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INTRODUCTION

La sécurité est devenue une préoccupation politique primordiale destinée a répondre a
un sentiment d'insécurité exacerbé par les médias. En témoigne la consécration par le
|égislateur du droit fondamental & la sécurité par laloi du 21 janvier 1995", redéfini par laloi
du 15 novembre 20012 et réaffirmé par laloi du 18 mars 2003° comme un droit fondamental

et I’ une des conditions de I’ exercice des libertés individuelles et collectives.

C'est ce courant sécuritaire, plus soucieux daméliorer I efficacité de la politique
criminelle que de la préservation des libertés individuelles qui ainspire les récentes réformes

|égidlatives qui s abattent comme une tornade sur |a procédure pénale.

L’ une des grandes orientations de ce courant sécuritaire est la tendance a accroitre la
place accordée a |’ enquéte de police en conférant aux forces de sécurité plus de pouvoirs et

des outils toujours plus performants.

C'est aing, aors que la doctrine dénonce le glissement perceptible d’ activité de la
phase judiciaire au bénéfice de la phase policiére, que I’accent est mis par le législateur sur
I"information policiére, sa collecte, sa centralisation, et surtout sa conservation®. En effet, la
police ne peut assurer pleinement la mission de maintien de I’ ordre public, de recherche et de
poursuite des auteurs d'infraction qui lui est impartie que par une maitrise de I’information.
L'information et sa maitrise apparaissent comme des conditions essentielles de
I” accomplissement des missions de police. A cette fin, I'information va étre collectée par la
police et cette collecte va donner lieu a une conservation sous forme de fiches. Des lors,
I’ existence de fichiers policiers apparait comme inhérente a I’ exercice méme de lafonction de
police.

Y Loi n° 95-73 du 21 janvier 1995, Loi d'orientation et de programmation relative ala sécurité

2 Loi n° 2001-1062 du 15 novembre 2001, Loi relative ala sécurité quotidienne

3 Loi n° 2003-339 du 18 mars 2003, Loi pour la sécurité intérieure

“ En ce sens, J. DANET, « Le droit pénal et la procédure pénale sous |e paradigme de I’insécurité », Archives de

politique criminelle, n° 24, 2003, p. 49
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Le développement des technologies a permis de les associer a celui des instruments
policiers de conservation de I'information. Parmi ces technologies figure en premiére ligne
I"informatique qui permet de stocker des quantités infinies d’informations dans un espace
réduit. Ainsi, I'informatique va étre mise au service de I'information policiére qui va faire
I’objet de traitements automatisés. L’ automatisation de I’information policiére en permet une
conservation quasi illimitée et une exploitation plus efficace. Mais les informations ainsi
conserveées sont le plus souvent nominatives, ¢’ est a dire relatives a des personnes physiques
dont elles peuvent directement ou indirectement permettre I'identification. Dés lors, s les
fichiers informatisés de la police vont apparaitre comme générateurs de davantage de sécurité,
car nécessairement plus performants, ils recelent des risques formidables pour les libertés

individuelles.

De plus en plus nombreux, de plus en plus centralisés et de plus en plus généraux, les
fichiers de police font craindre la transformation de la société libérale en un Etat policier qui
utiliserait la technologie de I'information pour surveiller les citoyens au détriment des libertés

individuelles.

Si la seule considération de la fonction policiere conduirait a admettre la collecte et la
conservation de I'information par la police sans aucune limitation, dans une société
démocratique, les exigences fonctionnelles de la police sont limitées par les libertés
individuelles®. Dés lors, il S agit de placer le curseur & juste distance entre sécurité et libertés’.
Toute la difficulté réside dans la nécessité de conjuguer efficacité de I’ action policiére et, par
la méme, des outils mis au service de cette action de nature a I’ optimiser, et les libertés

individuelles.

Si la nécessité et le principe méme de la collecte et de la conservation de
I”information sur support informatique par la police apparaissent difficilement contestables, il
convient d encadrer ces fichiers de telle sorte que ne soit pas institué un régime policier de

surveillance généralisee.

® En ce sens, E. PICARD, « La police et le secret des données d ordre personnel en droit francais », Rev. Sc.
Crim., avr-juin 1993, p. 276
® CNIL, 19"™Rapport d activité 1998, p. 67
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Il est apparu que cette conciliation ne pouvait étre opérée qu’au terme d'un stricte
encadrement des conditions de fonctionnement des fichiers de police et par le controle du
respect de la mise en cauvre de ces regles. En d autres termes, une stricte soumission au droit
et une grande transparence s averrent nécessaires en la matiere pour assurer une juste

conciliation.

A cette fin, le |égidateur avait mis en place un systeme original de régulation des
fichiers de police par la loi du 6 janvier 1978 relative a I'informatique, aux fichiers et aux
libertés’.

Laloi du 6 janvier 1978, née de la prise de conscience des risques que faisait peser un
usage incontrdlé de I’ informatique suite au scandale provoqué par la révélation dans la presse
du projet gouvernemental, baptis€ « SAFARI », déendre I'utilisation du Numéro
d'Identification au Répertoire National d'Identification des Personnes Physiques® afin de
faciliter I'interconnexion des fichiers publics, n'était pas spécifique aux fichiers de police
mais avait vocation a régir tous les traitements automatisés de données nominatives. C’ est
donc en tant que traitements automatisés de données nominatives que les fichiers de police y

étaient soumis.

Le systeme mis en place par laloi du 6 janvier 1978 se révélait origina a plusieurs
titres et semblait étre a méme d’ assurer un équilibre entre sécurité et libertés . Tout d’ abord, la
loi créait la premiére autorité administrative indépendante, la Commission nationale de
I"informatique et des libertés (CNIL) a laguelle elle confiait le soin de veiller au respect des
dispositions qu’ elle prévoyait®. A cetitre, elle lui conférait un réel pouvoir d'influence sur les
caractéristiques des fichiers de police en la dotant d'un pouvoir de contrdle a priori sur ces
fichiers. Mais encore, de la tentative de conciliation entre securité, efficacité des fichiers et
droits de la personne fichée, elle ménageait une timide, mais non pas moins innovante,

ouverture desfichiersde police alasociété civile.

"Loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative aI’informatique, aux fichiers et aux libertés, JO du 7 janvier 1978
8 dit numéro de sécurité sociale
° Art. 6 delaloi n° 78-17 du 6 janvier 1978
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Mais les récentes interventions légidatives, portées par un courant sécuritaire,
semblent avoir remis en cause ce fragile équilibre mis en place par laloi du 6 janvier 1978,

telle qu’interprétée par la doctrine exigeante de la CNIL.

Soucieux d'améliorer I'efficacité des forces de sécurité dans I'identification et la
recherche des auteurs d'infraction’®, le législateur a modifié le fragile équilibre par un

renforcement de |’ autonomie policiére.

Cette modification est passée par une réforme d’ ampleur de la loi du 6 janvier 1978
par une loi du 6 ao(t 2004 transposant dans |’ ordre interne une directive communautaire de
1995 relative a la protection des personnes physiques a I’ égard du traitement des données a

caractere personnel et alalibre circulation des données.

Ainsi, le pouvoir exécutif se voit plus libre de déterminer les conditions de
fonctionnement de ces fichiers par la remise en cause de I’ effectivité du pouvoir de contréle
de la CNIL et la police voit une extension prodigieuse de ses pouvoirs d’ alimentation des
fichiers et de conservation des données, alors méme que la transmission de ces données est

largement autorisée.

Paradoxalement, un autre mouvement est perceptible. Un mouvement de plus grande
ouverture a la société civile et de judiciarisation. Cependant, il reste a savoir s cette
contrepartie est de nature a apporter de réelles garanties en permettant un controle exigeant

desfichiers de police.

Pour retracer la lutte perpétuelle entre la séeurité et les libertés comme valeurs sous-
jacentes a la politique criminelle suivie en matiere de fichiers de police, il convient, dans un
premier temps, dexaminer la portée du courant securitaire sur les conditions de

fonctionnement des fichiers de police (Partie 1), pour, dans un deuxiéme temps, s interroger

19 Exposé des motifs du projet de loi pour la sécurité intérieure, déposé au Sénat |e 23 octobre 2002

™ |oi n° 2004-801 du 6 ao(t 2004 relative & la protection des personnes physiques a I'égard des traitements de
données a caractére personnel et modifiant la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a I'informatique, aux
fichiers et aux libertés, JO, 7 Aot 2004
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sur |’ effectivité des contreparties mises en place sur la régulation des fichiers de police (Partie
2).

aROIT=TIC

Ce document provient du site DROIT-TIC.fr



M. KORNMAN, Les Fichiers de police : Au cceur de la dérive policiere, mémoire de DEA, 2004, Université 9

Paris I.

Partie 1 : Les fichiers de police : des outils
toujours plus performants au service de la

sécurité
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Guidé par |’ objectif prioritaire de rétablir la sécurité™ face & un sentiment d’ insécurité, réelle
ou supposée, le légidateur a renforcé les pouvoirs policiers. Ce renforcement des pouvoirs
policiers allait passer en premier lieu par celui de I’ efficacité des outils destinés a améliorer
I efficacité de I’ action policiére, en premiére ligne desquels figurent les fichiers de police.

Deux grandes tendances sont alors perceptibles. Afin de laisser une plus grande latitude dans
I”action policiere, I’ encadrement juridique des fichiers de police a été profondément remanié
(chapitre 1) et la collecte de I’information, destinée a |’ alimentation de ces fichiers, facilitée

(chapitre 2).

Chapitre 1: Autonomie policiere et caractéristiques des fichiers de

police

Un mouvement d’ autonomisation de la police dans le traitement de I’ information sous forme
de traitements de données nominatives informatisés est perceptible. 11 s'est traduit par deux
mouvements distincts. Tout d abord, le pouvoir de contrdle a priori dont jouissait la
Commission nationale de I'informatique et des libertés (CNIL.), autorité administrative
indépendante, instituée par le |égislateur en méme temps qu’ émergeait un corpus de régles
destiné a protéger le citoyen face aux risques que le développement de I’ informatique faisait
courir sur le droit au respect de la vie privée, sur les caractéristiques des fichiers de police a
été remis en cause (Section 1). Mais encore, le mouvement de réforme d ampleur opéré par la
loi du 18 mars 2003, pour la sécurité intérieure, a bouleversé I’ encadrement juridique des
conditions de fonctionnement de ces fichiers, dans le sens d’ une plus grande performance de
ces fichiers. C'est ainsi que ces fichiers sont devenus les principaux appuis d’ une politique

sécuritaire plus soucieuse de sécurité gue de liberté (Section 2).

12 Exposé des motifs du projet de loi pour |a sécurité intérieure, déposé au Sénat le 23 octobre 2002
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Section 1: Soustraction des caractéristiques des fichiers de police au

pouvoir d’influence de la CNIL

Laloi de 1978 avait fait reposer I’ équilibre entre libertés et securité en matiére de fichiers de
police sur le principe d un contrdle en amont de la création de ces fichiers par une autorité
administrative indépendante, la Commission nationale informatique et libertés (CNIL.). C est
ainsi, que préalablement ala congtitution d’un fichier de police, la CNIL devait étre saisie. Ce
contrble a priori des fichiers de souveraineté apparaissait comme |'une des garanties
essentielles offertes par laloi*>. Selon la valeur normative de I’ acte constitutif, la CNIL. était
dotée de pouvoirs plus ou moins étendus. La loi du 6 ao(t 2004 sur la protection des
personnes physiques, a I’égard des traitements de données nominatives, n'a pas remis en
cause le principe d’'un contréle préalable a la constitution des fichiers de police. Cependant,
I’ effectivité de ce contrble a été remise en cause. En effet, I'efficacité d’ une procédure
consultative ne peut se mesurer qu’a I’aune de la latitude qu'elle laisse a I’ autorité qui la
consulte dans |’ édiction de I acte™. L’ effectivité de la procédure n’ étant réelle que si I’ organe
consulté peut apparaitre comme coauteur de |’ acte™®. Pour comprendre le recul opéré par laloi
du 6 ao(t 2004 en matiere de sauvegarde des libertés, il convient d’examiner le pouvoir
d’influence dont était doté la CNIL sous|’empire delaloi de 1978, avant sarévision par laloi

de 2004 et de le confronter au droit positif.

V. J FAUVET, « La commission nationale de I’informatique et des libertés vingt ans aprés ... » Méanges
Jacques Robert, Libertés, Monchrétien, 1998, p. 122

“ Loi n° 2004-801 du 6 ao(t 2004

V. J. BEER-GABEL, « Le contrdle de I’administration par la commission nationale de I’ informatique et des
libertés », Rev. Dr. Publ., 1980, p. 1055

v, J. BEER-GABEL, « Le contréle de I’administration par la commission nationale de I’informatique et des
libertés », Rev. Dr. Publ., 1980, p. 1055
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8 1: La CNIL, une autorité influente sur les caractéristiques des fichiers de

police

Laloi de 1978 avait opté, en matiere de fichiers de police, pour une plus grande transparence
et soumission au droit. C'est ainsi, gu’ une obligation de consignation du fichier, destinée a
assurer sapublicité, était mise en place aupres de laCNIL. Cette derniére étant dotée par laloi
d’un pouvoir d’influence sur les caractéristiques du fichier de police.

Ainsi, lorsque la création du fichier de police avait lieu par voie réglementaire, la CNIL était
dotée d'un pouvoir d’influence sur les caractéristiques du fichier dont I’ étendue était fonction
de la nature des données collectées. En effet, |’idée s était imposée que la collecte de données
d’ une certaine nature et leur traitement s averraient plus dangereux pour les libertés que
d’ autres. Mettant & bas les tentations de la raison d’ Etat, laloi de 1978 soumettait les fichiers
de police, relevant des fichiers dits de souveraineté, en grande partie au droit commun des
fichiers publics et ne ménageait que quel ques dispositions dérogatoires au droit commun.
Ainsi, selon la nature des données collectées, la CNIL était dotée soit d'un pouvoir
d’influence, soit d'un réel pouvoir de codécision. En effet, la loi de 1978 mettait en place
deux types de procédure : une procédure d’ autorisation préalable (A) et une procédure d avis
conforme delaCNIL. (B).

A : Un pouvoir d'influence grace au systeme d’ autorisation préalable

La procédure d' autorisation préalable était mise en place par I’ article 15 de laloi du 6 janvier
1978. Elle était la procédure de droit commun pour les fichiers du secteur public, les fichiers
du secteur privé étant soumis a une simple procédure de déclaration préalable. Cette
distinction entre fichiers du secteur public et fichiers du secteur priveé reposait sur la méfiance
plus grande a I’ égard des fichiers du secteur public et sur la crainte de citoyens transparents a
I’égard de I’administration gréce aux possibilité dinterconnexion des fichiers de
I”administration, que les progrés de I’informatique permettaient de réaliser. Les fichiers de
police étant mis en ocauvre par le secteur public, ils relevaient, par principe, de ce régime
d’ autorisation préalable. C'est ainsi, que I’ article 15 de laloi du 6 janvier 1978 disposait que
les traitements automatisés d’ information nominative opérés pour le compte du secteur public
ne pouvaient étre décidés par voie réglementaire, qu’ apres un avis motive de la CNIL. La

demande d’ avis adressée par le gouvernement ala CNIL devait étre accompagnée, en vertu de
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I’article 19 de laloi du 6 janvier 1978, d’'un certain nombre d’informations nécessaires a la
CNIL pour opérer son contréle des caractéristiques du fichier'”. La CNIL avait développé
plusieurs sortes d’'avis. |l pouvait étre implicitement ou explicitement favorable, assorti de
réserves ou négatif. L’ article 15 alinéa 2 de laloi du 6 janvier 1978 disposait que si I'avis de
la CNIL était défavorable, il ne pouvait étre passé outre que par un décret pris sur avis
conforme du Conseil d’ Etat. Cependant, cette procédure ne fut pas utilisée pendant les trente
années d application de la loi du 6 janvier 1978. L’avis de la CNIL fonctionnait en fait
comme une sorte de veto. La procédure de dépassement de I’avis de la CNIL, par un avis
conforme du Conseil d'Etat, paraissait trop lourde & mettre en cauvre et le gouvernement
préférait le plus souvent négocier avec la CNIL®. Ainsi, si de fait la CNIL était dotée o un
pouvoir de codécision en matiere de fichiers de police, elle disposait de ce pouvoir en droit
lorsque les fichiers avaient vocation a collecter certaines données de nature particuliére,

gualifiées de sensibles.
B : Un pouvoir d’influence gréce ala procédure de codécision

L’article 31 de laloi du 6 janvier 1978, dans sa rédaction antérieure alaloi du 6 aolt 2004,
posait le principe de I'interdiction de mise en mémoire ou de la conservation des données
nominatives dites sensibles. Ces données étaient celles qui faisaient apparaitre directement ou
indirectement les origines raciales, les appartenances syndicales ou les moaurs des personnes.
Mais il ménageait une exception a ce principe en cas de motifs d'intérét public sur proposition
ou avis conforme de la CNIL par décret en Conseil d' Etat. La CNIL éait ici dotée d’ un
véritable pouvoir de codécision qui donnait lieu & une navette avec le Conseil d'Etat et le
Gouvernement. Il y avait un réel partage du pouvoir réglementaire entre la CNIL et le pouvoir
exécutif. La CNIL pouvait sopposer et interdire la collecte de telles données au
Gouvernement. Or, en matiére de fichiers de police, les enquéteurs travaillent le plus souvent

L’ art. 19 imposait la communication d’ un dossier trés complet lors de la demande d’ avis mais son ainéa 3
avait ménageé pour les fichiers de sécurité publique des possibilités d allégement quant aux informations a
communiquer a la Commission. Le décret n° 79-1160 du 28.12.1979 avait prévu les mentions minimum que
devaient comporter les demandes d’ autorisation relatives a ces traitements.

