I'élu local - s'était rendue coupable d'un refus d'obtem-
pérer et d'une conduite dangereuse pour autrui sur la commune de
Clermont. Arrivé sur le lieu de l'interception (pratiquement contigu de sa
commune), le maire de Clermont-Ferrand a donné I'ordre aux policiers
municipaux de ne pas rendre compte immédiatement de leur interven-
tion a l'officier de police judiciaire territorialement compétent. Sur
instructions du maire, les policiers municipaux de Clermont-Ferrand ont
alors quitté le lieu de l'arrestation et se sont contentés de rédiger un
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procés-verbal ne retenant - contre I'évidence et les faits constatés - que
l'unique contravention de « changement de direction d'un veéhicule
effectué sans avertissement préalable ». Quelles réflexions déontolo-
giques et pénales vous inspire l'interventionnisme du maire ?

En interceptant la conductrice d'un véhicule qui s'était rendue coupable
d'un refus d'obtempérer (art. L. 233-1 C. route) et d'une conduite dange-
reuse pour autrui (art. 223-1 C. pén.), les policiers municipaux ont agi
conformément aux prérogatives dont ils disposent dans le cadre de la
commission d'un crime ou d'un délit flagrant (art. 73 C. pr. pén.). Il
importe peu ici que l'interpellation ait pris place au-dela des limites terri-
toriales de compétence des policiers municipaux, car la coercition est
une faculté offerte a tout citoyen sur I'ensemble du territoire de la Répu-
blique. Sur instructions du maire, les policiers municipaux ont ensuite
quitté le lieu de l'intervention sans informer l'officier de police judiciaire
territorialement compétent de l'interpellation a laquelle ils avaient procé-
dé. Ce faisant, les policiers municipaux ont manqué aux obligations
Iégales et réglementaires qui sont les leurs. En application de I'article R.
515-12 du Code de la sécurité intérieure, il appartient en effet aux
agents de police municipale de conduire I'auteur d'un crime ou d'un délit
flagrants sans délai devant l'officier de police judiciaire de la police
nationale ou de la gendarmerie nationale territorialement compétent. Il
résulte ensuite du jeu combiné de l'article R. 515-5 du Code de la Sécu-
rité Intérieure et de l'article 21-2 du Code de procédure pénale que les
agents de police judiciaire adjoints doivent rendre compte a leurs chefs
hiérarchiques (en I'occurrence I'OPJ) de tous crimes, délits ou contra-
ventions dont ils ont connaissance. Rappelée a l'article R. 434-4 du
Code de la sécurité intérieure pour les militaires de la gendarmerie et
les fonctionnaires de la police nationale, cette obligation de rendre
compte doit étre mise en oeuvre sans aucun retard. En outre, les faits
ou événements relatés dans les actes de procédures et les proces-
verbaux doivent I'étre avec fidélité et précision. En travestissant la
réalité des faits pour en atténuer la gravité objective, les policiers muni-
cipaux ont assurément manqué aux obligations déontologiques
auxquelles ils sont redevables envers l'autorité judiciaire. L'ordre regu
du maire est-il de nature a les disculper ? La réponse est la encore
assurément négative. En méme temps qu'il est nécessaire a
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I'application des lois, le principe hiérarchique n'est pas un principe abso-
lu. L'obligation de se conformer au ordres (de faire ou de ne pas faire)
du supérieur comporte deux bornes importantes, d'inégale portée :
I'alerte et la désobéissance.

Dans I'hypothése ou un policier municipal (mais la régle vaut également
pour un fonctionnaire de police ou un militaire de la gendarmerie, art. R.
434-5 CSI) pense étre confronté a un ordre manifestement illégal et de
nature a compromettre gravement un intérét public, celui-ci dispose d’'un
droit d’alerte dont I'objet est de prévenir tout dérapage avant qu’il ne soit
commis de fagon irréparable (art. R. 515-20 CSI). Sans sombrer dans le
précautionnisme outrancier (I'invocation a tort d’'un motif d’illégalité
manifeste pour ne pas exécuter un ordre régulierement donné expose
en effet le subordonné a ce que sa responsabilité soit engagée), le
subordonné est concrétement en droit de détourner par ses conseils
avisés des entreprises douteuses, voire funestes. A cette fin, il lui
appartient de faire part de ses objections a l'autorité qui lui a donné
I'ordre litigieux, ou, a défaut, la premiére autorité qu’il a la possibilité de
joindre en mentionnant expressément le caractére d’illégalité manifeste
qu’il lui attribue. Si, malgré ses objections et ses mises en garde, I'ordre
est maintenu, le subordonné peut en demander la confirmation écrite
(Verba volant, scripta manent !) lorsque les circonstances le permettent.
Il a droit a ce qu'il soit pris acte de son opposition et de ses réticences.
Quand bien méme le policier municipal (mais la régle vaut également
pour le fonctionnaire de police ou le militaire de la gendarmerie) vien-
drait-il & obtempérer aprés avoir obtenu la confirmation écrite sollicitée,
un tel ordre ne serait pas disculpateur. Il n’exonérerait pas davantage
de sa responsabilité l'auteur de l'ordre (art R. 515-20 C.S.I). En
présence d’'un ordre manifestement illégal, il appartient en effet au
subordonné de désobéir. Cest la non seulement un droit, mais un
devoir. Commandée par I'honneur et le refus des indignités, cette
désobéissance légitime réclame quelques précisions, car il s'agit la d’'un
art difficile. En premier lieu, elle ne s’applique que la ou éclate l'illégalité
grossiére, c'est a I'évidence le cas dans l'espéce soumise a notre
réflexion. Pour apprécier le caractére manifestement illégal de l'injonc-
tion recue, il convient de tenir compte a la fois de la nature de I'acte
ordonné et de la place de I'’exécutant dans la hiérarchie. En second lieu,
on ne saurait confondre l'ordre manifestement illégal et l'ordre
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assurément inapproprié aux circonstances. En troisieme lieu, I'impunité
résultant de la désobéissance Iégitime est totalement étrangére a toute
« clause de conscience », car ce concept est inconnu de la fonction
publique.

Par-dela les manquements susceptibles d'étre imputés aux policiers
municipaux, le scénario soumis a notre analyse laisse apparaitre une
infraction originale et assez méconnue a l'encontre du maire : le délit
d'échec a I'exécution de la loi. Inscrit a I'article 432-1 du Code pénal et
puni de 5 ans d'emprisonnement et de 75 000 euros d'amende, le délit
consiste dans le fait, par une personne dépositaire de l'autorité publique
agissant dans l'exercice de ses fonctions, de prendre des mesures
destinées a faire échec a l'exécution de la loi au sens formel du terme
(ce qui exclut les simples dispositions de nature réglementaire, en ce
sens Crim., 4 septembre 2012, Bull. Crim. n°179). En agissant en quali-
té de maire, et donc en qualité de supérieur hiérarchique des agents de
police municipale, l'individu s'est opposé de maniére positive (et non
seulement par inertie) a la mise en ceuvre, pourtant Iégale, des disposi-
tions de I'article 21-2 du Code de procédure pénale. L'échec a la bonne
exécution de la loi a eu lieu non seulement a I'endroit de I'arrestation
mais aussi dans les locaux de la police municipale ou les agents ont
obtempéré a l'ordre qu'ils venaient de recevoir de leur maire et
supérieur hiérarchique. Il importe d'ailleurs peu, selon la jurisprudence,
que le délit d'échec a I'exécution de la loi soit matériellement commis
sur le territoire d'une commune ou le prévenu ne peut exercer
effectivement aucune fonction d'autorité (en ce sens, Crim 5 février
2013, pourvoi n°12-80081, Bull. Crim. n°34).
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Par le G* d’armée (2S) Marc Watin-Augouard

JURISPRUDENCE COUR EUROPEENNE DES DROITS
DE L'’HOMME

Arrét Grande Chambre M. Barbulescu c. Roumanie du 5 septembre
2017

Les mails professionnels relévent de la vie privée et du secret des
correspondances. Leur surveillance par I'employeur doit faire
I’objet d’une information préalable.

La jurisprudence frangaise devra sans doute tenir compte d’un arrét de
la Grande chambre de la Cour européenne des droits de 'Homme
(CEDH) du 5 septembre 2017 qui encadre le droit d’accés par I'em-
ployeur a la messagerie professionnelle.

En I'espéce, un citoyen roumain a porté devant la Cour un litige relatif a
son licenciement faisant suite a un enregistrement en temps réel de ses
communications sur son compte Yahoo Messenger ouvert a des fins
professionnelles. L’employeur lui a reproché d’utiliser les ressources de
la société (connexion internet, Messenger) en contrariété avec les
dispositions du reglement de service intérieur interdisant d'utiliser les
ordinateurs, les photocopieurs, les téléphones, etc. a des fins
personnelles. La transcription effectuée par I'employeur révélait des
correspondances portant sur des questions privées, parfois intimes.
Considérant qu'’il était victime d’'une atteinte a sa vie privée et au secret
des correspondances protégés par l'article 8 de la Convention euro-
péenne des droits de 'Homme, I'employé s’est tourné vers le Tribunal
départemental de Bucarest, la Cour d’appel et la Cour de cassation.
Ces trois juridictions lui ont successivement donné tort, estimant que
I'entreprise, étant propriétaire du systeme informatique et de la
connexion Internet, pouvait controler le trafic de ses employés et utiliser
les informations stockées sur son serveur. En outre, la vérification de la
teneur des communications était le seul moyen de statuer sur les
dénégations de I'employé. La CEDH, en premiére analyse, dans son
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arrét du 12 janvier 2016, a recherché si les autorités roumaines avaient
opéré un juste équilibre entre le droit du requérant au respect de sa vie
privée et de sa correspondance et les intéréts légitimes de 'employeur
et en a conclu qu’il N’y avait pas eu violation de l'article 8.

Mais la Grande chambre n'est pas de cet avis. Elle observe tout
d'abord que les communications depuis le lieu de travail étaient
couvertes par les notions de « vie privée » et de « correspondance »
protégées par l'article 8. Elle considere ensuite que, tout en ayant été
informé de linterdiction d’utiliser Internet a des fins personnelles, le
plaignant ne semble pas avoir été averti de la surveillance de ses
communications, préalablement a sa mise en ceuvre.

La Grande chambre considére ensuite que, pour étre considérée
comme préalable, [linformation donnée sur les modalités de
surveillance (nature et étendue) devait étre antérieure a son commen-
cement. Qu’il aurait appartenu aux juridictions de déterminer quel était
le but pouvant justifier une surveillance aussi stricte, car portant non
seulement sur des flux, mais aussi sur des contenus et si des
méthodes moins intrusives auraient permis d’atteindre le méme
résultat. La CEDH conclut donc a la violation de l'article 8 de la
Convention.

Cet arrét ne suit pas la position de la France, tiers intervenant devant la
CEDH, pour qui l'article 8 n’est applicable qu’aux données, correspon-
dances et activités électroniques strictement personnelles. L’employeur
peut exercer une surveillance raisonnable pour autant que celle-ci
poursuive un but [égitime et qu’elle fasse I'objet d’'une information préa-
lable.

Les échanges par voie électronique sont désormais prépondérants. La
Loi n°2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans I'économie
numérique (LCEN) intégre les dispositions de la directive 2002/58/CE
du Parlement européen et du Conseil 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.

Elle définit le courrier électronique (art.1er V) comme « tout message,
sous forme de texte, de voix, de son ou d’image, envoyé par un réseau
public de communication, stocké sur un serveur du réseau ou dans
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I'équipement terminal du destinataire, jusqu’a ce que ce dernier le
récupere ». Si la communication au public par voie électronique et la
communication au public en ligne n’ont pas le caractére d’'une corres-
pondance privée, il n'en est pas de méme pour les échanges de
courriels qui, pour la plupart, relevent du secret des correspondances,
protégé par les articles 226-15 et 432-9 du Code pénal. Seule excep-
tion a la régle : le mail « professionnel ».

Considérant que la LCEN n’était pas assez précise, des sénateurs ont
déposé une proposition de loi en juin 2006 pour modifier le texte, en
ajoutant au IV de l'article 1°" la définition suivante : « Est considéré
comme courrier électronique professionnel, tout courrier électronique
dont le titre ou le nom du répertoire dans lequel il est archivé, est relatif
a l'organisation, au fonctionnement ou aux activités de ['entreprise,
I'administration ou l'organisme qui emploie I'expéditeur ou le destina-
taire dudit courrier. Le courrier électronique professionnel n'est pas
soumis au secret de la correspondance privée ».

Finalement, c’est une jurisprudence abondante de la Cour de cassation
qui a précisé les contours du mail professionnel. Elle avait, avant la
LCEN, implicitement identifié la catégorie des messages professionnels
en reconnaissant la possibilité d’envoyer des messages personnels
depuis son poste de travail. Ainsi, par I'arrét Nikon du 2 octobre 2001,
elle a considéré que : « Le salarié a droit, méme au temps et au lieu de
travail, au respect de l'intimité de sa vie privée ; que celle-ci implique en
particulier le secret des correspondances ; que I'employeur ne peut des
lors sans violation de cette liberté fondamentale prendre connaissance
des messages personnels émis par le salarié et regus par lui grace a
un outil informatique mis a sa disposition pour son travail et ceci méme
au cas ou I'employeur aurait interdit une utilisation non professionnelle
de l'ordinateur »".

Mais, par la suite, la Chambre sociale de la Cour de cassation a nuan-
cé sa jurisprudence. Elle a considéré, en effet, que les mails échangés
depuis un ordinateur professionnel ne relévent pas, en général, du
régime protecteur des correspondances privées : « Les courriers
adressés par le salarié a l'aide de l'outil informatique mis a sa disposi-
tion par I'employeur pour les besoins de son travail sont présumés avoir

1. Cass, Soc, 2 octobre 2001, n® 99-42942.
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un caractere professionnel en sorte que I'employeur est en droit de les
ouvrir hors la présence de lintéressé, sauf si le salarié les identifie
comme étant personnels »°. C’est d’ailleurs la position de la Commis-
sion nationale de 'informatique et des libertés (CNIL) dans son rapport
de 2004 relatif a la cybersurveillance des salariés.

La Cour de cassation a également étendu cette jurisprudence aux clés
USB personnelles, a partir du moment ou elles sont connectées a un
outil informatique mis a la disposition du salarié par 'employeur pour
I'exécution du contrat de travail’. Les mails ou fichiers doivent étre
clairement identifiés comme « personnels ». Leur classement dans un
répertoire « mes documents » ou avec ses propres initiales ou son nom
ne suffit pas a qualifier le fichier de personnel®. Par ailleurs, est consi-
déré comme professionnel le mail envoyé par le salarié pendant son
temps de travail et dont le contenu est en rapport avec son activité
professionnelle®.

JURISPRUDENCE CONSTITUTIONNELLE

Conseil constitutionnel, décision QPC n° du 4 aoiit 2017

N’est pas conforme a la Constitution une disposition législative
qui autorise la mise en ceuvre d’une technique de renseignement a
I’égard d’un nombre élevé de personnes, sans que leur lien avec
la menace terroriste soit nécessairement étroit. Un amendement
gouvernemental a été déposé sur ce point dans le cadre du projet
de loi sécurité intérieure et lutte contre le terrorisme. Cet
amendement a été adopté par la commission des lois de I’Assem-
blée nationale. Cette derniére a approuvé le projet de loi en pre-
miére lecture le 3 octobre 2017.

Le suivi en temps réel sur les réseaux de personnes préalablement

2. Cass, Soc, 15 décembre 2010, n° 08-42486, M.X/ ARP Sélection.

3. Cass, Soc, 12 février 2013, n° 11-28649, Mme X./PBS.

4. Cass, Soc, 21 octobre 2009, n°07-43877, M.X/ Seit Hydr'Eau.

5. Cass, Soc, 2 février 2011, n° 09-72449 & n° 09-72450, M.X./Securitas .France.
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identifiées comme présentant un risque particulier en matiére de
terrorisme a été autorisé par l'article L. 851-2 du Code de la sécurité
intérieure (CSI), issu de la loi du 24 juillet 2015 relative au renseigne-
ment. Cette disposition a été complétée par la loi n° 2016-987 du 21
juillet 2016 prorogeant I'application de la loi n° 55-385 du 3 avril 1955
relative a I'état d'urgence et portant mesures de renforcement de la
lutte antiterroriste. Depuis cette modification, sont aussi visées les
personnes appartenant a l'entourage d'une personne concernée par
une autorisation, lorsqu'il y a des raisons sérieuses de penser qu'elles
sont susceptibles de fournir des informations au titre de la finalité qui
motive l'autorisation.

Si 'article L.851-2, dans sa version initiale, avait été jugé conforme a la
Constitution, sa modification par la loi du 21 juillet 2016 a fait I'objet
d’'une décision d’inconstitutionnalité partielle. Le Conseil constitutionnel
en a décidé ainsi, suite a une transmission par le Conseil d’Etat d'une
question prioritaire de constitutionnalité posée par les associations La
Quadrature du Net, French Data Network et la Fédération de fournis-
seurs d'accés a Internet associatifs.

Le nouvel article, issu de cette loi, élargissait singulierement le nombre
de personnes susceptibles de faire I'objet d’'un recueil en temps réel,
sur les réseaux des opérateurs et des personnes mentionnés a l'article
L. 851-1, des informations ou documents mentionnés au méme article
L. 851-1. Il autorisait aussi ce recueil « lorsqu'il existe des raisons
sérieuses de penser qu'une ou plusieurs personnes appartenant a
I'entourage de la personne concernée par ['autorisation sont
susceptibles de fournir des informations au titre de la finalité qui motive
l'autorisation, celle-ci peut étre également accordée individuellement
pour chacune de ces personnes ».

Le Conseil constitutionnel déclare conforme a la Constitution la mesure
qui s’applique aux personnes, préalablement identifiées, susceptibles
d'étre en lien avec une menace terroriste, en raison de son
encadrement par le législateur : la technique de renseignement en
cause ne peut étre mise en ceuvre que pour la prévention du
terrorisme, Il'autorisation est d'une durée de quatre mois renouvelable,
celle-ci est délivrée par le Premier ministre aprés avis préalable de la
Commission nationale de contréle des techniques de renseignement,
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cette commission contrdle la réalisation de la technique de
renseignement et toute personne souhaitant vérifier qu'elle n'est pas
irréguliérement mise en ceuvre peut saisir le Conseil d'Etat.

Mais s’agissant des personnes « appartenant a I'entourage d'une
personne concernée par une autorisation, lorsqu'il y a des raisons
sérieuses de penser qu'elles sont susceptibles de fournir des informa-
tions au titre de la finalité qui motive l'autorisation », le Conselil
constitutionnel censure cette partie de l'article, considérant que le
Iégislateur a permis que fasse l'objet de la technique de renseignement
en cause un nombre élevé de personnes, sans que leur lien avec la
menace soit nécessairement étroit. Ainsi, sans avoir prévu une
limitation du nombre d’autorisations, le Iégislateur n'a pas opéré une
conciliation équilibrée entre, d'une part, la prévention des atteintes a
I'ordre public et des infractions et, d'autre part, le droit au respect de la
vie privée. On notera que la partie de l'article L .852-1 qui étend les
interceptions de correspondance a I'entourage n’a pas été censurée
lors du premier examen de la loi®, précisément parce que I'article oblige
le Premier ministre a en limiter par arrété le nombre, aprés avis de la
Commission nationale de contréle des techniques de renseignement
(CNCTR).

JURISPRUDENCE ADMINISTRATIVE

Conseil d’Etat, Section du contentieux, 10éme — 9éme ch. réunies,
décision du 19 juillet 2017, Google Inc. / Cnil

Droit au déréférencemgnt - Sursis a statuer - Saisine de la
CJUE par le Conseil d’Etat

Le droit au déréférencement, reconnu par la jurisprudence de la CJUE
(n°C-131/12, Google Spain SL, Google Inc. contre Agencia Espanola
de Proteccion de Datos, B... C, du 13 mai 2014) est au cceur du litige
qui oppose Google Inc a la Commission nationale de l'informatique et

6. Décision n°2015-713 DC du 23 juillet 2015.
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des libertés (CNIL).

Par décision du 21 mai 2015, la présidente de la CNIL a mis en
demeure la société Google Inc. La Commission reproche au moteur de
recherche, sollicité par un particulier, de ne pas appliquer le droit au
déréférencement a toutes les extensions de nom de domaine. Par déli-
bération en date du 10 mars 2016, la CNIL constate que sa mise en
demeure n’a pas été suivie d’effet et prononce a I'encontre de Google
Inc. une sanction, rendue publique, de 100 000 euros.