8 Guy BRAIBANT, Données personnelles et société de I’ information, Rapport au Premier ministre, Doc. Fr.,
1998 : « les gouvernements hésitent a faire en quelque sorte " appel " de la CNIL au Conseil d'Etat et a se
trouver ainsi enfermés entre deux avis d'autorités qui dans les deux cas et de facon inhabituelle dans notre droit,

le lient ; ils préférent continuer a négocier avec la CNIL pour aboutir a un compromis hypothétique ».
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sur la base du signalement et de I’ état civil des personnes™. Cette disposition permettait donc
une protection satisfaisante des droits et libertés des personnes al’ égard des fichiers de police,
car elle avait vocation a s appliquer le plus souvent en la matiére et garantissait que le fichier
de police ne serait mis en cauvre que sur avis favorable de la CNIL. Cette garantie S est
trouvée accrue du fait du contréle opéré par la CNIL sur la notion de donnée sensible et celle
d’intérét public. Elle allait donner une interprétation extensive de la notion de donnée sensible
et une interprétation restrictive de celle d'intérét public®. Par une interprétation extensive de
la notion de donnée sensible, elle allait accroitre les domaines dans lesgquels elle était dotée
d’un pouvoir de codécision. Cette extension prenant tout son sens en matiere de fichiers de
police. C'est ainsi, que la CNIL va considérer dans sa délibération du 8 novembre 1988,
relative & la création du fichier des personnes recherchées™, que « I’information relative a la
nationalité des personnes peut indirectement faire apparaitre leur origine raciale ». Est-il utile
de préciser que les fichiers de police mentionnent le plus souvent la nationalité des
personnes ? Deés lors, la CNIL s est octroyée un pouvoir de codécision en la matiére et la
possibilité de s opposer a la mention de la nationalité des personnes dans les fichiers. Son
interprétation extensive de la notion s'est poursuivie par la considération que «les
informations relatives au signalement des personnes mises en cause, permettant aux
enquéteurs de noter de I’ aspect physique et les signes distinctifs tels que le port ostensible de
signes religieux, est de nature a faire apparaitre les origines raciales ou les convictions
religieuses des personnes concernées. »

La CNIL a également exercé son contréle sur la notion d’intérét public. C'est ainsi, qu'elle
pouvait circonscrire les dérogations accordées. Dans sa délibération du 19 décembre 2000
relative au Systéme de traitement des infractions constatées (STIC)?, la CNIL a limité la
collecte des données sensibles « aux seules informations qui résultent de la nature ou des
circonstances de I’infraction ou a celles qui se rapportent & des signes physiques particuliers,
objectifs et permanents en tant qu’élément de signalement des personnes dés lors que ces
éléments de signalement sont nécessaires a la recherche et a I’identification des auteurs

d’infraction. ». En d autres termes, les données sensibles ne pourront étre collectées qu'a la

¥v., D.MARTIN, Lesfichiers de police, coll. Que sais-je ?, PUF, 1999, p. 49

2y, J. FRAYSSINET, Informatique, fichiers et libertés, Litec, 1992, p. 62

1 Délibération n° 88-120 du 8 novembre 1988 portant sur la mise en cauvre conjointe par le Ministére de
I"Intérieur et de la Défense du traitement automatisé d’informations nominatives relatif au fichier des personnes
recherchées

22 Délibération n° 00.064 du 19 décembre 2000, Rapport annuel d’ activité, 2001
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condition qu’elles résultent de la nature de I'infraction (ex : crime raciste ou pédophile) ou

gu’ elles soient nécessaires alarecherche et al’identification des auteurs.
8§ 2: LaCNIL, une simple autorité morale

Laloi du 6 aolt 2004 relative ala protection des personnes physiques al’ égard de traitements
de données personnelles a maintenu le principe de la consultation de la CNIL préalablement a
la constitution du fichier de police, mais a 6té toute effectivité a cette procédure. En effet, les
avis de la CNIL ne sont pas juridiqguement contraignants (A) et leur publicité n’est pas de

nature a assurer un méme niveau de garantie (B).

A : Un contréle préalable des caractéristiques du fichier de police par la CNIL dénué de porté

contraignante

[l convient, dans un premier temps, d examiner la procédure de constitution des fichiers de
police mise en place par laloi du 6 aolt 2004 modifiant laloi du 6 janvier 1978 (1) pour, dans
un deuxieme temps, sinterroger sur la conformité de cette procédure au regard des

engagements internationaux souscrits par la France (2).

1. La procédure de constitution des fichiers de police, une procédure dérogatoire au droit

commun des fichiers dangereux pour les libertés

Alors gu’un régime d’ autorisation préalable par la CNIL est mis en place pour les traitements
dangereux pour les libertés (a), lesfichiers de police sont soustraits a ce régime (b).

a) Un régime d’ autorisation par la CNIL pour les traitements dangereux pour les libertés
A ladifférence de laloi du 6 janvier 1978, qui opérait une distinction entre les fichiers selon
gue le responsable du traitement appartenait au secteur public ou au secteur privé, laloi du 6
ao(t 2004 a retenu un critere horizontal, préconisé par la directive du 24 octobre 1995 du

Parlement européen et du Conseil relative a la protection des personnes physiques, a I’ égard
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du traitement des données & caractére personnel et ala libre circulation des données™. Ainsi,
les traitements du secteur public et du secteur privé sont, par principe, soumis au méme
régime juridique. Le régime de droit commun est celui de la simple déclaration préalable des
traitements et par exception, I’ article 25 de laloi du 6 janvier 1978 modifiée met en place une
procédure d autorisation préalable pour les traitements qui présentent des dangers pour les
libertés. En effet, la directive communautaire imposait une procédure d’ autorisation pour les
traitements les plus dangereux pour les libertés, mais elle laissait les Etats libres o’ en fixer la
liste®. Ladirective n’ad'ailleurs pas vocation & s appliquer aux fichiers de police, car elle ne
S applique qu’ aux traitements qui relévent de la compétence du droit communautaire, ce qui
exclut les traitements d’ informations par la police”. C'est ainsi, que le |égislateur a opté pour
la soumission des fichiers de police a un régime juridique dérogatoire par rapport a celui des
fichiers considérés comme dangereux pour les libertés. En effet, adors que les fichiers
considérés comme dangereux pour les libertés sont soumis a |’ autorisation préalable de la
CNIL, les fichiers de police ne le sont pas. Il sagit d'un paradoxe. Alors méme que les
|égidlateurs communautaire et interne considerent comme une garantie nécessaire
|’ autorisation préalable des traitements dangereux pour les libertés, par une autorité
indépendante spécialisée en la matiére, cette garantie n’est pas accordée aux citoyens a

I’égard des fichiers de police.

b) Lesfichiers de police soustraits au régime d autorisation par la CNIL
L'article 25 de la loi du 6 janvier 1978 modifiée, qui énumeére les traitements considérés
comme les plus dangereux soumis a un régime d’ autorisation, prend soin d’exclure de son
champ d’ application les traitements dits de souveraineté, a savoir les traitements mis en oauvre
pour le compte de I'Etat et qui intéressent la sireté de I’Etat, la défense ou la sécurité

publique ; les traitements qui ont pour objet la prévention, la recherche, la constatation ou la

% Directive 95/46/CE du 24 octobre 1995 du Parlement européen et du Conseil relative a la protection des
personnes physiques a I'égard du traitement des données a caractére personnel et a la libre circulation des
données

24 Art. 20 paragraphe 1 de la Directive 95/46/CE

25 Art. 3 paragraphe 2 de la Directive 95/46/CE : « La présente directive ne s’applique pas au traitement de
données a caractére personnel mis en ceuvre pour I’exercice d’activités qui ne relévent pas du champ
d’application du droit communautaire, telle que celles prévues aux titres V et VI du traité sur I’Union
européenne, (...) et, en tout état de cause, aux traitements ayant pour objet la sécurité publique, la défense, la

sireté de I’Etat et les activités de I’Etat relatives a des domaines du droit pénal. »
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poursuite des infractions pénales. Une distinction est donc opérée entre les traitements rel atifs
a la sireté de I'Etat, la défense ou la sécurité publique et ceux qui ont pour objet la
prévention, la recherche, la constatation ou la poursuite des infractions pénales. Cette
distinction apparait comme une consécration de la doctrine de la CNIL qui, s efforcant de
soustraire les fichiers de police au régime dérogatoire mis en place par laloi de 1978 en la
matiere, considérait que des fichiers de police pouvaient ne pas intéresser la sécurité publique.
En effet, cette distinction semble signifier que des fichiers qui ont pour objet la prévention, la
recherche, la constatation ou la poursuite des infractions pénales ne relévent pas
nécessairement de ceux qui intéressent la sireté de I’ Etat, la défense ou la sécurité publique.
Cependant, cette consecration va dans le sens, non pas d un renforcement du niveau de
garanties, mais bien dans celui d' un affaiblissement du niveau de garanties. En effet, ces
fichiers sont soumis aux regles dérogatoires prévues par la loi alors que tel aurait pu ne pas
étre le cas sous |’empire de laloi antérieure.

Pour les traitements ne comportant pas de données dites sensibles, la loi du 6 janvier 1978,
dans sa rédaction issue de laloi du 6 ao(t 2004, prévoit en son article 26 qu’ils sont autorisés
par arrété ministériel pris aprés avis motivé et publié de la CNIL. Cette procédure d'avis
consultatif remplace le systéme de I’ autorisation préalable qui leur était applicable avant la
modification de laloi du 6 janvier 1978 par laloi du 6 aolt 2004. Ainsi, I’examen préalable
par la CNIL des caractéristiques du traitement n’est pas sanctionné juridiquement, puisgque
son avis est dénué de toute portée contraignante. Ce régime est pourtant classé par laloi dans
une section intitulée «autorisation». 1l a été qualifié par un auteur®®, non sans ironie,
« d’autorisation par soi-méme ». En effet, la CNIL est consultée, mais |’ autorisation n’émane
pas de la Commission mais du responsable du fichier lui-méme.

Un régime plus protecteur demeure pour les fichiers de souveraineté comportant des données
sensibles en vertu du paragraphe 2 de I'article 26 de la loi informatique et libertés dans sa
nouvelle rédaction. En effet, comme en |’ état antérieur du droit, le principe de I’interdiction
de la collecte des données sensibles a été maintenu et des exceptions ménagées. Aing, le
paragraphe 3 de I’ article 8 de laloi informatique et libertés prévoit une exception au profit des
traitements justifiés par I'intérét public. La liste de ces données differe par ailleurs de celle
établie sous I’empire de I’ancienne loi. En effet, I'article 8 de la loi informatique et libertés

modifiée par la loi du 6 aolt 2004 interdit «la collecte ou le traitement des données a

* E. DROUARD, « Projet de loi de modification de la loi «informatique et libertés»... Ou comment S'en
débarrasser ? », Expertises, octobre 2001, p. 342
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caractere personnel qui font apparaitre, directement ou indirectement, les origines raciales
ou ethniques, les opinions politiques, philosophiques ou religieuses ou I’appartenance
syndicale des personnes, ou qui sont relatives a la santé ou a la vie sexuelle de celles-ci. ».
Les données justifiant une protection accrue sont élargies, conformément aux dispositions de
la directive. Les traitements de souveraineté comportant des données sensibles doivent
désormais étre autorisés par un décret en Conseil d Etat, pris aprés avis motivé et publié de la
CNIL. Cette procédure contraint certes le Gouvernement a solliciter I’ avis de deux autorités:
celui dela CNIL puis celui du Conseil d Etat, maisni I’ un ni |’ autre ne s averre juridiquement
contraignant. La CNIL a perdu le pouvoir qu'elle avait de s opposer a la création de tels

fichiers et le Gouvernement demeure libre de sa décision fina e.

2. La procédure de constitution des fichiers de police, une procédure problématique au regard
du droit international

Le nouveau dispositif mis en place prévoit que les fichiers seront constitués soit par le
responsable du traitement lorsqu’il ne comporte pas de données sensibles, soit par le
Gouvernement lorsgu’'il comporte des données sensibles. Dans ces deux cas de figure, le
pouvoir exécutif n'est pas soumis au respect d'un avis juridiquement contraignant. Un

probléme de conformité a nos engagements internationaux peut des lors se poser.

a) Constitution des fichiers de police et droit communautaire
Tout d' abord, la directive impose pour les traitements, qui font courir des risques pour les
libertés, un examen préalable par I’ autorité de contrdle indépendante dont elle contraint a la
mise en place a I’article 28. Ces dispositions ne sont certes pas applicables aux traitements
dits de souveraineté, parmi lesquels figurent les fichiers de police, cependant I’ esprit qui
anime ladirective incite & ce controle préalable?’. L’ esprit qui anime la Charte européenne des
droits de I’homme est identique. En effet, en son article 8 relatif a la protection des données

personnelles, la Charte des droits fondamentaux consacre en son article 8 le principe du

"'V., Recours dirigé contre laloi relative & la protection des personnes physiques & |'égard des traitements de
données a caractere personnel et modifiant la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a l'informatique, aux

fichiers et aux libertés par plus de soixante députés adressé au Conseil constitutionnel le 20 juillet 2004
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contrdle des données par une autorité indépendante. Elle ne précise certes pas si ce controle

doit étre opéré en amont ou en aval de la création du fichier de police.?®

b) Constitution des fichiers de police et le droit du Conseil de |’ Europe
Mais ¢’ est surtout la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’ homme, rendue sur
le terrain de I’ article 8 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’ homme et
des libertés fondamentales (CESDH), en matiere de mesures de surveillance secréte qui
semble inciter a un contrble préalable par une autorité indépendante. En effet, de la
jurisprudence rendue par la Cour en matiere de mesures de surveillance secréte sur le terrain
de l'article 8, il résulte une exigence de judiciarité, entendue au sens large, comme
I”intervention d’une autorité indépendante. Des lors, un fichier de police, qui aurait été créé
par arrété ministériel, peut poser des problémes en terme de respect du droit alavie privée tel
gu'il est garanti par I'article 8 de la CESDH. En effet, sur le fondement du contréle de la
nécessité de la mesure dans une société démocratique a la poursuite d' un but Iégitime au
regard de I’ article 8 § 2, la Cour européenne incite les Etats & mettre en place des garanties
procédurales propres a prémunir contre les abus. Ainsi, un contréle en amont de la mesure de
surveillance est exigé par la Cour européenne des droits de I’homme. Cette procédure de
contrdle doit respecter les valeurs d’une société démocratique, parmi lesquelles figurent la
prééminence du droit, qui implique un contrdle efficace de I’ ingérence du pouvoir exécutif®.
La Cour marque sa préférence pour le contrdle d une autorité judiciaire car il est de nature a
apporter des garanties nécessaires d’'indépendance et d impartialité. Cependant, si la Cour
margue sa préférence pour un contrdle de |’ autorité judiciaire, elle admet que I’ autorité de
contréle ne soit pas un juge Si cette autorité répond a certaines exigences. La Cour exige que

cette autorité soit indépendante par rapport a I’ autorité de surveillance, qu’ elle soit dotée de

% Art. 8 de la Charte des droits fondamentaux de I’ union européenne :

« Protection des données :

Toute personne a droit a la protection des données a caractere personnelle la concernant.