Le moteur de recherche demande I'annulation de cette délibération. Le
Conseil d’Etat sursoit a statuer en renvoyant trois questions a la Cour
de justice de I'Union européenne (CJUE) afin d’interpréter les disposi-
tions de la directive du 24 octobre 1995 sur laquelle sa jurisprudence
s’est fondée.

Le moteur de recherche de Google Inc. est décliné en différents noms
de domaine par des extensions géographiques qui tiennent compte des
spécificités liées aux différents pays. Mais lorsqu’'une requéte est
effectuée a partir de « google.com », l'identification de I'adresse IP de
linternaute la redirige automatiquement vers le nom de domaine
correspondant au pays d’ou il effectue sa recherche. Cependant, quelle
que soit sa localisation, 'internaute peut effectuer ses recherches sur
les autres noms de domaine du moteur de recherche qui sont tous
accessibles depuis le territoire francais.

La CNIL reproche a Google Inc. de refuser d’appliquer le droit au
déréférencement a 'ensemble des noms de domaine de son moteur de
recherche, en se limitant aux seuls résultats issus de recherches
effectuées depuis les noms de domaine déclinant son moteur dans les
Etats membres de I'Union européenne. Elle considére comme insuffi-
sant le « géo-blocage » supprimant I'accés, depuis une adresse IP
réputée localisée dans I'Etat du bénéficiaire du « droit au
déréférencement », aux résultats litigieux a la suite d’une recherche
effectuée a partir de son nom, quelle que soit la déclinaison du moteur
de recherche qu’a sollicitée I'internaute.

Google Inc. oppose le fait que l'interprétation par la CJUE de la direc-
tive de 1995 n’entraine pas nécessairement que les liens litigieux soient
supprimés, sans limitation géographique, sur 'ensemble des noms de
domaine de son moteur.

Page 18

Droit de I’espace numeérique

Le Conseil dEtat considére que [Iapplicaton du droit au
déréférencement, quel que soit le lieu a partir duquel la recherche lancée
sur le nom du demandeur est effectuée, y compris hors du champ d’ap-
plication territorial de la directive du 24 octobre 1995, souléve une
sérieuse question d’interprétation du droit de ’'Union européenne. Il pose
donc trois questions a la CJUE :

1° Le « droit au déréférencement » tel qu’il a été consacré par la Cour de
justice de I'Union européenne dans son arrét du 13 mai 2014 sur le fon-
dement des dispositions des articles 12, sous b), et 14, sous a), de la
directive du 24 octobre 1995, doit-il étre interprété en ce sens que
I’exploitant d’'un moteur de recherche est tenu, lorsqu’il fait droit & une
demande de déréférencement, dopérer ce déréférencement sur
I’ensemble des noms de domaine de son moteur de telle sorte que les
liens litigieux n’apparaissent plus, quel que soit le lieu a partir duquel la
recherche lancée sur le nom du demandeur est effectuée, y compris
hors du champ d’application territorial de la directive du 24 octobre
1995 ?

2° En cas de réponse négative a cette premiére question, le « droit au
déréférencement » tel que consacré par la Cour de justice de I'Union
européenne dans son arrét précité doit-il étre interprété en ce sens que
I’exploitant d’'un moteur de recherche est seulement tenu, lorsqu’il fait
droit & une demande de déréférencement, de supprimer les liens litigieux
des résultats affichés a la suite d’'une recherche effectuée a partir du
nom du demandeur sur le nom de domaine correspondant a I'Etat ou la
demande est réputée avoir été effectuée ou, plus généralement, sur les
noms de domaine du moteur de recherche qui correspondent aux exten-
sions nationales de ce moteur pour I'ensemble des Etats membres de
I’'Union européenne ?

3° En outre, en complément de I'obligation évoquée au 2°, le « droit au
déréférencement », tel que consacré par la Cour de justice de I'Union
européenne dans son arrét précité, doit-il étre interprété en ce sens que
I’exploitant d’'un moteur de recherche faisant droit a une demande de
déréférencement est tenu de supprimer, par la technique dite du
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« géo-blocage », depuis une adresse IP réputée localisée dans I'Etat
de résidence du bénéficiaire du « droit au déréférencement », les
résultats litigieux des recherches effectuées a partir de son nom, ou
méme, plus généralement, depuis une adresse IP réputée localisée
dans 'un des Etats membres soumis a la directive du 24 octobre 1995,
ce indépendamment du nom de domaine utilisé par l'internaute qui
effectue la recherche ?

Le Conseil d’Etat est fréquemment saisi de contentieux relatifs au droit
au déréférencement. Par une précédente décision du 24 février 2017, il
a également adressé des questions préjudicielles a la CJUE afin
d’interpréter le droit européen et, plus particulierement, la directive de
1995.

Quatre requétes différentes avaient alors été adressées par des
plaignants au Conseil d’Etat aprés le refus de la CNIL de donner suite &
leurs plaintes visant a enjoindre Google de procéder aux déréférence-
ments de pages Web obtenues, a partir de leur nom aprés des
recherches opérées sur le moteur.

Les plaignants s’appuyaient sur I'arrét de la Cour de justice de I'Union
européenne Google Spain’ du 13 mai 2014 qui avait considéré que le
respect des dispositions de la directive européenne 95/46/CE du 24
octobre 1995 relative a la protection des personnes physiques a I'égard
des traitements de données a caractére personnel et a la libre
circulation de ces données (remplacée le 27 mai 2018 par le Régle-
ment général de I'Union européenne sur la protection des données —
RGPD) entrainait pour toute personne le droit dobtenir le
déréférencement (et non I'effacement) des pages Web la concernant.

Pour la CJUE, les droits fondamentaux au respect de la vie privée et a
la protection des données a caractére personnel « prévalent, en prin-
cipe, non seulement sur l'intérét économique de I'exploitant du moteur
de recherche, mais également sur l'intérét du public a trouver ladite
information lors d’une recherche portant sur le nom de cette personne.
Cependant, tel ne serait pas le cas s'il apparaissait, pour des raisons

7. Arrété C-131/12 Google Spain SL, Google Inc. contre Agencia Espanola de Proteccion
de Datos, Mario Costeja Gonzalez du 13 mai 2014.
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particulieres, telles que le réle joué par ladite personne dans la vie
publique, que l'ingérence dans ses droits fondamentaux est justifiée par
l'intérét prépondérant dudit public & avoir, du fait de cette inclusion, I'ac-
ces a l'information en question » (point 99 de 'arrét CJUE). Seules sont
donc exclues les données qui ont un caractére historique ou qui peu-
vent concerner une personne publique.

Pour le Conseil d’Etat, la solution devant étre apportée aux litiges qui lui
sont soumis appellent des précisions, notamment sur les obligations de
déréférencement pesant sur I'exploitant d’'un moteur de recherche dans
I’hypothése ou les pages Web qu’il traite contiennent des informations
sensibles dont la collecte et le traitement est illicite ou trés encadré,
notamment parce qu'elles révelent une orientation sexuelle, des
opinions politiques, religieuses ou philosophiques, ou qu’elles contien-
nent des informations relatives a des infractions, condamnations pé-
nales ou mesures de slreté. Est également soulevée la question du
sort a réserver aux demandes de déréférencement de liens vers des
pages Web dont le contenu est inexact ou incomplet. L’interdit défini
par les paragraphes 1 et 5 de l'article 8 de la directive de 1995
s’applique-t-il automatiquement a un moteur de recherche eu égard a
sa spécificité ?

Considérant que les requétes soulévent des difficultés sérieuses
d’interprétation du droit de I'lUnion européenne, le Conseil d’Etat a donc
sursis a statuer et a saisi la Cour de justice de I'Union européenne en
application de l'article 267 du traité sur le fonctionnement de I'Union
européenne.
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Par Mme Claudia Ghica-Lemarchand

Loi organique n° 2017-1338 du 15 septembre 2017 pour la
confiance dans la vie politique

Loi n° 2017-1339 du 15 septembre 2017 pour la confiance
dans la vie politique

Décision Conseil constitutionnel n° 2017-753 DC du
8 septembre 2017 (loi organique)

Décision Conseil constitutionnel n° 2017-752 DC du
8 septembre 2017 (loi ordinaire)

Aprés son élection et une campagne présidentielle émaillée de
scandales politico-financiers ayant eu des conséquences majeures sur
les résultats, le Président de la République, Monsieur Emmanuel
Macron, avait annoncé son intention de moraliser la vie publique afin de
renforcer le lien qui existe entre les Francais et leurs élus. A titre sym-
bolique, le garde des Sceaux, Monsieur Frangois Bayrou, avait ainsi
indiqué que deux lois rétablissant la confiance dans la vie publique
seraient les premiéres du quinquennat, car les Frangais avaient besoin
d'un « choc de confiance ». Déclinant une loi organique et une loi
ordinaire, les nouvelles mesures doivent « renforcer « la transparence a
I’égard des citoyens, la probité des élus, I'exemplarité de leur comporte-
ment ». Touché par des soupgons sur une affaire de financement illégal
d’attachés parlementaires européens dans le cadre de son parti, le
garde des Sceaux initial a démissionné. Les lois ont été adoptées sous
I’égide du nouveau ministre de la Justice, Madame Nicole Belloubet,
selon la procédure accélérée engagée par le Gouvernement. Apres
examen par le Conseil constitutionnel, les deux lois du 15 septembre
2017 contiennent des dispositions intéressantes, méme si elles sont
moins ambitieuses que ce qui était annoncé. Il est possible de remar-
quer que leur champ d’application semble plus restreint, car la
confiance dans la vie publique se trouve limitée a la vie politique dans la
version définitive, visant plus particulierement les élus et pas 'ensemble
de la fonction publique. Le choix de ladoption d'une double loi
organique et ordinaire signe une volonté d’agir et un aveu de puissance
parlementaire en imposant ces mesures a ses adversaires politiques.
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I. LA LOI ORGANIQUE

La loi organique apporte quelques modifications intéressantes, mais
elle ne constitue pas une réforme majeure.