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

Le respect de ces regles est soumis au contrdle d’une autorité indépendante. »

? Cour EDH, KLASS c. RFA6 septembre 1978, requéte n° 5029/71 : § 55 ; Cour EDH ROTARU c. Roumanie,4
mai 2000, obs. O. De SCHUTTER, RTDH, 2001, pp. 145-183 : § 59
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pouvoirs et d attributions suffisants pour exercer un controle efficace et permanent, qu’ elle

doit avoir une composition équilibrée.®

Alors que sous I’empire de la loi ancienne, I’avis de la CNIL liait le gouvernement, la loi
nouvelle lui a 6té toute portée contraignante. La contrepartie mise en place par le |égislateur
est la publication de I’avis de la CNIL en méme temps que I’ acte autorisant la création du

traitement, mais cette contrepartie n’ apparait pas de nature a assurer de sérieuses garanties.

B : Le contréle préalable des caractéristiques du fichier de police par laCNIL : entre publicité
et secret

La publicité des avis de la CNIL en matiére de fichiers de police n’ apparait pas de nature a
assurer un niveau de protection suffisant des libertés (1) et cela d’ autant plus gqu'une
possibilité de secret non conforme a nos engagements internationaux est prévue (2).

1. Lapublicité des avis de la CNIL en matiere de fichiers de police

L’ article 26 de laloi du 6 janvier 1978 prévoit qu’ en matiere de fichiers de police I'avis de la
CNIL quant a la création d'un fichier de police doit étre publié concomitamment a I’ acte
réglementaire créant le fichier. La publication de I’avis de la CNIL et de |’ acte réglementaire
congtitutif s'imposant que le traitement comporte des données dites sensibles ou pas. Cette
publication a été présentée comme la contrepartie a |’ absence de portée contraignante des avis
de laCNIL. Mais, il apparait difficile de considérer que la publication d'un avis défavorable
puisse comporter le méme niveau de garanties qu’ un avis obligatoire favorable pour la mise
en cauvre du traitement®:. De plus, il n’en résulte pas d'avantage de transparence ou de
publicité en la matiére, comme le laisse entendre les travaux parlementaires, car la publication

des avis de la CNIL était d’'ores et déja assurée par I'intermédiaire de celle de son rapport

% Cour EDH, KLASS c. RFA : examen par la Cour du controle opéré par la commission G 10 en matiére
d’ écoutes téléphoniques; Cour EDH, LEANDER c. Suéde, 26 mars 1987, requéte n° 9248181, obs. L.-E.
PETTITI et F. TEITGEN, Chronique des droits de I’homme, Rev. Sc. Crim., juill-sept. 1987, pp. 749-750 : § 65
% v., E. DROUARD, « Projet de loi de modification de laloi «informatique et libertés»... Ou comment s en
débarrasser ? », Expertises, octobre 2001, p. 342

PROIT—TIC
ety ] . .
Ce document provient du site DROIT-TIC.fr



M. KORNMAN, Les Fichiers de police : Au cceur de la dérive policiere, mémoire de DEA, 2004, Université 21

Paris I.

annuel®.Pourtant, la CNIL, dans son avis sur le projet de loi modifiant la loi du 6 janvier
1978 *, a estimé que « la publication de I’avis rendu par la CNIL parait de nature & assurer
le maintien d’un haut niveau de garantie ». Mais elle émettait tout de suite une réserve. En
effet, elle soulignait que s cette publication devait apparaitre comme la contrepartie de la
suppression du caractére contraignant de son avis, il était quelque peu contradictoire de
prévoir la possibilité de déroger au principe de publication. Et cela d’ autant plus que, comme
sous I’empire du droit antérieur, le légidlateur a pris soin de ménager une exception au
principe de la publication de I’ acte réglementaire créant le traitement et a celui del’avisde la
CNIL. En effet, le paragraphe 3 de I'article 26 de la loi du 6 janvier 1978 modifiée dispose
que les traitements dits de souveraineté « peuvent étre dispensés par décret en Conseil d’Etat,
de la publication de I’acte réglementaire qui les autorise », seule la publication du décret
autorisant la dispense de publication de I’ acte et le sens de |’ avis émis par la CNIL étant alors
assurée. 1l s'agit de la reprise de I’ancien article 20 alinéa 3 de la loi du 6 janvier 1978.
Toutefois, le domaine de I’exception au principe de publicité a été élargi. En effet, aors
gu’ antérieurement seuls pouvaient étre dispensés de publication les traitements concernant la
sireté de I'Etat, la défense ou la sécurité publique, désormais peuvent également étre
dispensés d’ une telle publication les traitements qui ont pour objet la prévention, la recherche
ou larépression des infractions pénales.

2. Un secret critiquable au regard des exigences européennes

En ménageant une possibilité de dispense de publication de I’ acte congtitutif du traitement et
en faisant la part belle au secret, le |égislateur met la France en porte a faux avec les exigences
européennes développées par la Cour européenne des droits de I’homme et des libertés
fondamentales sur le terrain de I'article 8 de la CESDH. En effet, il est de jurisprudence
constante® que |e traitement d'informations nominatives est une atteinte au droit au respect de

% Art 23 delaloi du 6 janvier 1978 : « La commission présente chaque année au Président de la République et
au Parlement un rapport rendant compte de I’exécution de sa mission. Ce rapport est publié »; Art. 11delaloi :
« La commission présente chaque année au Président de la république, au Premier ministre et au Parlement un
rapport public rendant compte de I’exécution de sa mission »

3 AvisdelaCNIL sur le projet de loi modifiant laloi du 6 janvier 1978 relative a1’ informatique, aux fichiers et
aux libertés du 26 septembre 2000

3 Alors que la Cour admettait | applicabilité de I’ article 8 de la CESDH dés lors qu’ éaient mémorisées dans un

fichier de police des données relatives alavie privée d’ un individu, elle aamorcé une évolution de jurisprudence
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lavie privée, garanti par |’ article 8 de la Convention®. Par conséquent, S'impose en lamatiére
le respect des exigences de I’ article 882 de telle sorte que I'ingérence soit prévue par laloi et
nécessaire dans une société démocratique a la poursuite d’un but légitime. Ainsi, simpose
I’ exigence de |égalité. Cette exigence de |égalité impose que laloi prévoyant I’ingérence dans

le droit au respect de la vie privée soit d'une certaine qualité®

. Cette exigence renvoie
essentiellement a des conditions d' accessibilité de laloi et de prévisibilité propres alimiter le
risque d arbitraire. L’accessibilité de la loi suppose que I'individu puisse disposer de
renseignements suffisants et publics sur les normes juridiques applicables. Assurément,
I’ exigence d' accessibilité de la loi ne saurait étre remplie par la seule publication du décret
dispensant I’ acte constitutif du traitement de publication et le sens de I’avis de la CNIL. Si
seraient en aucun cas remplies, car elles supposent que la loi soit claire et précise pour
indiquer a tous de maniére suffisante en quelles circonstances et dans quelles conditions elle

habilite 1a puissance publique & recourir & des mesures attentatoires alavie privée®.

L es caractéristiques des fichiers de police sont donc désormais soustraites de I’ influence de la
CNIL et il ne sera possible de s’ en remettre qu’ au résultat du rapport de force entre I’ opinion
publique et le pouvoir exécutif, qui pourrait naitre de la publicité des avis de la CNIL pour

s assurer d’un encadrement juridique équilibré desfichiers de police.

Section 2: Les caractéristiques des fichiersde police : efficacité au

détriment des libertés

Le mouvement |égidatif récent est revenu sur I’encadrement juridique des fichiers de police

afin d'assurer une plus grande efficacité a ces fichiers au détriment des libertés. Cet

la conduisant a considérer que le fait de recueillir de maniére systématique des données et de les mémoriser alors
méme que ces données sont publiques peut soulever des questions liées ala vie privée : ROTARU c. Roumanie,
4 mai 2000 : 88 43-44 ; AMANN c. Suisse, 16 février 2000 : 88 65-67 ; PERRY c. RU, 17 juillet 2003 : § 38

* Pour plus de détails et sur I’évolution de la notion de vie privée dans la jurisprudence de la Cour européenne
des droits de I"homme voir I'excellent article d' Olivier DE SCHUTTER, « Vie privée et protection de
I"Individu vis-a-vis des traitements de données a caractere personnel », Rev. Trim. Dr. H., 2001, pp. - 183

% V. par exemple : Cour EDH, KLASS c. RFA, 6 septembre 1978 ; Cour EDH, DOERGA c. Pays-Bas, 27 avril
2004

37\/. en matiére de registre secret tenu par lapolice : Cour EDH, LEANDER c. Suéde, 26 mars 1987 : § 51
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encadrement s est reldché alafaveur d' une plus grande latitude dans I’ action policiére, ce qui
témoigne en la matiere de la fragilité de I’équilibre entre sécurité et liberte. C'est sur le
principe de finalité, considéré comme la colonne vertébrale® de |a protection des données que
repose I’ encadrement des fichiers. Ce principe repose sur I’ idée que les dangers pour les droits
et libertés du citoyen ne résident pas tant dans I’ existence méme du fichier que danslafinalité
de I'utilisation des données qu'il contient. Il impose que, des I'origine les finalités du
traitement soient précisées et ce sont ces finalités qui guideront les caractéristiques du
traitement. 1l est destiné a circonscrire I’ é&tendue et I’ usage du fichier. Ce principe a montré
ses limites quant a1’ encadrement des conditions de fonctionnement des fichiers de police.

8 1 : Un encadrement des finalités insuffisant a circonscrire |’ éendue les fichiers

de police

Si lesfinalités attribuées aux fichiers de police ont été précisées (A), cet encadrement n’a pas
été de nature a limiter le domaine desfichiers de police (B).

A : Lesfichiersde police : des finalités insuffisamment circonscrites

Il convient, dans un premier temps, d’examiner la valeur juridique du principe de finaité (1),

pour, dans un deuxiéme temps, examiner les finalités des fichiers de police (2).
1. Le principe de finaité

Le principe de finalité signifie que la collecte des données s effectue dans un but déterminé et
gue leur utilisation ne peut se faire que conformément a ce but. Le respect du principe de
finalité est imposé par les engagements internationaux souscrits par la France et par le droit
national. Ainsi, en vertu de I’ article 5 b) de la Convention 108 du Conseil de I’ Europe pour la
protection des personnes a I'égard du traitement automatisé des données a caractére
personnel® impose que les données & caractére personnel faisant I’objet o un traitement

automatisé soient enregistrés pour des finalités déterminées et légitimes et ne soient pas

% J. FRAYSSINET, op. citée, p. 73
% Convention 108 du Conseil de I’ Europe du 28 janvier 1981 pour la protection des personnes a I’égard du
traitement automatisé des données a caractere personnel, JO du 20 novembre 1985
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utilisées de maniére incompatible avec ces finalités. Cependant, I’ article 9 de la Convention
autorise les Etats contractants a déroger a cette obligation lorsgu’ une telle dérogation serait
prévue par la loi et constituerait une mesure nécessaire dans une société démocratique a la
protection de I’ Etat, & la sQreté publique, aux intéréts monétaires de I’ Etat ou a la répression
des infractions pénales. Aux conditions que la Convention énumére, les Etats seraient donc
libres de ne pas respecter le principe de finalité en matiére de fichiers de police. Le principe
de finalité est également énoncé par la directive de 1995. Mais, la directive n'est pas
applicable en matiere de fichiers de souveraineté. Cependant, cette exigence résultait dga
implicitement des dispositions de laloi du 6 janvier 1978, dans sa rédaction antérieure alaloi
du 6 aot 2004™. Désormais, elle figure explicitement & I’article 6 2° de la loi du 6 janvier
1978 modifiée qui dispose que les données « sont collectées pour des finalités déterminées,
explicites et légitimes et ne sont pas traitées ultérieurement de maniére incompatible avec les
finalités initiales de la collecte des données ». Cette formulation est la transposition fidele de
la Directive du 24 octobre 1995 relative a la protection des personnes physiques a l’égard du
traitement des données & caractére personnel et & la libre circulation de ces données™. Le but
de la collecte et du traitement doit étre précisé dés la création du traitement en vertu de
I’article 29 1° delaloi du 6 janvier 1978 modifiée. Le |égidateur n’a pas décidé d'y soustraire
les fichiers de police, comme semblait |y autoriser le droit international .

2. Lesfinalités desfichiers de police

Pour étre de nature a sauvegarder les libertés et a garantir le citoyen contre une surveillance
généralisée propre aux Etats totalitaires, les finalités des fichiers de police devraient étre
limitées. Or, si le principe de finalité est bien énoncé, une large marge d’ appreéciation demeure
pour le responsable du traitement. La loi de 1978 ne circonscrit pas, en effet, les finaités
poursuivies par les fichiers de police. La définition de lafinalité doit étre précise pour couvrir
toutes les applications mais elle ne doit pas étre trop large ni formulée de maniere ambigué ou

équivoque. C'est au vu des finaités du fichier que la CNIL apprécie la cohérence des

“0 L’ article 20 alinéa 1 de laloi du 6 janvier 1978 disposait que le réglement portant création d’ un traitement
automatisé de données personnelles devait en préciser obligatoirement la finaité. De plus, conformément a
I'article 19 alinéa 1 de laloi du 6 janvier 1978, la finalité du traitement devait étre spécifiée dans la demande
d'avis adressée alaCNIL.

“L Voir art. 6 paragraphe 1 b) de la Directive du 24 octobre 1995 relative & la protection des personnes physiques
al’égard du traitement des données a caractére personnel et alalibre circulation de ces données
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informations, la qualité des destinataires et la durée de conservation des données. Mais ce
principe n' est pas de nature & constituer une garantie réelle®. La plupart du temps les finalités
du fichier, si elles sont précisées au moment de sa constitution, le sont de maniere large, afin
de ne pas entraver |’ action policiére. Elles le sont |e plus souvent par rapport aux missions du
service qui utilise le traitement et il est rare qu'elles soient plus limitées. Initialement, le
gouvernement avait tout de méme choisi de ne pas préciser les finalités des fichiers de police
judiciaire dans le projet de loi pour la sécurité intérieure, ce qui témoignait de sa volonté de
laisser une large marge d’ appréciation a I’ autorité de police. Toutefois, al’initiative du Sénat,
les finalités des fichiers de police judiciaire ont été précisées. C'est ainsi que I’ article 21 de la
loi du 18 mars 2003 précise que les finalités des fichiers de police judiciaire sont de faciliter la
constatation des infractions alaloi pénale, le rassemblement des preuves de ces infractions et
la recherche de leur auteur. La finalité des fichiers de police est énoncée de maniére large par
rapport aux missions de la police judiciaire. En effet, I’ énoncé de ces finalités est la reprise
des termes de I’ article 14 du Code de procédure pénale qui définit en des termes généraux les
missions de la police judiciaire comme « la constatation le rassemblement des preuves et la
recherche des auteurs des infractions a la loi pénale tant qu’une information n’est pas
ouverte ». Cette précision des finalités des fichiers n’ apparait des lors pas de nature & apporter
une réelle garantie. De méme, le fichier national des empreintes génétiques (FNAEG) a pour
finalité de faciliter I'identification et la recherche des auteurs d'infractions mentionnées a
I”article 706-55 CPP. Ses finalités sont plus circonscrites que les fichiers de police judiciaire
puisgu’ elles sont limitées a des infractions déterminées. Mais il est un réel outil policier alors
qu'il n’était antérieurement gqu’un instrument spécifique, lié a la lutte contre les infractions
sexuelles™. Mais encore, de par ses finalités*, le fichier judiciaire national automatisé des
auteurs d'infraction sexuelles s apparente plus a un fichier de police gu'a un fichier
judiciaire™. La vocation de ce fichier est, en effet, de doter les services d’ enquéte d'un
mécanisme destiné a éviter la récidive et a faciliter I’identification des auteurs d’infraction

sexuelles limitativement énumeérées par I’ article 706-47 CPP.

“2D. MARTIN, op. citée, p. 74

V., Y. PADOVA, « Droit des fichiers, droit des personnes ; Premiére partie : droit des fichiers », Gaz. Pal., n°
9, 9janvier 2004, p. 3; C. CHARBONNEAU , F-J. PANSIER, « Présentation de laloi du 18 mars 2003 pour la
securitéintérieure: delaLSQ alaLSl », Gaz. Pal., n° 85, 26 mars 2003, p. 7

4 Art. 706-53-1 CPPissu de laloi du 9 mars 2004

% V. Clément SCHOULER, « Les nouveaux sables mouvants de la procédure pénale », Justice, n° 178, mai
2004, p. 15
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B : Extension desfichiers de police : vers une surveillance généralisée ?

Les fichiers de police ont vu s étendre de maniére importante leur possibilité d’ aimentation
dans deux sens. Tout d abord, le domaine des infractions justifiant une mention dans les
fichiers de police a été élargi (1). Mais encore, les criteres d inscription dans ces fichiers ont
été éendus (2).

1. Extension du domaine des infractions concernées par les fichiers de police

Les récentes interventions légidatives ont amorcées un mouvement d extension des
possibilités de traitement de I'information par la police en accroissant le domaine des
infractions concernées par ces fichiers. Afin de circonscrire I’ é&endue des fichiers et d’ éviter
une surveillance généralisée, I'idée semblait s étre imposée de limiter les infractions pouvant
justifier la mémoire policiere, mais progressivement, le domaine des infractions permettant
une mention dans les fichiers de police s est élargi.

L’extension du domaine des infractions pouvant justifier la collecte, le traitement et la
conservation dans un fichier automatise vont étre examinés a travers celles du fichier FNAEG

(a) et desfichiersde police judiciaire (b).

a) Extension du domaine des infractions pouvant justifier une mention dansle FNAEG
Le fichier national automatisé des empreintes génétiques est le fichier qui a connu la plus
importante extension du domaine des infractions justifiant une signalisation dans ce fichier.
Initialement créé par la loi du 17 juin 1998 relative a la prévention et a la répression des
infractions sexuelles ainsi qu’ & la protection des mineurs®, il ne comportait en effet que les
seules empreintes génétiques des personnes ayant commis certains crimes ou délits relatifs a

des infractions sexuelles®’. Une partie de la doctrine® et des praticiens™ considérait que le

“® Loi n° 98-468, JO 18 juin 1998

4 Ces crimes et délits étaient limitativement énumérés par |’ article 706-47 CPP dans sa rédaction issue de la loi
du 17 juin 1998 : meurtre ou assassinat d’ un mineur précédé ou accompagné d'un viol, de tortures ou d' actes de
barbarie ; viol de 222-23; exhibition sexuelle de 222-32 CP; mise en péril des mineurs des articles 227-22 a
227-27 du CP.

“ V. J. PRADEL, J-L. SENON, « De la prévention et de |la répression des infractions sexuelles. Commentaire
delaloi n° 98-468 du 17 juin 1998 », Rev. Pén. Dr. Pén., p. 236
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fichier était congu de maniére trop étroite et appelait de ses voaux une augmentation du
domaine des infractions justifiant le signalement dans le fichier. Le domaine du FNAEG a été
élargi par les lois du 15 novembre 2001%° et du 18 mars 2003 & des infractions relatives a des
atteintes aux biens. Cette extension du domaine des infractions concernées correspond a une
transformation des finalités du fichier. En effet, ce fichier éait initialement destiné a
« faciliter I’identification et la recherche des auteurs d’infraction sexuelle ». Cette limitation
aux seules infractions sexuelles reposait sur l'idée erronée que la récidive serait
particuliérement forte dans ce domaine. L’ article 56 de laloi du 15 novembre 2001 relative a
la sécurité quotidienne a amorcé le mouvement d extension du fichier en gjoutant trois
nouvelles catégories d’infractions. Cependant ce mouvement d expansion du fichier est
demeuré limité aux infractions de nature criminelle™. La loi du 18 mars 2003 a étendu le
domaine des infractions pouvant justifier une inscription dans le FNAEG aux délits mais en
déterminant un nombre restreint de délits. Le FNAEG est donc susceptible de comprendre les
empreintes de personnes ayant commis ou suspectées davoir commis des infractions
passibles de peines tres variables et d’ une gravité plus ou moins grande. En effet, il peut s agir
de celles de personnes condamnées pour crime contre |’humanité, punies de réclusion
criminelle ou bien de celles de personnes ayant commis des violences volontaires simples au
sens de l'article 222-13 du Code pénal, passibles de trois ans d emprisonnement.
L augmentation du seul domaine des infractions devrait permettre une extension du fichier de
212.293 empreintes™. Le seuil de gravité des infractions justifiant une inscription dans le
fichier est abaissé, mais le pouvoir d appréciation de |'autorité de police chargée de
I”inscription est tout de méme limitée car la liste des infractions est précisée. Ce constat n’ est

pas identique quant au domaine des fichiers de police judiciaire.

9. M. BONNIEU, Juge d'Instruction, in « Le juge d'instruction et les empreintes génétiques a |’ aube du
troisiéme millénaire », Rev. Pén. Dr. Pén., 2000, p. 211, n° 20

| oi n° 2001-1062 du 15 novembre 2001 relative ala sécurité quotidienne, JO 16 novembre 2001

* Pouvaient justifier la présence dans le FNAEG |la commission de crimes d’ atteintes volontaires & la vie de la
personne, de torture et actes de barbarie et de violences volontaires; les crimes de vols, d’ extorsions et de
destructions, dégradations et détériorations dangereuses pour les personnes ; les crimes constituant des actes de
terrorisme.

2Y . PADOVA, op. citée, pp. 6-7
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b) Extension du domaine des infractions pouvant justifier une mention dans les fichiers de
police judiciaire

Laloi du 18 mars 2003 pour la sécurité intérieure prévoit que les fichiers de police judiciaire
peuvent traiter « tout crime ou tout délit » ainsi que « les contraventions de cinquieme classe
sanctionnant un trouble a la sécurité ou a la tranquillité publiqgue ou une atteinte aux
personnes, aux biens ou & I’autorité de I’Etat ». Le domaine des infractions justifiant une
inscription dans le fichier est plus éendu que celui que prévoyait le droit en vigueur puisgque
le décret du 5 juillet 2001 relatif au STIC n’incluait, outre les crimes et délits, que six
contraventions de la cinquieme classe. La généraité des infractions pouvant donner lieu a
fichage est a souligner. Il Sagit de la quas totalité des infractions a |'exception des
contraventions des quatre premieres classes. De plus, il suffit que I’information concerne la
commission d'une infraction, c’'est a dire qu'elle soit en rapport avec I'infraction, ce qui
permet de ficher des informations relatives & des faits connexes a1’ infraction™.
Il appartiendra au pouvoir réglementaire de fixer avec précision laliste des contraventions qui
pourront justifier une inscription dans les fichiers de police judiciaire™. Mais I’ extension
proposée devrait conduire a une augmentation substantielle des données figurant dans le
fichier™®,

2. Des criteres d'inscription élargis

Les personnes susceptibles de figurer dans les fichiers de police sont de trois types: les
simples suspects, les personnes définitivement condamnées et les victimes. Mais en aucun cas
les ssimples témoins ne peuvent faire I’ objet d’ une signalisation dans les fichiers de police.

L’ alimentation des fichiers de police repose sur la notion de personne suspecte. Le |égislateur
a adopté successivement des formulations voisines, mais non identiques telles que
« personnes contre laquelle il existe des indices graves et concordants de nature a motiver
leur inculpation », expression retenue pour I'alimentation du fichier automatisé des

empreintes digitales’’, ou encore « les personnes & I’encontre desquelles sont réunies (...) des

%3 Décret n° 2001-583 du 5 juillet 2001

* V. C. CHARBONNEAU, F-J. PANSIER, « Présentation delaloi du 18 mars 2003 pour la sécuritéintérieure :
delaLSQalaLSl », Gaz. Pal., n° 85, 26 mars 2003, p. 5

> Art. 21 alinéa3 delaloi du 18 mars 2003

Y. PADOVA, op. citée, p. 11

> Art. 3 2° du décret n° 87-249 du 8 avril 1987
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indices ou des éléments graves et concordants attestant leur participation a la commission
d’une infraction », expression retenue pour I’aimentation du STIC®. La loi du 18 mars
2003 retient comme critére « la personne a I’encontre de laquelle il existe des indices
graves ou concordants rendant vraisemblable la commission de I’infraction ». Le lien ainsi
établi entre I’infraction et la personne fichée apparait assez 1ache™. Les critéres d’inscription
danslesfichiers de police judiciaire et le FNAEG sont unifiés. IIs témoignent d’ un glissement
vers une plus large place a |’ appréciation subjective du policier. En effet, la notion de
vraisemblance ne repose pas sur la base d’indices qui est un signe apparent et objectif mais
sur celle de I apparence de la réalité beaucoup plus subjective®. Cette notion laisse place ala
subjectivité ce qui la rend moins contraignante pour I'action policiére®. Aucune limitation
d’ &ge n’est prévue. La minorité n’est pas un obstacle a I’ inscription dans les fichiers de police
judiciaire ou dans le FNAEG. Le Conseil constitutionnel, saisi de la constitutionnalité de ce
dispositif, n"a pas considéré qu’il méconnaissait les principes constitutionnels applicables ala
responsabilité pénale des mineurs®®. Il a toutefois enjoint au pouvoir réglementaire de
déterminer une durée de conservation conciliant la nécessité d'identifier les auteurs
d'infraction et celle de rechercher le relévement éducatif et moral des mineurs délinquants™.
Les victimes d'infraction font |’objet d’un signalement dans les fichiers de police judiciaire
mais en aucun cas elles ne peuvent faire I’ objet d’ un signalement dans le FNAEG.

8 2: Le principe de finalité insuffisant a circonscrire la mémoire et |’ usage des

fichiers de police

Il convient d’examiner, dans premier temps, les conditions de conservation des données
récoltées par la police et mises en mémoire informatique (A) pour, dans un deuxiéme temps,
mettre ces durées de conservation en paralléle avec |’ ouverture des fichiers de police a un

usage a des fins administratives (B). Les fichiers de police ne peuvent, des lors, manquer

% Art. 2 du Décret n° 2001-583 du 5 juillet 2001

%9 Art. 21 paragraphe 2 et art. 29 de laloi du 18 mars 2003

%y, C. CHARBONNEAU , F-J. PANSIER, op. citée, p. 6

61y, M. Bertrand, M. VERPEAUX, in Petites affiches, 18 septembre 2003, n° 187, p. 9

62\/., M. SCHWENDENER, Signalement et identification, Rép. Pén. Dalloz, octobre 2003, n° 42, p. 8
% Décision n° 2003-467 DC du 13 mars 2003, Loi pour la sécurité intérieure, Considérant 37

% Décision n° 2003-467 DC du 13 mars 2003, Loi pour la sécurité intérieure, Considérant 38
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d apparditre comme des «casiers judiciaires paraleles» dont les conditions de

fonctionnement N’ apportent pas les mémes garanties.

A : Undroit al’oubli menacé : quelle limite alamémoire policiere ?

La problématique de la durée de conservation des données en matiere pénale n'est pas
nouvelle. Elle se rapproche de la notion de prescription de I’action publique. Pour justifier
I’ existence de cette prescription, la doctrine avance qu’ elle repose sur I'idée gu’au bout d’un
certain temps dans un intérét de paix et de tranquillité sociale, il vaut mieux oublier
I"infraction que d’en raviver le souvenir ou encore gu’en raison du risque de dépérissement
des preuves, |’ exercice d’ une action trop longtemps apres les faits accroit les risques d’ erreur
judiciaire. Mais I'informatisation du traitement de I'information par la police en permet une
conservation illimitée et nécessite une procédure de destruction de I’ information® sous peine
de porter atteinte au droit al’ oubli, « droit indispensable pour que le poids du passé n’écrase
pas un homme en lui faisant perdre le sentiment de sa liberté et en I’empéchant d’amender sa
personnalité »*°. Ainsi, les données collectées par la police ne devront pas étre conservées
indéfiniment. Le principe est leur effacement, dés qu’ elles ne sont plus pertinentes au regard
de la finalité du traitement. L’article 6 de laloi du 6 janvier 1978 modifiée prévoit que les
données ne doivent pas étre conservées sous une forme permettant I'identification des
personnes pendant une durée supérieure a celle nécessaire aux finalités du fichier. Laloi du 6
janvier 1978, dans sa rédaction antérieure, imposait implicitement la fixation de la durée de
conservation des informations lors de la création du traitement, puisqu’ elle devait figurer dans
la demande d’ autorisation adressée a la CNIL. Cette disposition n’a pas été reprise par la loi
du 6 aolt 2004, ce qui pourrait signifier gue le responsable du traitement ne serait pas tenu de
fixer la durée de conservation des données lors de la création du traitement et de la
sollicitation de I’ autorisation de la Commission. Il s agit d’ un « oubli » facheux du |égislateur.
Cependant, les exigences européennes devraient conduire a fixer initialement cette durée de

conservation. De plus, aucun critére n'est imposé par la loi du 6 janvier 1978 modifiée

6 \/. C. CHARBONNEAU , F-J. PANSIER, « Le systéme de traitement des infractions constatées ou les faits
infractionnels al’ épreuve de la « memory STIC » », Les petites affiches, 24 ao(t 2001, p. 3

% P, KAYSER, La protection de la vie privée par |e droit, Protection du secret de la vie privée, Economica, 3*™
éd., 1995, 605 p.
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permettant de fixer cette durée. Lorsque I’ on recherche un critere pertinent de fixation de la
durée de conservation des données dans les fichiers de police, des difficultés apparaissent. La
seule considération de la fonction policiere nous conduirait a admettre des durées de
conservation illimitées. Cependant, la préservation du droit a I’oubli impose une durée
limitée.

Un premier critere pertinent serait de distinguer une durée de conservation selon que la
personne faisant I'objet d’un signalement est une personne suspectée ou une personne
définitivement condamnée. Si seules | es personnes condamnées définitivement sont fichées, le
critére pertinent pourrait étre celui de la durée de conservation des données du bulletin n® 1 du
casier judiciaire. Cette durée est fixée par I'article 769 alinéa 3 CPP a 40 ans mais est
également prévu le retrait dans les cas d’amnistie, de réhabilitation judiciaire et 1égale, les
condamnations non avenues et les contraventions n'y figurent que trois ans. Mais encore, des
regles spécifiques plus favorables de retrait des fiches du bulletin n° 1 sont prévues pour les
mineurs délinquants par I'article 769-2 CPP. Ce qui est certain, c'est qu’en aucun cas, la
durée de conservation des données des fichiers de police ne devrait étre supérieure a celle
prévue pour le casier judiciaire. |l faut donc vérifier si les fichiers de police permettent une
durée de conservation plus longue que celle du casier judiciaire. Il apparait qu’ aucun fichier
de police ne permet une durée de conservation supérieure a 40 ans. Ainsi, le FNAEG, avant
SON extension aux personnes Mises en cause, permettait une conservation des données de 40
ans. La CNIL n'avait aors pas manguer de relever que seules les personnes condamnées y
figuraient®”. Mais encore, le décret du 5 juillet 2001 relatif au STIC n’autorise que pour les
infractions les plus graves dont la liste est annexées au décret une durée de conservation des
données de 40 ans. Mais toute la difficulté réside dans le fait que ne sont pas seulement
fichées les personnes ayant fait I’objet d’une condamnation devenue définitive. Le critere
pertinent de durée de conservation étant alors, a mon sens, celui de la prescription de I’ action
publique®. Cependant ce critére n'a pas été retenu pour le STIC. En effet, la durée de
conservation des donneées collectées dans ce fichier semble plutdt s aigner sur celui de la

prescription de la peine®. En effet, la durée de conservation de principe est de 20 ans mais

" CNIL, Rapport d activité pour I’ année 2000
% Articles 729 CPP: 10 ans pour les crimes, 3 ans pour les délits et 1 an pour |es contraventions
% Articles 133-2 4133-4 CP: 20 ans pour les crimes, 5 ans pour |es délits et 3 ans pour les contraventions
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peut étre portée &5 ans pour certaines infractions™ et & titre exceptionnel atteindre celle de 40
ans. Les durées de conservation des données du FNAEG sont fonction de la qualité de
personne mise en cause ou de la personne définitivement condamnée. En effet, la durée de
conservation de principe est de 40 ans, mais les informations relatives aux simples suspects ne
peuvent étre conservées pour une durée de plus de 25 ans, a moins que la personne n' ait fait
I’ objet d’une décision de classement sans suite, de non lieu, de relaxe ou d acquittement
exclusivement fondée sur I’existence d’un trouble mental en application de 122-1 ainéa 1
CPP"™. Le décret n’ a pas prévu des durées de conservation variant en fonction de la gravité de
I'infraction alors que la CNIL |’ avait appelé de ses vaaux .

Mais encore, il devrait étre impératif de moduler la durée de conservation en fonction de la
gravité de I’infraction, de I’ ge du condamné ou du suspect et de ses antécédents judiciaires.”
C'est le systéme prévu par le décret relatif au STIC. En effet, la durée de conservation des
données varie en fonction de I’ége de la personne et la gravité de I'infraction. Pour les
majeurs, la durée de droit commun est de vingt ans mais peut atteindre quarante ans pour les
délits les plus graves. En tout état de cause, la modulation de la durée de conservation par la
prise en considération de la minorité de la personne apparait comme une exigence
constitutionnelle”.