1. Obligation de déclaration du Président de la République

Les candidats a la Présidence de la République doivent produire, en
plus de la déclaration de situation patrimoniale exigée auparavant, une
déclaration d’intéréts et d’activités. La Haute autorité pour la transpa-
rence de la vie publique (HATVP) la rend publique, accompagnée d’un
avis de sa part, dans les trente jours. Les mémes obligations de
déclaration déclenchant une procédure identique sont prévues aprés la
fin du mandat. La HATVP apprécie la variation entre le patrimoine au
début et a la fin du mandat, tout en ayant la faculté de demander des
éléments explicatifs. Cette déclaration n’intervient plus dans les deux
mois précédant la fin de son mandat. Elle doit désormais étre déposée
six mois au plus tét et cinqg mois au plus tard avant I'expiration du man-
dat. Cette modification est formelle et a été validée par le Conseil
constitutionnel qui considére que, méme si elle représente une atteinte
a l'intimité de la vie privée, elle est justifiee par un motif d’intérét général
- elle « a pour objectif d'éclairer le choix des électeurs, de renforcer les
garanties de probité et d'intégrité de ces candidats, de prévenir les
conflits d'intéréts et de lutter contre ceux -ci » - et mise en ceuvre de
maniére adéquate et proportionnée.

2. Obligations des parlementaires

La loi organique prévoit que chaque assemblée veille a la mise en
ceuvre des regles et a la sanction de leur violation, y compris la
transmission par son président a la Cour de discipline budgétaire et
financiere. Si le Conseil constitutionnel considére que la premiére partie
de la disposition est conforme a la Constitution, instaurant le contréle de
la perception des indemnités par les parlementaires, la transmission
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des informations n’a pas le caractére organique. Elles n’en sont pas
pour autant inconstitutionnelles et invalidées.

a. L’attestation fiscale

La loi nouvelle introduit aussi une modification des obligations imposées
aux députés et aux sénateurs. Il s’agit, encore une fois, d’une réponse a
une actualité chargée en révélations d’affaires suspectes touchant les
parlementaires et de « phobies administratives ». De nouvelles régles
sont définies en matiére de conditions d’éligibilité et sanction
d’inéligibilité. Dans le mois suivant le date d’entrée en fonction d'un
parlementaire, 'administration fiscale lui transmet une attestation sur le
paiement des impbts et intéréts dont il est redevable. Cependant, cette
attestation ne lie pas I'administration fiscale pour I'avenir. En effet, elle
constitue une constatation en état des informations dont les pouvoirs
publics disposent au moment de la transmission du document. Si
I'attestation constate que le parlementaire ne satisfait pas aux condi-
tions fiscales, il dispose d’'un mois pour se mettre en conformité. Au
terme de ce délai, '’Administration transmet le document aux bureau de
I’Assemblée nationale. Cette méme procédure de transmission selon
ces délais s'impose en cas de décision administrative ou juridictionnelle
définitive constatant le manquement aux obligations fiscales. La trans-
mission de Iattestation fiscale donne lieu a lI'envoi d’une copie a
I'organe chargé de la déontologie parlementaire auprés de ’Assemblée
parlementaire. Lorsque ce dernier constate un manquement a ces
obligations - une absence de conformité en I'absence de toute contesta-
tion - le bureau de I’Assemblée saisit le Conseil constitutionnel. Ce
dernier a un pouvoir de sanction, car il peut déclarer le député inéligible
pour une durée maximale de trois ans et démissionnaire de son man-
dat, par la méme décision. Un régime transitoire est prévu puisque
I'administration fiscale dispose de trois mois pour communiquer |’'attes-
tation aux intéressés dont les mandats sont en cours a la date d’entrée
en vigueur du dispositif.

Le Conseil constitutionnel valide cette disposition organique au regard
de l'article 8 de la Déclaration des droits de I'Homme et du citoyen de
1789 qui impose au législateur d’édicter des « peines strictement et
évidemment nécessaires ». Cette exigence de sagesse de la part du
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Iégislateur simpose en matiére pénale, mais aussi plus largement pour
toute sanction ayant le caractére d’'une punition, a l'instar de l'inéligibili-
té prononcée par le Conseil constitutionnel. D’une part, la sanction ne
parait pas « manifestement disproportionnée » au regard de la gravité
du comportement. D’autre part, le Conseil constitutionnel prononce la
sanction au regard des « circonstances de l'espéce », ce qui est
conforme aux principes de proportionnalité et d’individualisation de la
peine.

b. Les conflits d’intéréts

L’article LO 135-1 du Code électoral est modifié. Ce dernier oblige les
députés a établir une déclaration de situation patrimoniale, dont le
renouvellement est prévu tous les ans et non plus tous les six mais,
selon l'article 16 de la loi organique, ainsi qu’une déclaration d’intéréts
et activités. Cette derniére est complétée par la loi organique, article 6,
et elle doit comporter dorénavant « les participations directes ou indi-
rectes qui conférent le controle d’'une société, d’'une entreprise ou d’'un
organisme dont |'activité consiste principalement dans la fourniture de
prestations de conseil ». Le Conseil constitutionnel a validé cette obliga-
tion complémentaire de déclaration dintéréts et activités, car elle
poursuit un « motif d’intérét général » en renforgant les « garanties de
probité et d'intégrité » de ces personnes. A ce titre, I'atteinte portée a la
vie privée n’est pas disproportionnée.

Par voie de conséquence, l'article LO 146 de ce méme Code est modi-
fié et pose une incompatibilité entre le mandat de parlementaire et la
fonction de chef d’entreprise ou de membre d'une instance dirigeante
d’'une société dont I'activité principale consiste a fournir des prestations
de conseil aux sociétés, entreprises ou organismes ayant des activités
contrélées par I'Etat ou les collectivités territoriales et énumérées dans
I’article. Un nouvel article LO 146-1 est ajouté dans le Code électoral
pour interdire a tout député de commencer ou de poursuivre une activi-
té de conseil, si elle a débuté dans les douze mois précédant son
mandat. Il lui est interdit de fournir de telles prestations aux entreprises
ayant des activités dépendant de I'Etat ou des collectivités territoriales
(les mémes que celles visées précédemment). S’ajoute une interdiction
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de fournir des conseils « a des gouvernements, des entreprises
publiques, autorités administratives ou toute autre structure publique
étrangers ». Le nouvel article LO 146-2 interdit aux députés d’acquérir
ou d’exercer le contrdle de ces sociétés de prestation de conseil.

Le législateur n’interdit pas de fagon générale I'exercice des activités de
conseil, mais prévient le détournement de la loi et la prise de ces fonc-
tions uniquement dans le but d’utiliser et de tirer profit des activités de
parlementaire. En tenant compte de ces incompatibilités définies de
maniére proportionnée, le Conseil constitutionnel considére que les
dispositions ne sont pas contraires a l'article 6 de la Déclaration des
droits de 'Homme et du citoyen permettant a tous de concourir a la
formation de la loi.

L’article LO 146-3 réglemente aussi I'exercice du lobbying en interdisant
aux députés d’exercer « l'activité de représentant d’intéréts », que ce
soit a titre individuel ou au sein d’une personne morale. La nouvelle loi
compte ainsi régler une partie des conflits d’intéréts entre la sphére
publique et privée, notamment ['utilisation des agendas et réseaux
d’'influence dans le cadre des activités rémunérées de conseils. Le
député dispose de trois mois pour mettre fin a cette incompatibilité, soit
en cédant tout ou partie de sa participation, soit en confiant la gestion a
autrui, de fagon a exclure « tout droit de regard de sa part ». Cette der-
niere expression reste assez floue sur le plan juridique et pourra faire
I'objet de discussion devant le Conseil constitutionnel qui est compétent
pour connaitre des contestations des situations de conflit d’'intéréts, le
cas échéant.

Afin de tirer toutes les conséquences des situations de conflits
d’intéréts, la loi organique modifie aussi l'article LO 145 et élargit
'incompatibilité générale entre le mandat de député et les fonctions de
président, directeur général, directeur général adjoint dans une
entreprise publique, un établissement public ou une autorité administra-
tive. Le député ne peut se voir désigné en cette qualité qu'en vertu de
dispositions législatives. Il ne peut percevoir a ce titre aucune rémuné-
ration, gratification ou indemnité. Une exception est expressément
prévue et elle concerne les fonctions de président ou de membre du
conseil de surveillance de la Caisse des dépéts et consignations, pour
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tenir compte des particularités du statut de cet organisme. Des disposi-
tions transitoires sont prévues. Si les dispositions nouvelles entrent en
vigueur le 1% juillet 2018, les députés et sénateurs qui se trouvent dans
la situation d’incompatibilité a cette date peuvent continuer a exercer
leurs fonctions pour la durée pour laquelle ils ont été désignés.

Le législateur manifeste ainsi sa volonté de rendre plus rigoureux le
régime des incompatibilités entre les fonctions de député et les fonc-
tions de direction au sein de sociétés travaillant de fagon substantielle,
y compris de maniére indirecte, pour une personne publique. Le Conseil
constitutionnel valide ces dispositions pour prévenir tout risque de con-
flit d’intéréts. Les parlementaires disposent d’'un délai de trois mois pour
se mettre en conformité avec les obligations nouvelles.

c. La fin de la « réserve parlementaire »

L’article 14 de la loi organique met fin a la « réserve parlementaire »,
« consistant en I'ouverture de crédit en loi de finances par I'adoption
d’amendements du Gouvernement reprenant des propositions des
membres du Parlement en vue du financement d’opérations
déterminées ». Issue de la pratique, la réserve parlementaire était
défendue par certains au titre du soutien des investissements de proxi-
mité et décriée par d’autres au nom d’'un « clientélisme » qui cachait
son nom. Dans un contexte trés tendu sur la contestation de I'attribution
de ces subventions selon des critéres discrétionnaires par les
parlementaires, sa suppression est validée par le Conseil constitution-
nel avec une réserve d'interprétation. Les dispositions « visent a
assurer le respect de la séparation des pouvoirs et des prérogatives
que le Gouvernement tient de l'article 20 de la Constitution pour
I'exécution du budget de I'Etat » mais ne peuvent étre interprétées
comme « limitant le droit d'amendement du Gouvernement en matiére
financiere ». Le régime transitoire est conforme a la Constitution
puisque les nouvelles dispositions ne s’appliquent pas aux crédits
ouverts avant I'exercice 2018.

Sur le méme modele, l'article 15 de la loi définitivement adoptée prévoit
la fin de la « réserve ministérielle » prévoyant que le Gouvernement ne
peut accorder de subventions aux collectivités territoriales et a leurs
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groupements a ce titre. Cet article est déclaré inconstitutionnel par le
Conseil constitutionnel, car il porte atteinte a la séparation des pouvoirs
« en limitant ainsi les prérogatives du Gouvernement ».