Les durées de conservation des données des fichiers de police sont donc extrémement
longues. Les arguments avancés en cette faveur sont liés alafinalité des fichiers de police qui
doivent permettre de faciliter les enquétes grace aux recoupements. Cependant, il est certain
gue la durée de conservation des données doit varier selon que seules des personnes
condamnées ou non y figurent et ne doit pas mettre en cause le droit a1’ oubli, au respect de la

® délits du Code de la route, les infractions involontaires des articles 221-6 et 222-19 CP, infractions de
détournement de gage ou d'objet des articles 314-5 et 314-6 CP, le vol simple de 311-3 CP, le délit d’ entrave
aux libertés constitutionnellement protégées de 431-1 CP, le ddlit de participation a un rassemblement interdit de
431-4 CP, le ddlit d' abandon de famille, et les contraventions visées al’ article 2 du décret du 5 juillet 2001

™ R 53-14 CPP dans sa rédaction issue du Décret n° 2004-470 du 25 mai 2004 art. 12, JO du 2 juin 2004

2 CNIL, 19°™ rapport d'activité 1998, p. 65; CNIL, 24°™ rapport d’ activité 2003, p. 32 : « Elle a toutefois
demandé (...) que la durée de conservation puisse (...) ére modulée en fonction de la gravité et de la nature de
I'infraction concernée »

V. Y.PADOVA, «Droit des fichiers, droit des personnes ; Premiére partie : droit des fichiers », Gaz. Pal , n°
9, 9 janvier 2004, p. 8 ; CNIL, 19°™ rapport d' activité 1998, p. 65 ; CNIL, 24°™ rapport d' activité 2003, p. 32 &
propos du FNAEG

™ Décision n° 2003-467 DC du 13 mars 2003, Loi pour la sécurité intérieure, Considérant 38
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présomption d’innocence. Ces exigences apparaissant d'autant plus impératives que le

|égislateur a prévu un acces large aux fichiers de police.

B : Un acces aux fichiers de police largi adesfins d’ enquéte administrative

La CNIL s'est toujours fermement opposée a I’ utilisation des fichiers de police judiciaire a
des fins étrangeres a |’ orientation des enquétes et a |’ identification des auteurs d’infraction.
Elle a toujours refusé leur utilisation a des fins d’ enquéte administrative dite de moralité. En
effet, la CNIL a relevé le risque de faire jouer aux fichiers de police un réle de « casier
judiciaire parallele » S'ils pouvaient étre consultés a des fins d’ enquéte de moralité alors
méme gu’ils n’offrent pas les mémes garanties sur la certitude de la culpabilité, la durée
limitée des informations et I'effacement des données™. Ces consultations sont des
contournements des régles strictes, mises en place par le |égislateur pour la délivrance d' un
bulletin numéro 2 du casier judiciaire aux administrations. De plus, les informations
contenues dans ces fichiers ne bénéficient pas des mémes garanties de fiabilité que celles
contenues dans le casier judiciaire. Sont susceptibles d'y figurer des informations erronées,
des informations relatives a de simples soupgons des policiers et qui ont donné lieu a fichage.
Néanmoins, le |égislateur est intervenu afin de lever cet obstacle juridique posé par la CNIL a
la suite des attentats du 11 septembre 2001. En effet, I'article 28 de la loi du 15.11.2001
autorise de maniére temporaire la consultation des fichiers de police judiciaire dans le cadre
d’ enquétes administratives de moralité. Mais cette possibilité avait éé alors doublement
limitée. Limitée d'une part quant aux emplois dont |’accés permettait la consultation des
fichiers et d'autre part a «la stricte mesure exigée par la protection de la sécurité des
personnes et la défense des intéréts fondamentaux de la nation ». Cette possibilité a été
pérennisée et étendue dans une large mesure par la loi du 18 mars 2003. La loi du 18 mars
2003 a pérennisé ces dispositions et élargi leur domaine d application. Les consultations des
fichiers de police a des fins d’ enquéte administratives sont soit obligatoires, soit facultatives.
Les instructions de demandes d acquisition de nationalité francaise, de délivrance et de

renouvellement des titres de s§jours des étrangers, et de nomination et promotion a des ordres

™ CNIL, Rapport d activité pour I'année 1998 p. 63 ; 21°™ rapport d activité pour I’année 2000 p. 77 ; 23°™
rapport d’ activité pour I’ année 2002 p. 25

® Art. 776 CPP pose les conditions de délivrance du bulletin n° 2 du casier judiciaire, moins expurgé que le
bulletin n° 3, aux administrations qu’il énumeére limitativement.
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nationaux devront donner lieu a la consultation des fichiers de police. Aing, il est désormais
inscrit dans la loi un usage des fichiers de police contraire a leur finalité initiale au mépris de
nos engagements internationaux et de la position réaffirmée a plusieurs reprises de la CNIL.
Eu égard a ce détournement de finalité, on aurait pu penser que le Conseil constitutionnel,
sais des dispositions de laloi du 18 mars 2003, n’aurait pas hésiter a souligner I’importance
du principe de finalité quant aux fichiers de police’””, commeil I’ avait fait & plusieurs reprises
dans des décisions antérieures relatives & des traitements informatisés d'informations’.
Pourtant, il S'est borné & relever qu’ «aucune norme constitutionnelle ne s’oppose par
principe a I’utilisation a des fins administratives de donnees recueillies dans le cadre
d’activitée de police judiciaire ». Cependant, il a assorti sa décision de deux réserves
d’interprétation, au prix desguelles a é&té acquise la conformité de la consultation des fichiers
de police judiciaire a des fins administratives a la Constitution. Il a, en effet, considéré que
cette «utilisation méconnaitrait les exigences résultant des articles 2, 4, 9 et 16 de la
Déclaration de 1789 si, par son caractere excessif, elle portait atteinte aux droits ou aux
intéréts légitimes des personnes concernées ». Ainsi, le Consell constitutionnel vise I’ article 2
de laloi du 6 janvier 1978 dans sa rédaction antérieure qui dispose que « Aucune décision
administrative ou privée impliquant une appréciation d’un comportement humain ne peut
avoir pour seul fondement un traitement automatisé d’informations donnant une définition du
profil ou de la personnalité de I’intéressé » et décline cette réserve sous deux aspects
différents. C'est ains que, sur la consultation des fichiers de police judiciaire, lors des
procédures d’ acquisition de la nationalité francaise ou de renouvellement de titres de sgjour,
le Conseil congtitutionnel va estimer que cette consultation ne saurait remettre en cause
« l'acquisition de la nationalité francaise lorsque celle-ci est, en vertu de la loi, de plein droit,
ni le renouvellement d'un titre de séjour lorsque celui-ci est, en vertu de la loi, de plein droit
ou lorsqu'il est commandé par le respect du droit de chacun a mener une vie familiale
normale” ». Si le Conseil a refusé de remettre en cause la possibilité de consultation des
fichiers de police pour I'instruction de telles demandes, il la prive de tout effet lorsque la
délivrance du titre de s§our ou I’ acquisition de la nationalité francaise sont de plein droit ou

subordonne les conclusions que I’ administration pourrait en tirer au droit au respect de lavie

V., J. BOYER, « Fichiers de police judiciaire et normes constitutionnelles: quel ordre juridictionnel ? », Les
petites affiches, 22 mai 2003, pp. 4-19

"8 Décisions n°98-405 du 29.12.1998, n°99-416 du 23.07.1999, n°99-419 du 9.11.1999

™ Décision n° 2003-467 DC du 13 mars 2003, Considérant 35
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privée et familiale®. Laloi du 9 mars 2004 prolonge ce mouvement d ouverture des fichiers
aux enguétes de police administrative. En effet, I’ article 706-53-7 du CPP prévoit un acces
direct au fichier des délinquants sexuels aux préfets et aux administrations étatiques dont la
liste sera fixée ultérieurement par décret. Cette consultation ne pourra avoir lieu que pour une
finalité déterminée par la loi qui est I'examen des demandes d agrément concernant des
activités ou professions impliguant un contact avec des mineurs. Elle ne pourra étre opérée
gue sur le critere de I'identité de la personne concernée par la demande d agrément. Le
Conseil constitutionnel a considéré que, en raison des garanties mises en place par le
|égislateur et en raison du motif assigné a ces consultations, ces dispositions ne portaient ni

atteinte & lavie privée ni ala présomption d’innocence™.

Le mouvement de renforcement de I’autonomie policiere quant aux caractéristiques des
fichiers de police a trouvé un prolongement dans celui de la collecte de I’information par les
forces de I’ ordre des données destinées a alimenter les fichiers de police.

Chapitre 2: Autonomie policiere dans la collecte de I'information

destinée a alimenter lesfichiers de police

Les forces de I’ ordre se sont vu conférer par les réformes successives de la procédure pénale
d’importants pouvoirs en matiere de collecte de I'information. La collecte de I'information
destinée a alimenter les fichiers policiers n’ a pas échappé a ce mouvement et y figurait méme
en premiere ligne. Ce mouvement d’accroissement des pouvoirs de police éant le plus
perceptible quant a la collecte des données destinées a permettre |’identification des
personnes, il sera examiné travers la collecte des données de signalisation (Section 1) et celle
du recueil du matériel biologique destiné a |’ établissement de I’ empreinte génétique (Section
2).

% En cesens, . J. BOYER, op. citée, p. 13
8 Décision n° 2004-492 du 2 mars 2004, Considérant 88
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Section 1 : Elargissement des pouvoirs de police dans la collecte des données

de signalisation

La police est amenée a prélever des empreintes digitales et des photographies, qui demeurent
les procédés de signalisation les plus courants, dans le cadre de la recherche de I’identité
d’une personne, afin d’établir son identité de maniéere certaine (81), et dans le cadre de la
recherche de I’auteur d'une infraction, afin d éablir I'innocence ou la culpabilité d’ une
personne déterminée par la comparaison de ses empreintes avec les traces laissées sur les
lieux de lacommission de I’ infraction (82).

8 1: Encadrement du recours aux procédes de signalisation de nature a limiter

les risques d’ abus au stade de la recherche d’identité

Le recours aux procédés de signalisation est rendu possible, dans le cadre des vérifications
d’identité, par | article 78-3 du Code de procédure pénale. Ce recours est strictement encadré.
D’une part, il présente un caractére subsidiaire (A) et d’ autre part, des garanties ont été mises

en place (B)
A : Subsidiarité du recours aux procédés de signalisation

Il convient d’ examiner, en premier lieu, ladistinction entre la vérification d’identité sommaire
et la vérification d'identité technique (1) pour, dans un deuxiéme temps, examiner les

conditions du recours a la vérification technique (2).
1. Digtinction entre vérification d’identité sommaire et technique

Lorsqu’ une personne refuse ou se trouve dans I'impossibilité de justifier son identité, des
vérifications d’'identité peuvent étre mises en cauvre en vertu de I'article 78-3 ainéa 1 du
C.P.P. Ces véifications d’identité ont pour objet de retrouver I'identité de la personne. La
recherche de I'identité de I’individu peut alors étre opérée de deux maniéres. Soit par une
vérification sommaire qui est la recherche de I'identité par des moyens non techniques, soit

par une vérification technique qui est larecherche de I’ identité d’ une personne par les moyens
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de I'identité judiciaire®®. Seule cette derniére vérification, dite technique, permet le relevé
d’empreintes digitales et 1a prise de photographies.

2. Lerecours alavérification technique et alimentation des fichiers de police

Le recours a la vérification technique présente un caractére subsidiaire. En effet, elle ne peut
étre mise en cauvre qu’ apres |’ échec d’ une vérification sommaire. Elle ne peut étre employée
gu'en cas d'impérative nécessité a la double condition que I'intéressé ait une attitude
négative, ¢’ est adire s oppose al’ éablissement de son identité et qu’ elle soit I’ unique moyen
d établir I'identité de la personne. Ainsi, cette mesure doit constituer I’ unique moyen d’ établir
I"identité d'une personne et est par |a méme I'ultima ratio pour établir I'identité d’ une
personne®. Ces dispositions ont pour conséquence I’ interdiction d’ une vérification technique
systématique des individus. Les policiers et gendarmes ont perdu le pouvoir, exercé de
maniére systématique, d établir une fiche d’identité judiciaire. L’ alimentation des fichiers de
police aurait di Sen trouver ralentie et étre principaement assurée par la signalisation
pénitentiaire. Le recours a I'identité judiciaire ne devrait plus apparaitre comme une

commodité & a disposition des enquéteurs™.
B : Accroissement encadré des pouvoirs policiers

Le domaine du recours aux procédés de signalisation dans le cadre de la vé&rification d’ identité
aété éargi (1), mais en contrepartie des garanties ont été mises en place (2).

1. Extension du domaine du recours aux procédés de signalisation
Alors que sous I’'empire de la loi du 10 juin 1983, les prises d’empreinte digitales et de

photographies ne pouvaient étre pratiquées que dans le cadre d une engquéte pour crime ou

délit flagrant ou d’ une enquéte préliminaire ou de I’ exécution d’ un ordre de recherche délivré

8 J. BUISSON, Contréles et vérifications d’identité, Art. 78-1 478-6 : fasc. 20, sept. 2000, n° 30, p. 7
8 J. PRADEL, « Les recherches d'identité et |la poursuite des délits flagrants depuis la loi du 10 juin 1983 »,
Dalloz, 1984, Chron., X111, p. 77

] BUISSON, Contréles et vérifications d'identité, Art. 78-1a78-6 : fasc. 20, sept. 2000, n° 43, p. 9
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par une autorité judiciaire, ce qui a contrario excluait le recours a de telles mesures en
matiere administrative, laloi du 3 septembre 1986 est venue étendre cette possibilité a toute
opération de vérification d’identité.

L’ extension des possibilités de recours aux procédés de signalisation s est accompagneé de la
mise en place de garanties.

2. Mise en place de garanties

Le recours aux procédés de signalisation ne peut avoir lieu sans autorisation de I’ autorité
judiciaire (a), ne peut étre accompagné du recours a la coercition (b) et donne lieu a une

alimentation limitée des fichiers de police (c).

a) Le contrdle de |’ autorité judiciaire
Le recours aux procédés de I'identité judiciaire n’est possible que sur autorisation d’'un
magistrat, seul juge de |’ opportunité de la mesure. En effet, la loi du 3 septembre 1986 est
venue subordonner le recours aux procédés de signalisation a |’ autorisation préalable d' un
magistrat, alors que cette autorisation était exclue sous I’empire des lois précédentes en cas
d’ enquéte ou d'ordre de recherche judiciaire. Ainsi, le policier doit au préalable obtenir
|”autorisation du procureur de la République ou du Juge d’Instruction. Les forces de I’ ordre
apparaissent donc strictement subordonnées a |’ autorité judiciaire et ne disposent, en théorie,

d’ aucune autonomie. Cette formalité doit étre accomplie a peine de nullité.

b) L interdiction du recours ala coercition
Le légidateur a incriminé le refus de consentement d’une personne de se soumettre a une
prise d’ empreintes ou de photographies™. Il a donc choisi pour s assurer du consentement de
la personne soumise a une vérification technique d'identité, de créer un délit spécia. En
incriminant un tel comportement, il s'agit d’ une reconnaissance implicite de la possibilité
pour la personne concernée de se soustraire aux mesures de I’identité judiciaire. Le recours a

la coercition pour I’ exécution de ces mesures est donc strictement prohibé.

8 Art. 78-5 C.P.P
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c) Une alimentation encadrée des fichiers de police
La collecte des données de signalisation aboutit, selon les suites données a la vérification
d’identité, a la conservation et a la mise en mémoire sur fichier. En effet, lorsque la
vé&ification s'insére dans une procédure judiciaire, les données collectées pourront donner
lieu a une mise en mémoire sur fichiers, mais lorsqu’elle n'est suivie d’aucune procédure

judiciaire elle ne peut donner lieu & une mise en mémoire sur fichier®.

Par conséquent, le cadre juridique du recours aux empreintes digitales et aux photographies
est strict dans le cadre des vérifications d'identité et parait de nature a préserver contre des
abus éventuels. Toutefois, il convient d établir la distinction entre le relevé d empreintes
digitales et la prise de photographies dans le cadre de la vérification technique, dont nous
venons d’'examiner le cadre juridique, de ce que M. BUISSON qualifie de « vérification
d’ imputabilité ». La vérification d imputabilité differe, en effet, de la vérification technique
par sa finalité. Alors que la premiere a pour finalité d' établir avec certitude I'identité d’une
personne déterminée, la seconde tend a établir la culpabilité ou a l’inverse I'innocence d’ une
personne, déterminée par la comparaison de ces empreintes digitales avec les traces trouvées
sur les lieux de la commission d’une infraction ou par la présentation d’ une photographie aux
témoins ou aux victimes permettant d'identifier |'agresseur. La jurisprudence fait la
distinction entre vérification d'identité et d’imputabilité concernant par exemple la prise de
photographies et d’ empreintes digitales concernant une personne gardée a vue dans le cadre

d’ une enquéte préliminaire.®’

8 2: Autonomie policiere restreinte dans le cadre de la vérification
d’ imputabilité

Dans le cadre de la vérification d'imputabilité, les forces de I'ordre disposent d une

autonomie qui s accorde mal avec |'importance des pouvoirs qui leur sont octroyés. Il

% Art. 78-3 a. 8 C.P.P.: «Si elle n'est suivie & I'égard de la personne qui a été retenue d' aucune procédure
d’enquéte ou d’ exécution adressée a |’ autorité judiciaire, la vérification d’identité ne peut donner lieu a une mise
en mémoire sur fichiers et le procés verbal ainsi que toutes les piéces se rapportant a la procédure sont détruits
dans un délai de six mois sous le contrdle du procureur de la République. »

¥ TGl Marseille, 1%© ch., 23.03.1995, Claude R. / le ministre de la Justice, obs. J. Frayssinet , D. 1996, Jur. p. 41
et s.; Expertises, juillet/aolt 1995, p. 280-282
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convient, dans un premier temps, d’examiner I'incitation européenne a un mouvement de
prééminence du droit en matiere de collecte de données de signalisation (A) pour, dans un

deuxieme temps, s interroger sur la conformité du droit national au droit européen (B).

La vérification d’ imputation était pratiquée jusqu’a la loi du 18 mars 2003 sans reposer sur
une base textuelle expresse autorisant les forces de I’ ordre ay recourir. Selon, M. BUISSON,
en |’ absence de régime juridique spécifique, il convenait de rattacher cette vérification aux
constatations effectuées sur les personnes®™ auxquelles elle devait emprunter son régime
juridique. Elle pouvait donc, selon lui, étre mise en cauvre de maniére coercitive lorsqu’elle
prenait place en flagrance ou sur commission rogatoire ou avec |’ accord de I’intéresse au sein
d’ une enquéte préliminaire. Cependant, ce point de vue ne semble pas s accorder avec les

exigences européennes.

A : Les exigences européennes de prééminence du droit

1. Les procédés de signalisation : des procédés attentatoires au droit au respect de lavie privée

Le recours a des procédés de signalisation, tels que la prise d empreintes digitales et de
photographies, apparait attentatoire au droit au respect de lavie privée, tel qu'il est garanti par
I’article 8 de la Convention européenne des droits de I’homme. Plusieurs affaires ont donné
I’ occasion a la Commission et a la Cour européenne des droits de I’homme de se prononcer
sur la conformité de telles mesures a la Convention. C'est ainsi que les affaires Mc Veigh,
O'Neill et Evans® ont donné & la Commission |’ occasion de se prononcer sur la légalité de
telles mesures. Dans cette affaire, des personnes soupgonnées de terrorisme avaient été
régulierement détenues et leurs empreintes digitales prises de force alors méme que par la
suite les intéressés n’aient pas été accusés ou reconnus coupables d’infraction pénale. La
Commission a considéré que la prise d’empreintes digitales et de photographies des

requérants, au cours de leur détention, était constitutive d’ une ingérence dans leur droit au

8 J. BUISSON, Contréles et vérifications d’identité, Art. 78-1 & 78-6 : fasc. 20, J.-Cl. Procédure pénale, sept.
2000, n° 37, p. 8; J. BUISSON, Crimes et délits flagrants, Art. 53 a 73 : fasc. 20, J.-Cl. Procédure pénale,
décembre 2003, n° 127, p. 25

8 Commission EDH, 18 mars 1981, Requétes n® 8022/77 ; 8025/77 et 8027/77
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respect de lavie privée, mais que les conditions de I’ article 8 § 2 étaient respectées™. La Cour
européenne s est prononcée dans un sens identique par un arrét Murray contre Royaume-Uni
du 28 octobre 1994”. Dans cette affaire, la requérante, soupconnée de participation a la
collecte de fonds pour I’achat d’armes destinées a I'IRA, est arrétée par |’armée et détenue
dans un centre de détention militaire. Bien que refusant de se laisser photographier, elle est
photographiée lors de son s§our sans son consentement et a son insu (814). Elle soutenait que
la prise de photographie avait été faite en violation de son droit au respect de la vie privée, tel
gue garanti par I’article 8 de la Convention. La Cour conclut a la non violation de I’ article 8
de la CESDH. Cependant, €elle reconnait que ces mesures sont constitutives d’ une ingérence
dans I'exercice par les requérants de leur droit au respect de leur vie privée (886). Si, dans
cette affaire, la cour conclut a la non violation du droit au respect de la vie privée de la
requérante, ¢’ est parce que cette ingérence remplit les conditions énoncées au paragraphe 2 de
I’article 8. En effet, la mesure était prévue par la loi et s averrait nécessaire dans une société
démocratique a la poursuite Iégitime du but de prévention des infractions (8 89). Elle
reconnait en cette matiere une large marge nationale d appréciation, car était en cause la
prévention des infractions terroristes (891). Ces affaires sont a rapprocher d’un arrét récent.
En effet, dans une affaire Perry contre le Royaume Uni du 17 juillet 2003, une personne,
soupconnée d’avoir commis plusieurs infractions pénales, avait refusé de participer aux
parades d’ identification, et avait été filmée a son insu dans un commissariat de police afin de
présenter un montage du film aux témoins pour voir s'ils le désignaient comme I’ auteur des
agressions. La Cour européenne des droits de I’ homme retient, dans cette affaire, la violation
de I'article 8 de la CESDH, aors que le gouvernement invoquait, pour sa défense, une affaire
dans laquelle la Commission avait juge légitime I’ utilisation de photographies figurant dans
des fichiers anthropomeétriques. La Cour prend alors soin de distinguer |’ affaire invoguée avec
le cas de |’ espéce, en se basant sur le fait que les photographies avaient été volontairement
remises aux autorités al’ occasion de demandes de passeport, alors qu’ en I’ espece le film avait
eté réalisé sans |’ accord de I’intéressé. A contrario, il est possible d’ en déduire que la prise de
photographies sans |’ accord de I’ intéressé serait constitutive d’ une atteinte au droit au respect

delavieprivée, tel que garanti par I’ article 8 de la Convention.

%0 § 224 «la Commission est convaincue que ces mesures (...) se justifiaient sur le terrain de Iarticle 8,
paragraphe 2, comme étant prévue par la loi et nécessaire dans une société démocratique a la prévention des
infractions pénales. »

%LV, F. MASSIAS, Chronique internationale, Rev. Sc. Crim., 1995, avril/juin, p. 392-393

PROIT—TIC
ety ] . .
Ce document provient du site DROIT-TIC.fr



M. KORNMAN, Les Fichiers de police : Au cceur de la dérive policiere, mémoire de DEA, 2004, Université 42

Paris I.

2. Incitation européenne a un mouvement de prééminence du droit

Si les opérations de signalisation, telle que la prise d’ empreintes digitales et de photographies
sont constitutives d’ une ingérence au sensde |’ article 8 § 1 CESDH, les conditions de I’ article
8 § 2 doivent étre respectées. Pour reprendre la terminologie de la Cour, cette ingérence doit
étre justifiée. La Cour européenne des droits I’homme ne considere cette ingérence comme
justifiée qu’ ala double condition que cette ingérence soit prévue par laloi et gue des garanties
contre les abus aient été mises en place. C'est ainsi que I’ opération de signalisation doit avoir
une base en droit interne. Mais surtout, cette base doit étre dotée d’ une certaine qualité pour la
rendre compatible avec |’ exigence de prééminence du droit. Ainsi, laloi doit étre accessible et
prévisible mais surtout claire et précise. Ces exigences renvoient a I'idée que le pouvoir
d’ appréciation de I’ autorité responsable de la mesure doit étre limité. Cette limitation passe
par un rapport fort alaloi et au juge. Des exigences européennes résultent une incitation ala
|égalisation et a la judiciarisation. Il est ainsi permis d affirmer que s les instances de
Strasbourg font preuve de compréhension a I’ égard du recours aux procédés de signalisation,
méme lorsqu’il est fait usage de laforce par la police pour collecter |’ information nécessaire a
I’ alimentation de ses fichiers en amont du procés pénal®, elles encadrent le recours & ces
pratiques.

B : Confrontation du droit national aux exigences européennes

1. Le recours aux procedés de signalisation : absence de base |égale avant la loi du 18 mars
2003

Avant la loi du 18 mars 2003, le pouvoir de prélever des empreintes digitales et de prendre
des photographies ne reposait sur aucune base de nature a satisfaire aux exigences

européennes (a), alors méme que la jurisprudence interne admettait lalégalité de ces procédés

(b).

% Alain BACCIGALUPO, «Polices d'investigations et droits de I’homme, Etude de droit comparé
Canada/France », Dir. M. DELMAS-MARTY, Paris|, 1999, p. 426
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a) Larecherche d'une base |égale formelle avant laloi du 18 mars 2003
Avant la loi du 18 mars 2003, plusieurs bases textuelles pouvaient étre invoquées sans
gu’ aucune ne paraisse satisfaisante au regard du droit conventionnel européen. La circulaire
du 13 ao(t 1983, pour la mise en cauvre de la loi du 10 juin 1983 portant abrogation ou
révision de certaines dispositions de la loi du 2 février 1981 et complétant certaines
dispositions du code pénal et du Code de procédure pénale®, était la seule disposition &
prévoir expressément la possibilité pour les forces de I’ordre de recourir aux procédés de
signalisation. En effet, elle précisait que « les nouvelles dispositions concernant les controles
et vérification d'identité n’'interdisaient pas qu'il soit procédé a des relevés anthropométriques
ou a des prises de photographies lorsque ces opérations, réalisées pour les besoins d une
procédure judiciaire, tendent, non a I’ identification d’ une personne, mais a |’ établissement de
sa culpabilité ou a sa mise hors de cause. » Cependant, une circulaire n’est pas dotée d une
force juridique suffissmment contraignante pour satisfaire aux exigences européennes d' une
base |égale textuelle. Cette base |égale ne pouvait, des lors, apparaitre suffisante au regard des
exigences européennes™. C'est ainsi que dans les affaires Khan™, PG et JH*, Amstrong®’ et
Hewiston®, la Cour européenne des droits de I’ homme a refusé o admettre que des pratiques
attentatoires au droit au respect de la vie privée reposaient sur une base légale, alors qu’ elles
relevaient d’une directive émanant du Ministére de I Intérieur. Cependant, la jurisprudence

nationale admettait |alégalité de ces procédés.

b) Appréciation de lalégalité par lajurisprudence interne
La jurisprudence interne s est penchée sur la légalité de la collecte d’ empreintes digitales et
de photographies par des policiers dans le cadre d’ une enquéte préliminaire sur une personne

gardée avue. Tout d abord, dans un jugement en date de 1995, le Tribunal de grande instance

% Circulaire CRIM. 83- 23 S.D.L.C.-F. 1/ 13 ao(it 1983

% En ce sens D. MARTIN, Les fichiers de police en France : dérive sécuritaire ou sécurité & la dérive ?, thése de
doctorat, Droit privé, Paris X, 1996, p. 401 ; Contra M. SCHWENDENER, Signalement et identification, Rép.
Pén. Dalloz, octobre 2003, n° 27, p. 6

% Cour EDH, KHAN c¢. RU, 12 mai 2000, obs. O. BACHELET, JDI, 2001, p. 205

% Cour EDH, PG et JH ¢. RU, 25 septembre 2001, n° de requéte : 44787/98

%" Cour EDH, ARMSTRONG c. RU, 16 juillet 2002, n° de requéte : 48521/99

% Cour EDH, HEWISTON c. RU, 27 mai 2003, n° de requéte : 50015/99
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de Marseille® reconnaissait 1a |égalité du procédé en admettant qu'il pouvait avoir pour base
légale les articles 14 et 427*%* du C.P.P. combinés. Si ces deux articles combinés étaient de
nature a fonder de tels pouvoirs de police en droit interne, cette base |égale ne parait pas
pouvoir remplir les conditions de qualité de la loi imposées par |a jurisprudence européenne.
Mais encore, dans un arrét rendu par la deuxiéme chambre civile en date du 18 décembre
20032, 1a Cour de cassation a examiné la 1égalité au regard de I’ article 9 du Code civil de la
prise de photographies anthropométriques et du relevé d empreintes digitales d’ une personne
gardée avue. Le requérant, s estimant victime d’ une atteinte alavie privée, saisit le président
du tribunal de grande instance d’ une requéte tendant a ce que soit ordonnée la destruction de
ces photographies et de ce relevé d’ empreintes. La Cour de cassation va considérer que ces
procédés ne sont pas attentatoires au droit au respect de la vie privée «des lors que ces
photographies et relevés sont conservés par les services de police judiciaire et ne servent
qu’a leurs enquétes dans les conditions prévues par la loi ». Dés lors, un paraléle ne peut
manquer d’ étre fait avec la jurisprudence nationale et européenne rendue en matiére d’ écoutes
téléphoniques, telles qu’ elles étaient pratiquées antérieurement a laloi du 10 juillet 1991. En
effet, lajurisprudence interne'® admettait lalégalité d’ écoutes tél éphoniques ordonnées par le
juge d'Instruction dans le cadre d’une information en se fondant sur I'article 81 alinéa 1 du
CPP qui dispose que « le Juge d’Instruction procéde conformément a la loi a tous les actes
d’information qu’il juge utiles a la manifestation de la vérité ». Donc, la Cour de cassation
S était appuyée sur une disposition unique qui énonce en des termes généraux |les pouvoirs du

juge d'Instruction pour admettre la légalité d'un tel procédé. Cependant, dans les arréts

® TGl Marseille, 1%° ch., 23.03.1995, Claude R. / le ministre de laJustice, obs. J. Frayssinet , D. 1996, Jur. p. 41
et s.; Expertises, juillet/aolt 1995, p. 280-282

190 Art. 14 CPP: La police judiciaire « est chargée, suivant les distinctions établies au présent titre, de constater
les infractions a la loi pénale, d’en rassembler les preuves et d’en rechercher les auteurs tant qu’une
information n’est pas ouverte. Lorsqu’une information est ouverte, elle exécute les délégations des juridictions
d’instruction et défére a leurs réquisitions. »

101 Art. 427 CPP: « Hors les cas ol la loi en dispose autrement, les infractions peuvent étre établies par tout
mode de preuve et le juge décide d' apres son intime conviction. Le juge ne peut fonder sa décision que sur des
preuves qui lui sont apportées au cours des débats et contradictoirement discutées devant [ui. »

192 Cour de cassation, 2°™ civ., 18.12.2003, n° de pourvoi : 02610237, obs. P. REMILLIEUX, AJ Pénal, mars
2004, p. 120

103 Crim. 13 juin 1989, Derrien, JCP, 1990, jurisprudence, n° 21418
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Kruslin et Huvig™, rendus & propos de la pratique des écoutes téléphoniques judiciaires
antérieurement a la loi du 10 juillet 1991, la Cour européenne des droits de I’homme avait
considéré comme insuffisante, au regard des exigences européennes, la qualité de la loi. En
effet, s elle avait estimé la base textuelle de I’ article 81 C.P.P. suffisante, elle avait jugé que
laprécision delaloi faisait défaut.