3. Dispositions diverses

La loi organique, dans son article 18, crée la nouvelle fonction de
médiateur du crédit aux candidats et aux partis politiques relevant du
pouvoir de nomination du Président de la République aprés avis public
de la commission permanente compétente de chaque assemblée. Cette
procédure contraignante s’applique a certaines fonctions particuliére-
ment délicates et importantes et le Conseil constitutionnel considére
que cette nouvelle fonction en fait partie « eu égard a leur importance
pour la garantie des droits et libertés ».

Un certain nombre de dispositions sont invalidées par le Conseil consti-
tutionnel.

L’article 16 impose aux membres du Conseil supérieur de la magistra-
ture les mémes obligations de déclaration de situation patrimoniale
gu’'aux parlementaires et a certains membres d’autorités administra-
tives. Le Conseil constitutionnel ne se prononce pas sur la pertinence
du dispositif mais constate qu’il s’agit d’'un « cavalier Iégislatif », puisque
les amendements adoptés par le Sénat ne présentent aucun lien,
méme indirect, avec le projet de loi organique qui lui était soumis.
L’article 17 prévoit que la Haute autorité pour la transparence de la vie
publique peut exercer directement le droit de communication de certains
documents ou renseignements, reconnu a l'administration fiscale, afin
de recueillir toutes informations utiles a I'accomplissement de sa
mission de contrOle a I'égard des parlementaires, notamment le droit de
se faire communiquer les données de connexion détenues par les
opérateurs de communications électroniques, etc. La communication de
ces éléments est de nature a porter atteinte au droit au respect de la vie
privée de la personne intéressée. En I'absence de garanties suffisantes,
la procédure porte une atteinte disproportionnée a la vie privée.

Les mémes obligations de déclaration et de prévention des conflits
d’intéréts sont applicables aussi aux représentants du Parlement
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européen, mais elles figurent dans la loi ordinaire (article 31).

Il. LA LOI ORDINAIRE

Si la loi organique pose un certain nombre de nouvelles régles en
matiére d’éligibilité, incompatibilité et conflits d’intéréts, la loi ordinaire
se charge d’assortir la plupart de ces nouvelles obligations de sanc-
tions, souvent de nature pénale.

1. La peine d’inéligibilité

La loi du 15 septembre 2017 commence par apporter un certain nombre
de maodifications dans le Code pénal, méme si elles ne sont pas signifi-
catives.

Le Code pénal, dans son article 131-26, énumeére le contenu de la
peine d’interdiction des droits civils, civiques et de famille qui porte sur
le droit de vote, I'éligibilité, le droit d’exercer certaines fonctions
juridictionnelles, le droit de témoigner en justice, le droit d’étre tuteur ou
curateur. L’interdiction du droit de vote ou de I'inéligibilité emporte inter-
diction d’exercer une fonction publique. Le juge peut prononcer le retrait
de la totalité de ces droits ou seulement d’'une partie et pour une durée
limitée de cinq ans en matiere délictuelle et de dix ans en matiére crimi-
nelle. La loi n° 2013-907 du 11 octobre 2013 relative a la transparence
de la vie publique a créé un article 132-26-1 prévoyant que la peine
d’inéligibilité « peut étre prononcée pour une durée de dix ans au plus a
I'encontre d'une personne exergant une fonction de membre du
Gouvernement ou un mandat électif public au moment des faits ». A
son tour, la loi du 15 septembre 2017, continuant le méme esprit que
celle de la loi de 2013, ajoute un article 132-26-2 qui rend la peine
complémentaire d’inéligibilité obligatoire a I'encontre des personnes
coupables d’'un délit énuméré dans ce méme texte ou d’'un crime.

Sans en faire une liste exhaustive, on y trouve certaines qualifications
délictuelles contre les personnes - des violences volontaires, I'adminis-
tration de substances nuisibles, le fait de contraindre une personne a
contracter un mariage, les agressions sexuelles, le proxénétisme - ou



Page 29

Actualité pénale

contre les biens - I'escroquerie, I'abus de confiance, ainsi que leur recel
ou leur blanchiment, les actes de terrorisme, différents délits de
corruption, trafic d’'influence, concussion, ainsi que leur recel et blanchi-
ment, des délits de faux, ainsi que leur recel et blanchiment - contenues
dans le Code pénal. S’ajoutent des comportements incriminés dans
d’autres sources - la fraude fiscale lorsqu’elle est commise en bande
organisée ou avec un comportement complexe défini par le livre de
procédure fiscale, comme [utilisation de comptes a [I'étranger,
I'interposition de personnes ou sociétés, I'utilisation de faux, la domici-
liation fiscale fictive a I'étranger, les manceuvres frauduleuses (articles
1741 et 1743 du Code général des impbts) ; le délit d'initié (L. 465-1 a
L. 465-3-3 du Code monétaire et financier) ; les abus de biens sociaux
(articles L. 241-3 et L. 242-6 du Code de commerce) ; la violation des
régles de financement de campagne (l'article L. 113-1 du Code électo-
ral) ; la violation des obligations de déclaration de situation patrimoniale
et de situation d’intéréts et activités (l'article LO 135-1 du Code électo-
ral).

Plusieurs observations peuvent étre faites. En premier lieu, dans le
cadre des infractions contre les biens, le Iégislateur prévoit de maniére
générale de punir leur recel ou leur blanchiment. Si I'absence de cette
disposition n’étonne pas pour certaines infractions contre les
personnes, elle est discutable dans d’autres cas, a l'instar, notamment,
du proxénétisme. Peut-étre eut-il été préférable d’adopter la position de
principe du Code pénal et de punir le recel ou le blanchiment de ces
infractions, sans tenir compte de leur nature matérielle ou de leur
objectif d’appropriation ou d’enrichissement. D’ailleurs, cette méthode
est bien retenue par le Iégislateur dans ce méme article, puisque I'énu-
mération est close par le délit de participation a une association de
malfaiteurs lorsqu’il a pour objet la préparation d’'un crime ou d'un délit
figurant sur la liste limitative.

Ensuite, il est possible de souligner que linéligibilité est une peine
spéciale en matiére délictuelle, mais qu’elle devient générale en matiére
criminelle puisqu’elle s’applique a toute qualification criminelle. La peine
est d’ailleurs inscrite sur le bulletin n® 2 du casier judiciaire et maintenue
pendant toute la durée de l'inéligibilité.

Enfin, la nature de la peine doit étre soulignée. L’inéligibilité est une
peine complémentaire obligatoire. Si le nouveau Code pénal a interdit
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les peines accessoires dapplication automatique, le Conseil
constitutionnel a introduit une distinction sibylline entre les peines
complémentaires facultatives et obligatoires, ce qui lui a permis de vali-
der ces derniéres, alors quelles se rapprochent juridiquement des
peines accessoires. Cependant, il a soumis leur validité a I'exercice du
pouvoir d’individualisation de la peine par le juge. La loi du 15
septembre 2017 se conforme parfaitement a ces exigences puisqu’elle
prévoit « Toutefois, la juridiction peut, par une décision spécialement
motivée, décider de ne pas prononcer la peine prévue par le présent
article, en considération des circonstances de l'infraction et de la
personnalité de son auteur ». Le pouvoir de personnalisation judiciaire
est ainsi préservé a un double niveau. D'une part, il peut choisir de ne
pas prononcer la peine d’'inéligibilité. Dans ce cas, il doit motiver spécia-
lement sa décision. L'inéligibilité représente donc le droit commun. Le
fait de ne pas I'appliquer constitue I'exception demandant l'intervention
du juge. D’autre part, il peut moduler la peine d’interdiction des droits
civiques, civils et de famille, aussi bien du point de vue de son contenu
que du point de vue de sa durée.

Le Conseil constitutionnel valide la peine complémentaire obligatoire
d’inéligibilité mise en ceuvre par le loi du 15 septembre 2017, mais émet
une réserve d'interprétation. L'article 8 de la Déclaration des droits de
’Homme et du citoyen impose au législateur de n’adopter « que des
peines strictement et évidemment nécessaires », pouvoir qu’il exerce en
vertu de la Constitution dans son article 34. Le Conseil constitutionnel
ne dispute pas ce pouvoir général d'appréciation et de décision en
matiere de peine. « Sila nécessité des peines attachées aux infractions
releve du pouvoir d'appréciation du législateur, il incombe au Conseil
constitutionnel de s'assurer de Il'absence de disproportion manifeste
entre l'infraction et la peine encourue ». Le méme article 8 assure le
principe d’individualisation des peines qui impose que le juge prononce
chaque peine en tenant compte des circonstances propres a chaque
espéce. Cependant, cet article ne paralyse pas le |égislateur et ne
constitue pas un obstacle a la mise en ceuvre d’une répression effective
des infractions. Le Conseil constitutionnel écarte les critiques de cette
disposition sur le fondement de deux arguments. D’une part, I'applica-
tion obligatoire de I'inéligibilité renforce « l'exigence de probité et
d'exemplarité¢ des élus et la confiance des électeurs dans leurs



Page 31

Actualité pénale

représentants », raison pour laquelle son application est limitée aux
infractions les plus graves ou a celles qui portent atteinte a la confiance
ou au bon fonctionnement du systéme. D’autre part, si la peine est obli-
gatoire, il existe une soupape de sécurité qui permet, soit de I'écarter,
soit de la moduler. En effet, elle est obligatoirement prononcée par le
juge puisqu’il doit en préciser la durée.

Mais le Conseil constitutionnel ajoute une réserve dinterprétation.
L’article 132-26 du Code pénal, dans son dernier alinéa, prévoit que la
peine d’inéligibilité entraine de plein droit une interdiction ou une inca-
pacité d’exercer une fonction publique. Par voie de conséquence, la
peine complémentaire obligatoire d’inéligibilité prévue par le nouvel
article 132-26-2 entrainerait cette méme interdiction. Or, cet effet consti-
tuerait une méconnaissance du principe de proportionnalité des peines,
ainsi qu’une violation du principe d’individualisation des peines. Le
Conseil constitutionnel précise donc que la peine d’inéligibilité de I'ar-
ticle 132-26-2 ne peut en aucun cas étre interprétée comme déclen-
chant l'interdiction d’exercer une fonction publique.