2. Légalisation du recours aux procédés de signalisation par laloi du 18 mars 2003

Laloi du 18 mars 2003 pour la securité intérieure est intervenue afin d autoriser dans le cadre
des enquétes de flagrance, des enquétes préliminaires et au cours de I’information judiciaire
les opérations « prélévements externes nécessaires a la réalisation d'examens techniques et
scientifiqgues de comparaison avec les traces et indices prélevés pour les néecessités de
I'enquéte » ainsi que « les opérations de signalisation nécessaires a l'alimentation et a la
consultation des fichiers de police selon les regles propres a chacun de ces fichiers ». Ce
faisant, elle a insuffisamment précisé I'éendue des pouvoirs policiers (a) et opéré un
durcissement de la procédure pénale en accompagnant ce nouveau pouvoir dune

incrimination floue de nature a en assurer le respect (b).

a) Imprécision de I’ éendue des pouvoirs policiers

La loi du 18 mars 2003 a autorisé le recours a des « prélevements externes» et a des
« opérations de signalisation » sans préciser le sens de ces deux notions. Le |égislateur est a
nouveau intervenu par laloi du 9 mars 2004 avec le souhait d’ apporter une clarification de la
notion de «signalisation». Cest en effet sur amendement sénatorial que la notion
« d'opérations de signalisation » a été remplacée par celle d' «opérations signalétiques et
notamment de prise d’empreintes digitales, palmaires ou de photographies nécessaires a
I’ alimentation et ala consultation des fichiers de police ». Si le |égidateur est venu éclairer la
notion en I'illustrant, il N'en résulte pas un encadrement plus strict des conditions dans

lesquelles des opérations de relevé signal étique peuvent étre accomplies, al’inverse de ce qui

10% cour EDH, KRUSLIN c. France, 24 avril 1990, obs. G. COHEN-JONATHAN, RUDH, 1990, p. 185-191;
obs. PRADEL, Dalloz 1990, jurisprudence, p. 353 ; Cour EDH, HUVIG c. France, 24 avril 1990, obs. G.
COHEN-JONATHAN, RUDH, 1990, p. 185-191

PROIT—TIC
ety ] . .
Ce document provient du site DROIT-TIC.fr



M. KORNMAN, Les Fichiers de police : Au cceur de la dérive policiere, mémoire de DEA, 2004, Université 4§

Paris I.

est soutenu dans les travaux parlementaires'®. En effet, I'introduction de I’adverbe
« notamment » indique que la liste de I’article 55-1 alinéa 2 C.P.P. n'est pas limitative mais
seulement indicative. Ainsi, il sera loisible aux policiers de recourir a des procédés de
signalisation autres que ceux énumérés par le |égidateur. Cette absence de précision des
termes |égidatifs, aors méme qu'ils déterminent I’ é&endue des pouvoirs de police, est de
nature a laisser aux forces de I’ordre une latitude dans I’action qui est condamnable aors
méme que ces procedés sont attentatoires au droit au respect de la vie privée de la personne

sur laquelleils sont exerceés.

b) Durcissement de la procédure pénale et incrimination floue

Mais le |égidlateur ne s est pas contenté d’ octroyer de nouveaux pouvoirs aux policiers, car un
mouvement de pénalisation de la procédure pénale les a accompagné.

Dans un premier temps, le Iégislateur avait incriminé le seul refus de se soumettre aux
opérations de prélevement externe sans prévoir une incrimination similaire en matiere de
refus de soumission aux opérations de signalisation. Dés lors, I'imprécision de la notion de
prélévement externe était de nature a émettre des doutes sur le respect de I’exigence
constitutionnelle de clarté et de précision des incriminations pénales. Notamment, se posait la
guestion de savoir si la notion de « prélevement externe » incluait celle de « signalisation » ou
s les deux notions recouvraient des proceédés différents. Un refus de se soumettre aux
opérations de signalisation pouvait-il étre poursuivi au titre du refus de se soumettre a des
opérations de prélévement externe? Dans une décision du 13 mars 2003'®, le Conseil
congtitutionnel aindiqué ce qu'il fallait entendre par « prélévement externe » en reprenant les
observations du gouvernement et les travaux parlementaires. |l a considéré que cette notion
faisait référence a un préévement qui n’impligque aucune intervention corporelle interne et qui
ne comporte aucun procédé douloureux, intrusif et attentatoire & la dignité des intéressés.'”’
Cependant, il n'a pas précisé si la prise d empreintes digitales et de photographies devaient
étre inclus dans la notion de «prélevement externe». De |'examen des travaux
parlementaires, il ressort que le légidateur entendait par « prélévement externe », la prise de
photographies et la prise d empreintes digitales, la notion de signalisation étant alors comprise
dans celle de prélevement externe. De la méme maniére, les observations du gouvernement

195 Rapport du Sénat sur le projet de loi portant adaptation de lajustice aux évolutions de la criminalité
1% Décision n° 2003-467 DC du 13 mars 2003
197 Décision n° 2003-467 DC du 13 mars 2003, Loi pour la sécurité intérieure, considérant 55
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sur les recours dirigés contre la loi du 18 mars 2003 devant le Conseil constitutionnel
indiquaient que les prélévements externes pouvaient étre définis comme des « opérations de
prélévement indolores réalisées de maniére non invasive - c'est-a-dire ne créant aucune
Iésion - et qui ne sont susceptibles de mettre en cause ni I'intégrité physique ni la dignité de la
personne humaine », tels que les prélévements de salive, aux fins d'une expertise par
empreinte géenétique, dempreintes digitales, de photographies, voire de prélevements de
spécimens d'écriture. Cette interprétation a été confirmeée par la circulaire de présentation des
dispositions de procédure pénale de laloi du 18 mars 2003 pour la sécurité intérieure'®,

Dans un deuxiéme temps, le législateur'®

est a houveau intervenu pour préciser que le refus
de se soumettre aux opérations de signalisation était passible de sanction pénale, tout comme

celui de se soumettre a des prélevements externes.

L’ éargissement des pouvoirs de police dans la collecte des données de signaisation s est
accompagné d’'un élargissement similaire dans la collecte du matériel biologique nécessaire a

I” établissement de |’ empreinte génétique.

Section 2 : Elargissement des pouvoirs de police dans la collecte du matériel

biologique nécessaire a I’établissement de I’empreinte génétique

L’ identification par le recours aux empreintes génétiques suppose au préalable un matériel
biologique. Ce matériel biologique existe soit indépendamment de la volonté de la personne,
car il a été relevé sur le lieu de I'infraction et il N’y a pas de prélévement a effectuer sur la
personne; soit les enquéteurs cherchent a établir le profil génétique d'une personne
déterminée et il faudra aors effectuer un prélévement sur cette personne. Se pose alors
inévitablement la question de I’ encadrement juridique des conditions de collecte du matériel
biologique destiné a établir un profil génétigue aux fins d’alimentation du fichier national
automatisé des empreintes génétiques (FNAEG). Dans un premier temps, il convient
d’'observer que les possibilités de prélevement du matériel biologique, destiné a

I établissement d’une empreinte génétique ont été accrues, conférant par 1a méme plus de

198 Circulaire de présentation des dispositions de procédure pénale de la loi du 18 mars 2003 pour la sécurité
intérieure, NOR : JUSDO330126C, CRIM 2003-12 E8/31.07.2003, BO du Ministere de la justice, n° 91, 31
juillet/1% septembre 2003

199 Art 55-1 alinéa 3 CPP dans sarédaction issue de I’article 109 de laloi du 9 mars 2004
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pouvoir aux enquéteurs dans leurs moyens de recherches destinés a établir la vérité (81) pour,
dans un deuxieme temps, s'interroger sur le point de savoir s au nom de la manifestation de
la vérité, il est admissible de porter une atteinte a I’intégrité physique de la personne qui

refuserait de se soumettre a un prélévement (82).

81 : Accroissement des possibilités de prélevement

A : L’ absence de pouvoir policier autonome de collecte du matériel biologique antérieurement
alaloi du 18 mars 2003

A I’ origine, les conditions de recours aux empreintes génétiques dans e cadre du proces pénal
étaient tres peu précisées. Lorsque I'on recherchait une base légale au prélévement du
matériel biologique nécessaire a |’ établissement d’une empreinte génétique, on ne pouvait
manquer d’étre frappé par |’absence d’'encadrement |égidlatif du recours aux empreintes
génétiques et, par la méme au prélévement de |’ échantillon de matériel biologique. Laloi du
29 juillet 1994'° est venue en partie combler ce vide juridique en autorisant, a titre
d’ exception, I'identification d’ une personne par ses empreintes genétiques, dans le cadre de
mesures d’ enquétes ou d'instruction diligentées lors d'une procédure judiciaire'™. Si
I’ acception large de la notion de procédure judiciaire implique qu’il soit possible d’identifier
une personne par ses empreintes génétiques dans le cadre d’ une enquéte de police, il convient
de rechercher quel est le cadre procédural permettant aux policiers de recourir a ce type

d'investigation. Pour un auteur™, s le recueil des traces et la détermination des traces de

19 oi n° 94-653 du 29 juill. 1994

M Art. 16-11 a. 1 C. civ. : «L’identification d’une personne par ses empreintes génétiques ne peut étre
recherchée que dans le cadre de mesures d’enquéte ou d’instruction diligentées lors d’une procédure judiciaire
ou a des fins médicales ou de recherche scientifique »

12/ E. MOLINA, Laliberté de la preuve des infractions en droit francais contemporain, Presses universitaires
d Aix-Marseille, 2001, n° 170, p. 175-176 ; Dictionnaire permanent Bioéthique et Biotechnologies, Empreintes
génétiques, Feuillets 12, 1996, n° 17, p. 844 : au stade de I’ enquéte, « il est exclu gu’ un témoin ou que le suspect
soit soumis, ala demande d’'un OPJ ou du Parquet a un examen génétique. La protection de I'inviolabilité et de
I'intimité de la personne s'y opposent. » ; Contra I’ opinion minoritaire de V. LESCLOUS, C. MARSAT, «Du
proces pénal et du juge a propos des empreintes génétiques », Chronique des parquets et de I'instruction, Droit
pénal, juin 1998, p. 6; J. Cl Civil, Respect et protection du corps humain, Fasc. 32, 1997, n° 136, p. 21 : «les

textes semblent conférer aux OPJ pouvoir de mettre en cauvre larecherche d’identité génétique »
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personnes inconnues pouvaient s'inscrire dans le cadre procédural du Code de procédure
pénale en cas de flagrance ou dans le cadre de I’ enquéte préliminaire, les OPJ n’avaient, en
revanche, pas compétence pour prendre la décision d ordonner une mesure attentatoire a
I"inviolabilité et al’intimité de la personne. En effet, le Code de procédure pénale autorise le
recours rapide aux techniciens dans ses articles 60, pour I’ enquéte de flagrance et, 77-1 pour
I”enquéte préliminaire, mais il ne s agit que de textes généraux qui fondent le recours a des
personnes qualifiées et, non pas la possibilité d opérer un préléevement sur une personne. A

e''® trouvait dans I’article 16-11 du Code civil une base

I"inverse, une doctrine minoritair
légale suffisante au recours aux empreintes génétiques durant la phase d enquéte en
S appuyant sur la distinction qu’ opererait I'article 16-11 du Code civil entre I’enquéte et
I’instruction. Cette interprétation semble avoir été démentie par la jurisprudence. En effet, il
est possible de déduire, par une lecture a contrario d’un arrét rendu par la Cour d appel de
Grenoble le 7 mai 1999, que le Code de procédure pénale ne conférait pas le pouvoir aux
policiers d'effectuer un prélévement ou de requérir une personne qualifiée pour opérer ce
prélévement. En effet, dans une affaire ou un supplément d’'information avait éé demandée
aux fins de recueil du matériel génétique sur une personne poursuivie pour exhibition
sexuelle, la Cour d appel rejetala demande en invoquant le fait que « seuls le procureur de la
République ou le Juge d’Instruction ont compétence pour ordonner les examens
nécessaires. ». Une base textuelle pouvait étre trouvée dans I'article R 53-21 du Code de
procédure pénale introduit par le Décret du 18 mai 2000 quant au prélévement de matériel
biologique sur les personnes définitivement condamnées, mais semblait insuffisante pour
fonder un prélévement lors de la phase policiére.

B : Des pouvoirs policiers de prélevement insuffisasmment encadrés

Laloi du 18 mars 2003 est intervenue afin d’accorder de nouveaux pouvoirs aux officiers de

police judiciaire (O.P.J.) en matiere de préévement de matériel biologique destiné a

B3 V. Vincent LESCLOUS, « Empreintes génétiques et procédure pénale », in Les empreintes génétiques en
pratique judiciaire, La Documentation francaise, Paris, 1998, p. 115

14 Décret n° 2000-413 du 18 mai 2000, JO du 19 mai 2000

15 g |'Art. R. 53-21 al. 1 CPP dispose que « lorsqu’elle n’a pas été réalisée au cours de la procédure d’enquéte,
d’instruction ou de jugement, I’analyse d’identification par empreintes génétiques d’une personne définitivement
condamnée (...) est ordonnée par le procureur de la République », ce qui fonde une possibilité de prél évement
lors de I’ enquéte, il semble étre une bien mince assise pour fonder un tel pouvoir de I’ OPJ.
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I” établissement de profil génétique sans suffisasmment les encadrer. Il convient d observer,
dans un premier temps, que le degré de subordination policiere a |’ autorité judiciaire est
fonction du cadre de I’ enquéte (1) pour, dans un second temps, observer que le rapport alaloi

N’ est pas de nature a apporter des garanties contre les risques d’ abus (2).

1. Unrapport al’ autorité judiciaire déterminé par le cadre de I’ enquéte

Ledegré del’ autonomie policiéere varie en fonction du cadre de |’ enquéte.

Ainsi, dans le cadre de I’enquéte de flagrance, I'O.P.J. dispose d'un pouvoir propre
d’ ordonner le prélevement destiné a obtenir le matériel biologique. En effet, I’ article 55-1 du
C.P.P., introduit par I'article 30 de la loi du 18 mars 2003, autorise « I’OPJ a procéder ou a
faire procéder sous son contrdle, sur toute personne susceptible de fournir des
renseignements sur les faits en cause ou sur toute personne a I’encontre de laquelle il existe
une ou plusieurs raisons plausibles de soupconner qu’elle a commis ou tenté de commettre
I’infraction aux opérations de prélevement externes nécessaires a la réalisation d’examens
techniques et scientifiques de comparaison avec les traces et indices prélevés pour les
nécessités de I’enquéte. ». Il dispose donc d'un pouvoir autonome, qu’il peut mettre en cauvre
sans autorisation préalable de I’ autorité judiciaire, alors méme que ce pouvoir met en cause le
droit a I'intimité de sa personne, voire a I’intégrité physique. Par contre, dans le cadre de
I’enquéte préliminaire, ce pouvoir est encadré car il sagit soit d'un pouvoir propre du
procureur de la Républigue, soit d’un pouvoir de I’ OPJ exercé sous contréle du procureur de

e''®. Dans e cadre de|’information, ce pouvoir est également conféré al’ OPJ par

la Républiqu
I’article 154-1 CPP, mais il est strictement subordonné a I’ autorité judiciaire car il S exerce
sur commission rogatoire et est donc soumis a un formalisme strict. De maniere plus
spécifique, I'article 706-56 | alinéa 1 du CPP, dans sa rédaction issue de la loi du 18 mars
2003™, autorise I’OPJ & procéder ou a faire procéder sous son contréle & un prélévement
biologique destiné a permettre I’analyse d'identification de leur empreinte génétique des
personnes condamnées, des personnes a I’ encontre desquelles il existe des indices graves et
concordants, rendant vraisemblable qu’ elles aient commis |’ une des infractions énumérées a
I’article 706-55 CPP, des personnes a |’ encontre desquelles il existe une ou plusieurs raisons

plausibles de soupconner qu’elle a commis un crime ou un délit. De maniere plus spécifique,

116 Art.76-2 C.P.P.
17 Art. 29 delaloi du 18 mars 2003
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car les personnes pouvant faire I’ objet d’un prélévement sont plus limitées dans ce cadre car
en sont exclues les simples personnes susceptibles de fournir des renseignements a I’ enquéte

et que le prélevement est, dans ce cadre, spécifiquement destiné al’ alimentation du fichier.
2. Unrapport faible alaloi

L autonomie policiére atteint son paroxysme en raison de |'absence d encadrement par le
|égislateur des personnes sur lesquelles le prélévement peut étre opéré (a) et des moyens par

s N 7

lesquels e policier récolte le matériel biologique destiné a établir le profil génétique (b).

a) Absence d’ encadrement des personnes pouvant faire I’ objet d’ un prélevement
Les personnes pouvant faire I’objet d’'un prélévement sont trés largement définies puisqu’il
peut s agir de toute personne susceptible de fournir des renseignements a I’enquéte et du
suspect. Il est méme possible d’ affirmer qu’il n’y a pas d’ encadrement |égislatif des personnes
pouvant faire I’objet d'un prélevement puisque autoriser un tel prélevement sur toute

personne revient a ne rien encadrer.

b) Lanotion de « prélevement externe », une notion floue
Mais plus encore, c'est la notion de « prélévement externe » qui pose le plus de difficulté. En
effet, laloi se garde bien de la définir alors qu’il aurait été opportun en terme de |égalité de le
faire car elle conditionne un pouvoir important de I’O.P.J. Le Conseil constitutionnel a
considéré que la notion de prélevement externe faisait référence a un préléevement qui
n'implique aucune intervention corporelle interne et qui ne comporte aucun procéde
douloureux, intrusif et attentatoire & la dignité des intéressés.'® Cependant, cette décision
laisse entier le probleme de savoir ce qu'il faut entendre par «intervention corporelle
interne ». Les travaux parlementaires, s appuyant sur la circulaire du 4 décembre 2000 de
présentation des dispositions relatives au fichier des empreintes en France, précisent que « les
prélévements visés peuvent étre de tous ordres. Il peut également s'agir de prélévements
buccaux (...), d’empreintes digitales ou de prélévements quelconques, y compris de spécimen
d écriture»™™. ». Faut-il admettre, avec les travaux parlementaires et la circulaire de la

chancellerie gu’ un prélévement buccal soit inclus dans la notion de « prélévement externe » ?