Par ailleurs, le Conseil constitutionnel considére que le fait d’assortir
d’inéligibilité certains délits de presse est contraire a la Constitution, car
portant une atteinte disproportionnée a la liberté d’expression, méme s’il
reconnait que certains « abus dans la liberté d'expression sont condam-
nables ». « La liberté d'expression revét une importance particuliere
dans le débat politique et dans les campagnes électorales » et est
protégée a ce titre.

2. Les conflits d’intéréts

La loi du 15 septembre 2017 modifie I'ordonnance 58-1100 du 17
novembre 1958 relative au fonctionnement des assemblées parlemen-
taires afin de prévenir et faire cesser les situations de conflits d’intéréts
entre un intérét public et un intérét privé. Chaque assemblée définit ses
propres regles, aprés consultation de I'organe chargé de la déontologie
parlementaire. Ce dernier peut demander communication aux membres
des assemblées d'un document nécessaire a I'exercice de ses mis-
sions. Elle précise les régles applicables a ses membres, veille a leur
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mise en ceuvre, organise la tenue d’'un registre public, publié par voie
électronique, dans un standard ouvert, recensant les cas dans lesquels
un parlementaire n'a pas participé a des travaux du Parlement en
raison d’'une situation de conflit d’intéréts. Le Conseil constitutionnel
considére que ces dispositions sont conformes au principe de la sépa-
ration de pouvoirs et n'ont « ni pour objet ni pour effet de contraindre un
parlementaire a ne pas participer aux travaux du Parlement ». Ce
méme dispositif de registre recensant les situations de conflits d’'intéréts
pour les membres du Gouvernement est cree et doit étre precise par un
décret en Conseil d’Etat.

Les obligations déclaratives auxquelles sont soumis les parlementaires
sont peu modifiées. Les déclarations de situation patrimoniale doivent
étre renouvelées tous les ans et non plus tous les six mois. Les obliga-
tions déclaratives s'imposent aux membres de I'organe de déontologie
parlementaire qui n’y seraient pas soumis a un autre titre.

En revanche, le Conseil constitutionnel a déclaré inconstitutionnelle une
disposition qui reprenait un mécanisme prévu par la loi organique et qui
a été aussi censuré. La prérogative accordée a la HATVP de demander
communication des données de connexion électronique est de nature a
porter atteinte au droit au respect de la vie privée et la procédure de
mise en ceuvre n'a pas été entourée de garanties suffisantes. L’article 9
de la loi est, par voie de conséquence, inconstitutionnel.

3. Les emplois de collaborateur de parlementaire, de mi-
nistre ou d’élu local

Annoncée comme la mesure phare de la nouvelle loi, suscitée par le
scandale politique de la derniére élection présidentielle, la loi introduit
des régles relatives aux emplois de collaborateurs d’une personne
bénéficiant d’'un mandat électif ou d’'un emploi ministériel. Le dispositif
mis en place reconnait une progression dans la prise en compte des
liens familiaux et il est décliné selon le statut ou le mandat éléctif dont
dispose la personne. |l vise les membres du Gouvernement (article 11),
les députés et sénateurs (article 14), 'autorité territoriale (article 15), les
maires et les président de syndicat de communes des TOM (article 16).
L’article 11-l pose une interdiction aux membres du Gouvernement de



Page 33

Actualité pénale

compter parmi les membres de leur cabinet un certain nombre de
personnes de leur famille qui sont expressément désignées - son
conjoint, partenaire lié par un pacte civil de solidarité ou concubin ; ses
parents ou les parents de son conjoint, partenaire lié par un pacte civil
de solidarité ou concubin ; ses enfants ou les enfants de son conjoint,
partenaire lié par un pacte civil de solidarité ou concubin. La violation de
cette interdiction entraine des sanctions de nature différente. L’acte de
nomination est considéré comme illégal et il y a cessation de plein droit
du contrat. En revanche, aucun remboursement des sommes pergues
ne peut étre exigé du collaborateur, cette obligation incombant exclusi-
vement au membre du Gouvernement. Ce dernier encourt aussi une
sanction pénale sous la forme dune peine d’emprisonnement et
45 000 € d’'amende. Il y a une véritable gradation dans la réponse ap-
portée a ce comportement. Si le collaborateur encourt seulement des
sanctions de nature civile, le membre du Gouvernement engage a la
fois sa responsabilité civile et pénale.

L’article 11-1I oblige un membre du Gouvernement a informer la Haute
Autorité pour la transparence de la vie publique s’il compte parmi les
membres de son cabinet certaines personnes de sa famille qui sont
expressément désignées : son frére ou sa sceur ou leurs conjoints,
leurs enfants et leurs conjoints respectifs ; son ancien conjoint,
concubin ou partenaire lié par un pacte civil de solidarité ou un de leurs
enfants, fréres ou sceurs ; les fréres ou sceurs de leurs conjoints. Le
dispositif est décliné a l'identique a I'égard des collaborateur d’autorités
territoriales.

L’article 14 prévoit les mémes interdictions et obligations de déclaration
d’emploi applicables aux députés et sénateurs, mais la procédure est
différente puisque la déclaration est adressée a I'organe chargé de la
déontologie au sein de chaque assemblée. Lorsque ce dernier constate
une telle situation, de sa propre initiative ou sur signalement, il peut
faire usage d'un pouvoir d’injonction pour faire cesser cette situation et
la rendre publique. Ces mécanismes se cumulent avec I'application des
qualifications pénales des articles 432-10 et suivants du Code pénal qui
sanctionnent les manquements au devoir de probité, qu'’il s’agisse de la
concussion, de la corruption ou du trafic d’'influence ou de la prise
illégale d’intéréts.
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Le titre IV de la loi pose des obligations différentes touchant les
membres de sa famille selon la nature des liens. Ainsi, un premier
cercle familial, caractérisé par la conjugalité, au sens large, et les liens
de premier degré, enfants ou parents, est désigné comme objet d’inter-
diction absolue de participation a la vie du cabinet. La violation de
I'interdiction entraine une peine délictuelle et montre une volonté forte
d’exclure toute participation de leur part. Le deuxiéme cercle familial, se
composant des fréres et sceurs, leurs alliés et leurs enfants, mais aussi
les anciens conjoints et leurs enfants, fréres et sceurs conduit & une
forme de surveillance renforcée et de suspicion. Leur participation est
autorisée mais doit étre déclarée. La loi prend en compte, a la fois,
I’élargissement juridique des liens familiaux par la reconnaissance du
pacte civil de solidarité et du concubinage, mais aussi la réalité sociolo-
gique de la famille par la prise en considération des recompositions
successives familiales. La loi met en ceuvre un systéme d’interdiction ou
de déclaration des emplois familiaux sur le modéle d’un tremblement de
terre. L’élu est I'épicentre et les membres familiaux sont des ondes de
choc. Plus on s’éloigne du centre, moins elles sont soumises a la
rigueur des secousses.

La loi réglemente une pratique assez répandue dans les milieux
politiques. Le proche était embauché dans le cabinet d'un collégue, a
charge de revanche, ce qui permettait d'éviter les critiques sur
d’éventuelles interférences familiales dans le travail. Ces emplois de
collaborateurs « croisés » doivent désormais faire I'objet de déclaration.
Le collaborateur concerné par cette situation doit en informer, a la fois,
I’élu pour lequel il travaille, mais aussi I'autorité chargée du contréle, la
HATVP ou le déontologue des assemblées.

Le Conseil constitutionnel a validé l'interdiction et les obligations décla-
ratives des emplois dits « familiaux ». Il considére que le dispositif ne
porte atteinte ni a la séparation des pouvoirs et a la liberté des
membres du Gouvernement de choisir leurs collaborateurs, ni a I'égalité
devant la loi ou d'accés a I'emploi public ou encore a la liberté de
contracter mariage. Néanmoins, le Conseil constitutionnel censure une
partie du dispositif applicable aux membres du Gouvernement. La
HATVP disposait d’'un pouvoir d’injonction pour faire cesser une
situation contraire aux dispositions de la loi, ce qui oblige, de facto, le
ministre a mettre fin au contrat de travail ou le collaborateur a
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démissionner. En confiant ce pouvoir a une autorité administrative
indépendante, la loi méconnait le principe de la séparation des pou-
voirs. Il convient de remarquer que ce méme pouvoir est accordé a
'organe chargé de la déontologie des Assemblées parlementaires, tout
en étant validé par le Conseil constitutionnel.

Si les « emploi familiaux » ont défrayé la chronique, les emplois
« fictifs » des collaborateurs accomplissant en réalité des missions pour
les partis politiques révélent une problématique récurrente qui a
souvent été soulevée. Le scandale des « collaborateurs européens » a
d’ailleurs touché le garde des Sceaux en pleine discussion de cette loi,
le poussant a la démission. Pour cette raison, l'article 13 dispose que
les parlementaires doivent aviser 'organe chargé de la déontologie des
fonctions exercées par un de leurs collaborateurs au sein d’'un parti ou
groupement politique et des activités exercées au profit de représen-
tants d’intéréts. Le Conseil constitutionnel a considéré que cette
disposition n’était pas contraire a la Constitution et au libre exercice de
lactivité des partis en obligeant le parlementaire a dévoiler
I'appartenance politique de son collaborateur. Elle vise « a éviter des
détournements dans ['utilisation du crédit affecté a la rémunération des
collaborateurs parlementaires ».

Par ailleurs, la loi définit le statut de collaborateur parlementaire (article
12) qui est employé sous contrat de droit privé. Les députés et
sénateurs bénéficient d'un crédit affecté a la rémunération de leurs
collaborateurs dont ils sont les employeurs directs. Si le bureau de
chaque assemblée définit les conditions générales d’emploi des
collaborateurs, chaque parlementaire définit les taches confiées et en
surveille I'exécution. La fin du mandat parlementaire constitue « un
motif spécifique de licenciement du collaborateur reposant sur une
cause réelle et sérieuse ».

La loi a prévu un régime transitoire pour les contrats de collaborateurs
en cours qui en méconnaitraient les dispositions d’incompatibilité
familiale. Ces contrats prennent fin de plein droit, sous réserve des
dispositions spécifiques en matiére de protection de la grossesse et de
la maternité, sous le régime d’'un licenciement pour cause réelle et sé-
rieuse. Le collaborateur effectue son préavis et a droit aux indemnités
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de licenciement. Le parlementaire n’est pas pénalement responsable de
infraction d’emploi familial pendant cette période transitoire. Il est
intéressant de noter que la qualification pénale de linfraction est
maintenue, pour montrer la force de l'interdit pénal, mais son auteur est
exonéré de sa responsabilité pénale. Il s’agit ici d’'une cause d’irrespon-
sabilité fondée sur I'ordre et la permission de la loi, article 122-4, alinéa
1¥", du Code pénal. Le méme dispositif est applicable a I'autorité territo-
riale. La rupture de plein droit du contrat de travail par I'application
d’'une nouvelle interdiction constitue une mesure radicale, mais elle est
considérée par le Conseil constitutionnel comme conforme a la
Constitution. Visant « a accroitre la confiance des citoyens dans I'action
publique en renforgant les garanties de probité et d'exemplarité des res-
ponsables publics et en limitant les situations de conflit d'intéréts et les
risques de népotisme », elle est conforme a un motif d’'intérét général.
Ces mesures sont complétées par des précisions sur les indemnités
des membres du Parlement (article 20 et suivants) et, plus particuliere-
ment, sur 'indemnité représentative et le remboursement des frais de
mandat qui se fait sur présentation de justificatifs.

4. Dispositions diverses

Le Président de la République peut solliciter la transmission de certains
éléments avant de nommer une personne au Gouvernement - les
éléments dont dispose la HATVP, une attestation fiscale, le bulletin n°® 2
du casier judiciaire (article 22). Le Premier ministre est également
destinataire de ces informations. Le Conseil constitutionnel a rejeté les
critiques sur I'atteinte portée a la vie privée en considérant que I'atteinte
était justifiée par un intérét général et qu’'elle était adéquate et propor-
tionnée a l'objectif poursuivi, puisqu’elle ne porte que sur la situation
patrimoniale et fiscale de l'intéressé.

La loi définit de nouvelle regles en matiere de financement de la vie
politique. Les partis et groupements politiques peuvent recevoir des
dons de personnes physiques ou morales, mais ne peuvent bénéficier
de préts de la part de personnes physiques que si ces préts ne sont pas
consentis a titre habituel. Toutes les ressources doivent provenir de
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personnes identifiées. Le dirigeant d’'un parti doit déposer les comptes
du parti qu’il dirige. La violation de cette régle I'expose a une peine
d’emprisonnement de trois ans et de 45 000 € d’amende. Dans la
méme philosophie de transparence et d'identification, les dispositions
relatives aux campagnes électorales sont aussi modifiées (article 26).
La loi définit le réle du médiateur du crédit aux candidats et aux partis
politiques qui « est chargé de concourir, en facilitant le dialogue entre,
d'une part, les candidats a un mandat électif et les partis et
groupements politiques et, d'autre part, les établissements de crédit et
les sociétés de financement, au financement Iégal et transparent de la
vie politique, en vue de favoriser I'égalité de tous devant le suffrage, les
expressions pluralistes des opinions et la participation équitable des
partis et groupements politiques a la vie démocratique de la Nation ».
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Par M. Ludovic Guinamant

Lutte contre le dopage sportif : un entraineur ne peut
s’opposer a un controle antidopage pour des motifs de
plannings d’entrainement

Conseil d’Etat, ordonnance du 25 aoiit 2017, n°413353

Par délégation du directeur du département des contréles de I'’Agence
francaise de lutte contre le dopage (AFLD), le Conseiller interrégional
en charge de la lutte contre le dopage en régions Corse Provence-
Alpes-Céte d’Azur a donné mission, le 17 octobre 2016, a Mme C.,
préleveur agréé et assermenté, ainsi qu’a M. F., préleveur en formation,
de procéder le 18 octobre 2016, a Marseille, a un contréle antidopage,
consistant a réaliser des prélévements urinaires et sanguins aux fins
d’établissement du profil biologique sur trois sportifs participant & un
entrainement de natation dans la piscine du Cercle des nageurs de
Marseille.

Le rapport de Mme C. et de M. F. indique que ces derniers se sont
présentés a 9 heures 50 dans cette piscine pour organiser le contrdle
de trois nageuses. M.B..., titulaire d’'une licence délivrée par la Fédéra-
tion frangaise de natation et participant a cet entrainement en sa qualité
d’entraineur au Cercle des nageurs de Marseille, a demandé aux préle-
veurs d’attendre la fin de I'entrainement puis leur a fait part de sa déci-
sion de « refuser le contréle au motif du délai d’attente obligatoire post
activité physique, les nageurs ayant un deuxiéme entrainement dans la
Journée a 16 heures ».

Par une décision du 6 juillet 2017, ’Agence francaise de lutte contre le
dopage (AFLD) a interdit @ un entraineur de natation de participer,
pendant six mois, a I'organisation et au déroulement des compétitions
et manifestations sportives autorisées ou organisées par la Fédération
frangaise de natation ainsi qu'aux entrainements y préparant, au motif
que cet entraineur s’était opposé a un contrdle antidopage de nageuses
qu’il entraine.
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L’entraineur a alors saisi le Conseil d’Etat d’'une demande d’annulation
de cette sanction. Dans I'attente que le Conseil d’Etat se prononce au
fond sur la légalité de la deécision, il a en outre demandé au juge des
référés du Conseil d’Etat de suspendre son exécution.

Pour contester la sanction, I'entraineur soutenait qu’il s’était borné, lors
du contréle, a discuter de I'opportunité d’un tel contréle au regard des
plannings d’entrainement. Le juge des référés constate toutefois que le
rapport établi lors des discussions entre I'entraineur et les agents de
I’AFLD mentionne la décision de I'entraineur de s’opposer au controle
et de le refuser, en des termes clairs. Il estime qu’en professionnel
averti, ayant déja subi de nombreux contrdles, I'entraineur n’a pas pu
se méprendre sur la portée de ces termes et reléve que I'entraineur a
signé ce document sans y avoir porté de réserve ni fait état d'une
appréciation contraire. Le juge des référés du Conseil d’Etat en déduit
qu’il est, en I'état, impossible d'estimer que I'appréciation des faits opé-
rée par I'Agence ait été erronée.

Le Conseil d’Etat, dans cette décision prononcée par le juge des réfé-
rés, renforce la position de 'AFLD dans sa lutte contre le dopage.
Néanmoins, la motivation retenue par la Haute juridiction administrative
peut également laisser penser que si I'entraineur avait apporté avec
précision une argumentation détaillée et précise concernant notamment
la récupération physique des sportifs de haut niveau, son appréciation
aurait été différente. Dans son ordonnance, c’est donc plus I'absence
de coopération de I'entraineur qui est sanctionnée que le refus de se
soumettre a un contrdle anti-dopage.

Troubles a l'ordre public : I'inaction de l'autorité de
police ne porte pas atteinte aux libertés fondamentales
si ni le lieu de réunion ni les modalités de la réunion ne
sont connus de l'autorité de police

Conseil d’Etat, ordonnance du 14 aodt 2017, n°413354

Un site Internet a annoncé l'organisation d’'un camp d’été, présenté
comme un « camp d’été décolonial », réservé exclusivement « aux
personnes subissant & titre personnel le racisme d’Etat en contexte
francais », devant se tenir du 12 au 16 ao0t 2017, sans que le lieu envi-
sagé pour cette réunion soit rendu public.

Selon les indications mentionnées sur ce site Internet, cette réunion
consiste a organiser pendant quelques jours des « espaces de
transmission, de rencontres et de formation politique » au sujet de
« l'antiracisme politique », en vue de « se former, de partager et de [se]
renforcer pour les luttes et mobilisations a venir ». La participation a ce
regroupement nécessite de se conformer a une procédure d’inscription
préalable sur le site Internet en cause et de contribuer a la couverture
des frais de I'événement.

S’estimant victime d’'une discrimination raciale, faute de pouvoir partici-
per a un tel camp, M. D. a demandé au juge des référés du Conseil
d’Etat d’enjoindre au Premier ministre ou au ministre d’Etat, ministre de
I’'Intérieur, sur le fondement de l'article L. 521-2 du Code de justice
administrative, d’'interdire la tenue du « camp d’été décolonial » projeté
ou, a défaut, d’en prescrire I'ouverture a tous, sans distinction de
couleur de peau ou d’origine ethnique.

Le juge des référés du Conseil d’Etat rejette toutefois la demande
présentée par M. D. en I'absence d'illégalité manifeste. En effet, il
précise que de nombreuses incertitudes caractérisent en effet la tenue
et les modalités de cette réunion : d’'une part, le lieu de la réunion,
annoncée uniquement sur un site Internet, n’est pas connu et d’autre
part, son contenu et ses modalités ne sont pas davantage préciseés, si
bien qu’il n’est pas possible de savoir si cette réunion a le caractére
d’'une réunion privée, que les autorités de police ne peuvent en tout état
de cause pas interdire, ou d’'une manifestation publique ni si son accés
est effectivement réservé a une catégorie de personnes déterminées.
Le juge des référés du Conseil d’Etat en conclut qu’en ne réagissant
pas a I'annonce d'une telle réunion, dont ni le lieu, ni la nature ni les
modalités ne sont connus, les autorités investies du pouvoir de police
n'ont pas porté une atteinte manifestement illégale a une liberté
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fondamentale qu’il appartiendrait au juge des référés de faire cesser et
rejette la demande.

La Cour de justice de I'Union européenne valide le
mécanisme européen de relocalisation des réfugiés

CJUE, 6 septembre 2017, n°C-643-15

La récente situation de crise en Méditerranée a amené les institutions
de I'Union européenne a reconnaitre immédiatement le caractére
exceptionnel des flux migratoires dans cette région et impose des
mesures concrétes de solidarité & I'égard des Etats membres situés en
premiére ligne. En particulier, a I'occasion d’'une session conjointe des
ministres des Affaires étrangéres et de I'Intérieur, le 20 avril 2015, la
Commission européenne a présenté un plan de mesures immédiates
en dix points pour faire face a cette crise, comprenant un engagement
a examiner les possibilités d’'instaurer un mécanisme de relocalisation
d’urgence.

Une décision du Conseil du 22 septembre 2015 prévoyait la relocalisa-
tion de 66 000 demandeurs de protection internationale, au départ de
I'ltalie (15 600 personnes) et de la Grece (50 400 personnes) vers les
autres Etats membres a I’exception du Royaume-Uni, de I'llande et du
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données statistiques [...], il ne saurait étre valablement soutenu que le
Conseil a commis une erreur manifeste d’appréciation en ayant
considéré que cette situation nécessitait 'adoption d’une mesure tem-
poraire de relocalisation de nature contraignante ».
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Par M. Xavier Latour

La réforme sans cesse en mouvement des collectivités
territoriales

La France a beau étre un Etat unitaire, sa décentralisation n’en est pas
moins un sujet juridico-politique de la premiére importance.

Le Président Macron a marqué son intérét pour ce sujet dés le début
de son mandat en ouvrant, le 17 juillet 2017, la conférence nationale
des territoires, devant les élus locaux.

Le précédent quinquennat avait connu deux réformes majeures : la
création des métropoles et la réduction du nombre de régions.

L’actuel s’annonce aussi riche en réformes. Le Président a présenté sa
vision de 'avenir, en exposant son souhait de voir diminuer le nombre
d’élus, de réformer la fiscalité locale et d’arriver & 13 milliards d’écono-
mies d’ici a 2022.

Dans un contexte de réduction des dépenses publiques, le nouvel
exécutif s'intéresse de prés a I'organisation territoriale. Il entend refon-
der le role de I'Etat et améliorer les liens avec les collectivités pour ob-
tenir davantage de complémentarité.

Cela impliquera une nouvelle évolution institutionnelle pour encourager
les regroupements. De leur coté, les régions devraient, encore, se
renforcer en bénéficiant d’un droit a I'expérimentation.

La multiplication des réformes ces derniéres années a profondément
bouleversé le paysage des collectivités territoriales, ce qui pourrait
avoir des conséquences sur la conduite des politiques de sécurité.

La multiplication des réformes

Pour le moins, le droit des collectivités territoriales a connu ces
derniéres années une accélération marquée des réformes.
Au nom de la rationalisation, particulierement économique, la

décentralisation est régulierement refondée, modernisée, ou approfon-
die en fonction des termes retenus par le Iégislateur pour motiver son
intervention. Aprés la réforme 2010 et depuis 2014, chaque année a
connu une loi relative a la décentralisation.

La carte et les compétences héritées des premiéres lois du XIX® siécle,
puis de celles de 1982, sont largement remaniées. La tendance lourde
est a un affaiblissement du département, au regroupement des
communes, a la montée en puissance des régions et des métropoles.
Pour autant, la ligne directrice globale ne ressort pas toujours
nettement. Les formules du passé sont décriées, mais celles de I'avenir
demeurent incertaines dans leurs effets.

La préoccupation économique explique pour I'essentiel le sort réservé
aux régions qui apparaissent sans conteste comme I'échelon privilégié
par I'Etat. Théoriquement renforcées par les fusions de 2015 et plus
performantes, elles s’exposent a la critique. Les économies espérées
peinent a se faire sentir. Plus grave, a ce stade, la réduction de leur
nombre engendrerait surtout des dépenses supplémentaires dues a
I’existence de nombreuses superpositions administratives.

A Tinverse, le département fait face a de sérieuses contestations, au
point qu’il serait en sursis. Mais le sursis se prolonge, car le départe-
ment est non seulement protégé par la Constitution, mais aussi par
I'attachement des administrés. Malgré sa persistance institutionnelle, le
département ressort affaibli des derniéres réformes. Ses compétences
se réduisent au strict minimum en raison de la concurrence des régions
et des intercommunalités.

Du schéma historique, seule la commune semble apparemment
préservée. Méme si la diversité des communes doit s’effacer au profit
des regroupements, plus ou moins artificiels, cet échelon résiste. Une
résistance néanmoins compliquée, car les transferts de compétences
au profit des intercommunalités tendent a redistribuer les cartes tout en
sauvant les apparences.

Parallélement a la modification des anciens cadres, de nouvelles
formules émergent.

Tel est le cas des métropoles. Faudrait-il encore que les Francais les
connaissent. Pour le moment, elles relévent plutét de I'implicite que de
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I'explicite. Centres de développement économique voulu par le législa-
teur depuis 2010, elles se caractérisent par leur grande complexité et
leur diversité, ce qui les rend délicates a saisir.

Elles devraient, a terme, devenir des collectivités a part entiére, malgré
tout, leur avenir n’est pas clair. De hombreux questionnements percent,
notamment du cété des communes rurales et des zones périphériques
qui craignent, a juste titre, d’étre les grandes perdantes de la modernité
territoriale.

Toutes ces evolutions ne se comprennent pas uniquement dans le
cadre des relations entre I'Etat et les collectivités, mais aussi et, de
plus en plus, des collectivités entre elles. A la question, déja sensible,
de la répartition des compétences entre le centre et la périphérie,
s’ajoute désormais une concurrence entre les différentes collectivités.
Chacune entend s'imposer comme un échelon de référence pour ne
pas disparaitre ou étre réduite a la portion congrue.

La compétition territoriale accompagne la réforme territoriale. La
pression économique, alliée a la recherche de résultats, favorise les
redistributions.

La création des conférences territoriales de I'action publique par la loi
NOTre (article L 1111-9 du Code général des collectivités territoriales)
était censée favoriser la concertation entre les différentes collectivités.
Force est de constater qu’elles ne remplissent pas véritablement
I'objectif assigné. Généralement, les régions les assimilent davantage
a un outil d'information et non de coordination.

L’impact potentiel sur les politiques de sécurité

A la mode dans de nombreux domaines, il est pourtant difficile de
travailler dans le cadre de l'intercommunalité en matiére de sécurité.
Or, cela ne s’explique pas seulement par la crainte des maires de se
faire déposséder d'un pouvoir politique symbolique (peut-étre le
dernier). Les administrés attendent, voire réclament une sécurité de
proximité. Dans la tradition juridique francaise, le maire demeure une
figure de référence. Facilement identifi€, Iégitimé par son élection, il est
en premiére ligne face aux préoccupations des habitants.

Cependant et bien quapparemment préservé, I'échelon communal
connaitra certainement de nouvelles évolutions des compétences
exercées.

Alors que les transferts de compétences fondés sur le volontariat n’ont
pas toujours produit les résultats escomptés, I'exécutif ira-t-il jusqu’a
envisager des options plus contraignantes ?

Au nom de [lefficience, la police municipale retiendra forcément
I’attention du législateur. Les actuels parlementaires, de plus en plus
dépourvus d’ancrage local en raison des évolutions législatives sur
Iinterdiction du cumul des mandats et de la nouvelle sociologie de
I’Assemblée nationale, auront peut-&tre moins de scrupules a agir que
leurs prédécesseurs.

La métropole a été congue pour organiser des pdles urbains autour de
villes importantes. Son existence implique de répartir différemment les
compétences entre les communes qui en sont membres, voire les
collectivités territoriales d’un niveau supérieur, comme le département.
Depuis 2012, la thématique des polices territoriales a émerge, au point
de faire I'objet d’une proposition de loi.

Sans encore s'imposer, 'idée n'a probablement pas disparu. La volon-
té d'une rationalisation opérationnelle demeure d’actualité. A ce titre,
une police métropolitaine ne travaillerait-elle pas plus efficacement
avec les forces étatiques qui auraient en face d’elles une structure plus
cohérente et garante d’une gestion plus égalitaire de la sécurité dans
les territoires ?

Les polices métropolitaines en viendraient méme a compenser le retrait
plus ou moins marqué des forces étatiques et leur possible concentra-
tion sur la police judiciaire.

Mieux formées, mieux équipées, voire dotées de nouvelles préroga-
tives, les polices territoriales concilieraient, apparemment, la proximité
avec la population, la disponibilité totale au bénéfice des élus locaux et
la crédibilité.

Des interrogations apparaissent néanmoins. Les maires resteraient-ils
les autorités d’emploi ? Jusqu'ou pourraient aller les compétences de
ces polices ? Auraient-elles vocation a se déployer, méme temporaire-
ment, dans les zones rurales ou péri-urbaines intégrées a laire
métropolitaine, ce qui constituerait une nouvelle forme de maillage
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territorial ?

Le regard ne se tourne pas uniquement vers les intercommunalités en
général et les métropoles en particulier, il embrasse aussi les régions.
Régulierement, des élus suggerent qu’elles soient, elles aussi, dotées
de compétences en matiére de police. Il a ainsi été proposé de créer
des polices spécialisées dans les transports publics.

Cette initiative se comprend d’autant mieux que la compétence
régionale en matiére de transport n’a cessé de s’accroitre, au détriment
des départements. La région ne gére plus seulement le transport ferro-
viaire, elle a récupéré le transport interurbain (y compris scolaire). En
revendiquant cette matiére, les régions étaient officiellement animées
par un souci de cohérence économique et, aussi, par la volonté de se
rendre plus visibles auprés des administrés. Ce dernier argument ne
justifiera-t-il pas leur volonté de prendre en charge la sécurité ?

Moins nombreuses et donc politiquement plus importantes, les régions
comptent dans I'organisation territoriale. Leurs présidents élus ne man-
quent pas d’atouts pour promouvoir leur vision des choses, surtout
lorsque I'Etat est déja trés a I'écoute de leurs volontés.

Dés lors, les régions disposeront-elles, a leur tour, de leur police en
bénéficiant éventuellement d’'une concentration de I'Etat sur la répres-
sion des formes d’insécurité les plus graves ?

En tout état de cause, deux textes constituent peut-étre les prémices
d’'une évolution plus substantielle.

D’une part, la loi n® 2017-258 du 28 février 2017 relative a la sécurité
publique a modifié les seuils afin d'ouvrir la mutualisation aux en-
sembles de communes plus peuplées. Celui de 20 000 habitants est
supprimé, tandis que I'ensemble des communes peut désormais comp-
ter jusqu’a 80 000 habitants.

D’autre part, la loi n° 2016-339 du 22 mars 2016 relative a la préven-
tion et a la lutte contre les incivilités, contre les atteintes a la sécurité
publique et contre les actes terroristes dans les transports publics de
voyageurs a ouvert une possibilité spécifique de mutualisation. Elle
s’inspire d’ailleurs de la création d'une police intercommunale des
transports, créée a Orléans en 2004.

En définitive, parce que la France se réforme en profondeur, il serait
surprenant que la sécurité demeure a I'écart des évolutions. Les
mutations du droit de la décentralisation n'impacteront pas uniquement
les polices municipales, toutes les forces publiques seront
inévitablement concernées.
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