18 Décision n° 2003-467 DC du 13 mars 2003, Loi pour la sécurité intérieure, considérant 55
119 Rapport sur le projet de loi n° 0508
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Ce procédé est, en effet, le plus utilisé mais il nécessite le frottement d’un écouvillon sur la
paroi interne des joues par un mouvement de bas en haut répété au minimum dix fois et six
écouvillons sont nécessaires pour obtenir le matériel biologique suffisant a la réalisation des
empreintes?. Dés lors, il semble difficile d’ admettre que ce procédé ne soit ni intrusif, ni
douloureux et non attentatoire a la dignité des personnes. Pourtant saisi de la
constitutionnalité de I’ article 30 de laloi 18 mars 2003, permettant a |’ OPJ de procéder ou de
faire procéder a un préévement, le Conseil constitutionnel a considéré que cet article ne
portait aucune atteinte a des principes constitutionnellement reconnus. |l a, en effet, admis le
recours a de tels prélevements en estimant que I’ atteinte au principe d’inviolabilité du corps
humain n’ était pas constituée aors que le prélévement est externe et qu’il ne comporte aucun
procédé douloureux ou intrusif ou attentatoire a la dignité des personnes. Cette déclaration de
constitutionnalité peut laisser perplexe le commentateur qui ne peut manquer d observer que
le Conseil congtitutionnel laisse indéterminée la question des procédés qui seraient
attentatoires & la dignité de la personne mais qui ne seraient ni intrusifs ni douloureux'?.

8§ 2 : La problématique du consentement au prélévement : tension entre securiteé

et respect de I’ intégrité physique

Lorsgque I'on veut établir I'empreinte génétique d'une personne déterminée, il faut
nécessairement un produit ou un élément du corps humain qui peut étre un échantillon de
sang, ou une simple racine de cheveu, mais son obtention passe nécessairement par une
atteinte, méme si elle n’est que minime, al’intégrité physique. Dés lors se pose la question du
consentement de la personne concernée au préléevement. Ce consentement s averre-t-il
nécessaire ou peut-on sacrifier I'intégrité physique de la personne au bénéfice de I’ efficacité

de laprocédure pénale ?

120 3M. LECOUNA, «1990-2000 : dix ans d’empreintes génétiques en pratique judiciaire: impact sur les
prélévements », in 10 ans d’empreintes génétiques, Dir. C. DOUTRMEPUICH, Doc. Fr., p. 145-146

I M. BERTRAND, M. VERPEAUX, commentaire de la décision n° 2003-467 DC du 13 mars 2003, in Petites
affiches, 18 septembre 2003, n° 187, p. 10
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A : Incertitudes face a un refus de prél évement

Il convient d’examiner au préalable les différents systémes concevables face a un refus de
prélévement opposé par la personne dont on cherche a établir le profil génétique (1) pour
ensuite examiner le systéme francais antérieurement alaloi du 9 mars 2004 (2).

1 Les différents systémes concevables

Face a un refus de prélévement qui serait opposé par la personne dont on cherche a établir le
profil génétique, trois systémes sont en théorie concevables'®. En effet, une premiére option
consiste a incriminer le refus et a le sanctionner d'une peine d emprisonnement et/ou
d’amende. Cette solution a été retenue pour sanctionner le refus d' une personne de se
soumettre au dépistage d’imprégnation alcoolique. Une deuxieéme solution consiste a laisser le
juge libre de tirer les conségquences d'un tel refus au regard de la preuve de I’infraction. Cette
solution, critiquable au regard de la présomption d'innocence est admise par la Cour
européenne des droits de I’homme. La troisieme solution consiste a recourir a la contrainte
pour obtenir le prélevement. La force employée devant alors étre proportionnelle a I’ objectif
poursuivi et ala gravité de I’infraction. Cette derniere solution n’ apparéit pas contraire a la
jurisprudence européenne. En effet, bien que la Cour européenne reconnaisse que le droit de
se taire et de ne pas contribuer a sa propre incrimination est un droit lié au principe de la
présomption d’innocence reconnu par |'article 6 § 2, elle ne semble pas considérer que ce
droit puisse s étendre a I’usage de données que I’on peut obtenir par voie coercitive de
' accusé'?®, La Commission européenne s est par ailleurs prononcée sur une requéte relative a
un prélévement obligatoire en matiére civile de sang. Sur le fondement del’article 8 § 2, ellea

considéré que I'ingérence était prévue par la loi et nécessaire dans une société démocratique

122 J-P. TAK, G. A. van EIKEMA HOMMES, “ Letest ADN et la procédure pénale en Europe”, Rev. Sc. Crim.,
oct.-déc., 1993, p. 689

123 Cour EDH, SAUNDERS c. RU, 17 décembre 1996, n° 19187/91 : « le droit de ne pas S incriminer soi méme
concerne en premier lieu le respect de la détermination d’un accusé a garder le silence (....) il ne sétend pas a
I'usage, dans une procédure pénale, de données que I'on peut obtenir de |'accusé en recourant a des pouvairs
coercitifs mais qui existent indépendamment de la volonté du suspect, par exemple les documents recueillis en
vertu d'un mandat, les prélevements d'haleine, de sang et d'urine ainsi que de tissus corporels en vue d'une
analyse de'’ADN. »
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au but recherché.'®

Par conséquent, il apparait que les contraintes internationales ne font pas
obstacles par principe au recours a la contrainte pour |’obtention d'un préévement. La
recommandation du Conseil de I’ Europe sur I’ utilisation des analyses ADN, dans le cadre de
la justice pénale prévoit alors que « lorsgue le droit interne admet que des échantillons soient
prélevés sans le consentement du suspect, un tel prélevement ne devrait étre effectué que si
les circonstances de I'affaire exigent une telle mesure. »%°. Mais comme I’a justement
souligné André GIUDICCELLLI, rien n”empéche le droit interne de prévoir des solutions plus

protectrices'?®,

2 Le systeme francais avant laloi du 9 mars 2004

Antérieurement alaloi du 9 mars 2004, e systeme retenu semblait avoir opté en faveur de la
prohibition du recours a la contrainte, au prix d'une distinction entre le consentement a
I"identification génétique et au prélévement du matériel biologique nécessaire a cette
identification (a) et du recours au droit pénal (b).

a) Incertitudes doctrinales et distinction entre consentement a |’ identification et consentement
au prélevement

En droit interne, |’ hésitation était permise quant a la possibilité de recourir a la force pour
I’ obtention d’un échantillon biologique, que ce soit sur la personne d un suspect ou d’'un
condamné, jusgu’ alaloi du 9 mars 2004. Cette loi est venue clore le débat doctrinal en faveur
du recours ala contrainte pour |’ obtention d’ un prélévement sur la personne des condamnés et
non pas sur les simples suspects. L’ hésitation était permise en raison du silence légidatif sur
le cadre juridique du récolement du matériel biologique sur les personnes. En effet, le Code
civil pose le principe de I'inviolabilité du corps humain'®’, celui de la nécessité du
consentement de la personne pour toute atteinte a son intégrité corporelle et précise que le
consentement de I'individu doit étre recueilli préalablement a la réalisation de I’ é&ude de ses
caractéristiques génétiques ou a son identification par ses empreintes génétiques, que ce soit a

des fins médicales, de recherche scientifique, ou dans le cadre d’une procédure civile. En

124 Commission EDH, 13 décembre 1979, n° 8378/78

125 Recommandation n° R (92) 1 du Comité des Ministres aux Etats membres sur I’ utilisation des analyses de
I"acide désoxyribonucléiqgue (ADN) dans le cadre du systéme de justice pénale, adoptée le 10 février 199,
principe 4.

126 A, GIUDICELLLI, Rev. Sc. Crim., juill .-sept. 2001, p. 609

27 Art. 16-3 C. civ.
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revanche, le |égislateur n'a pas précisé s le recueil du consentement de la personne était
nécessaire « dans le cadre de mesures d enquéte ou d’instruction diligentées dans le cadre
d’une procédure judiciaire». Pour une partie de la doctrine, ce silence du législateur devait
S interpréter comme permettant de passer outre un refus de consentement et donc une atteinte

128 A I'inverse pour la doctrine majoritaire’®, le silence législatif ne

a Iintégrité corporelle.
pouvait s interpréter comme permettant de passer outre un refus de prélévement et de recourir
a la contrainte. Pour un auteur’®, il apparaissait possible de distinguer selon que le
préléevement devait s effectuer sur un simple suspect ou sur une personne définitivement
condamnée. Cette distinction s appuyait sur lestermes de I’ article R. 53-21 du C.P.P. qui rend
I” analyse obligatoire pour le procureur de la République. Cependant, |’ analyse de la doctrine
majoritaire se trouva confortée par la circulaire de présentation des dispositions du
FNAEG™. En effet, la circulaire opérait une distinction entre consentement & |’ identification
génétique et consentement au prélévement biologique, plus conforme alalettre et al’ esprit du
texte. Aing, le consentement a I'identification par empreintes génétiques n’ était pas requis
alors que celui au prélevement devait I'étre. Le recours a la contrainte étant proscrit, y
compris sur les personnes définitivement condamnées car contraire aux principes généraux de
notre droit garantissant I’inviolabilité du corps humain. Cest également la solution qui
semble se dégager implicitement de I’arré rendu par la chambre criminelle de la Cour de

128 En ce sens, N.-J. MAZEN, «Tests et empreintes génétiques : du flou juridique au pouvoir scientifique »,
Petites affiches, 14 décembre 1994, n° 149: «Plus remarquables par leur importance sont les exceptions
prévues par le législateur « dans le cadre de mesures d’enquéte ou d’instruction diligentées lors d’une
procédure judiciaire » (...) On se doit de souligner le caractére novateur de cette mesure : jusqu’alors, aucune
atteinte ne pouvait étre réalisée de maniére contraignante sur la personne d’un témoin, d’un suspect ou d’une
personne mise en examen. »

129/, J. C. GALLOUX, « L’ empreinte génétique : la preuve parfaite ? », J.C.P., 1991, |, 3497, n° 25, p. 108 ; J.
L. CROIZIER, «Le consentement aux analyses génétiques, in Les empreintes génétiques en pratique
judiciaire, Doc. Fr., Paris, 1998, p. 52 ; Vincent LESCLOUS, « Empreintes génétiques et procédure pénale », in
Les empreintes génétiques en pratique judiciaire, Doc. Fr, Paris, 1998, p. 119; H. MATSOPOULOU, Les
enquétes de palice, coll. Bibliothéque des sciences criminelles, L.G.D.J., 1995, p. 737, n° 911 ; E. MOLINA, La
liberté de la preuve des infractions en droit francais contemporain, Presses universitaires d’ Aix- Marseille, 2001,
n° 177, p. 182

%0 A GIUDICELLLI, op. cit., p. 610

131 Circulaire « Présentation des dispositions relatives au fichier national automatisé des empreintes génétiques et
au service central de préservation des prélévements biologiques » du 10 octobre 2000, Ministére de la justice,
direction des affaires criminelles et des gréces, n° CRIM 2000-08 F1/10-10-2000
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cassation du 30 avril 1998'*, Dans cette affaire, des policiers, agissant sur commission
rogatoire, avaient entendu un témoin et procédé a la saisie de son mégot de cigarette fumee
lors de son audition. Une expertise génétique avait ainsi pu étre réalisée. Le requérant
invoquait I’ annulation du procés verbal d audition et I’annulation de la saisie subséquente au
motif qu'il n’avait pas été informé que la saisie était destinée a une analyse d A.D.N. La
Chambre de cassation rejeta le pourvoi au motif que I’intéressé avait consenti a la saisie du
meégot de cigarette. Il est ainsi possible d affirmer que la Cour de cassation N’ exige pas que

I’ intéressé consente a ce qu’ une analyse génétique soit effectuée.

b) Incrimination du refus de prélevement : prohibition du recours ala coercition

Laloi du 15 novembre 2001 et du 18 mars 2003 sont venues apporter des premiers éléments
de réponse en optant pour le recours au droit pénal afin d’ assurer |’ efficacité de la procédure
pénae par celle du consentement au prélévement des personnes concernées. La loi du 15
novembre 2001 n'avait incriminé que le refus opposé par une personne définitivement
condamnée. La loi du 18 mars 2003 a poursuivi ce mouvement en incriminant le refus de
prélévement opposé par le simple témoin™® ou le simple suspect aux opérations de
prélévement dans le cadre de I’enquéte préliminaire, de flagrance ou de I'information. La
personne opposant ce refus encourant aors une peine fonction de son état de personne
définitivement condamnée ou non et variant du simple au double. Certains auteurs™* ont
estimé que ces peines ne s averraient pas suffisamment incitatives en raison de leur quantum
assez faible au regard de la peine encourue en cas de reconnaissance de culpabilité. Ces
dispositions, bien que témoignant d’un durcissement de la procédure pénale, semblaient
pouvoir signifier que I’intéressé se voyait implicitement reconnaitre la possibilité de refuser
de consentir au prélevement. Mais le |égidlateur est a nouveau intervenu par laloi du 9 mars

2004 pour préciser les conditions du prélévement.

132 Cassation Crim. 30 avril 1998, n° 98-80741, Inédit, obs. A. GIUDICELLI, Rev. Sc. Crim., juill.-sept. 2001,
pp. 607-610

133’ art. 109 delaloi du 9 mars 2004 a supprimé |’ incrimination du refus opposé par le simple témoin

134 p TABEL, « ADN et preuve pénale », Revue de la gendarmerie nationale, n° 208, 3*™ trimestre 2003, p. 51
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B : Laloi du 9 mars 2004, un encadrement insuffisant et critiquable

L’article 49 de la loi du 9 mars 2004™* est venu modifier I'article 706-56 du Code de
Procédure pénale afin de permettre d'une part didentifier I'empreinte génétique d'une
personne a partir de matériel biologique qui se serait naturellement détaché du corps de
I'intéressé et, d autre part, le recours ala contrainte pour obtenir un prélévement sans |’ accord
de I'intéressé sur réquisitions écrites du procureur de la République sur les personnes
condamneées pour crime ou délit puni de dix ans d’ emprisonnement. Cette disposition a été

introduite par la voie d’ un amendement sénatorial.
1. Lerecours alacontrainte sur les personnes définitivement condamnées

a) La constitutionnalité du recours ala contrainte
Initidlement, il était prévu que seuls les condamnés pour crime puissent faire I’objet d' un
prélévement forcé mais, en deuxieme lecture, I'Assemblée nationale, a l'initiative du
rapporteur de la commission des Lois, a prévu la possibilité deffectuer des prélévements
forcés d'empreintes génétiques non seulement sur les auteurs de crimes, mais également sur
les auteurs de délits punis de dix ans d'emprisonnement. Cette nouvelle disposition n’'a fait
' objet d' aucun débat parlementaire mais, au contraire, d'un large consensus politique*®, de
telle sorte que I’inconstitutionnalité de cette disposition n’'a pas été soulevée. Toutefois, il est
permis de penser que la constitutionnalité du recours a la contrainte pour obtenir du matériel
biologique n'est pas douteuse. En ce sens, peut ére invogquée la décision du Conseil
congtitutionnel du 13 mars 2003 dite securité intérieure. En effet, le Conseil constitutionne,
saisi de la congtitutionnalité de la disposition permettant de recourir a la contrainte pour
pratiquer une prise de sang sur une personne contre laguelle il existe des indices graves et
concordants d’avoir commis une agression sexuelle, afin de déterminer si I'intéresse n’ est pas
atteint d’ une maladie sexuellement transmissible, avait estimé que « la contrainte a laquelle
est soumise la personne concernée n'entraine aucune rigueur qui ne serait pas nécessaire au
regard des autres exigences constitutionnelles en cause et, plus particulierement,

conformément au onzieme alinéa du Préambule de la Constitution de 1946, de la protection

135 |_oi n° 2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice &I’ évolution de la criminalité
1% voir Séance du 2 octobre 2003, lors de I’examen en premiére lecture au Sénat du projet de loi portant

adaptation de lajustice aux évolutions de la criminalité
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de la santé de la victime ; que I'examen médical et le prélevement sanguin ne portent atteinte
ni aux droits de la défense, ni aux exigences du proces équitable, ni a la présomption
d'innocence »'*’.
b) Un recours ala force problématique en terme de proportionnalité
Il semble que permettre le prélévement forcé sur une personne qui a éé définitivement
condamnée est problématique en terme de proportionnalité. En effet, a ce stade le prél évement
a pour unique objet I’alimentation du fichier de police. Il repose sur I'idée que la personne
déa condamnée est un récidiviste potentiel et, qu’en cas de récidive, il pourra étre confondu
gréce aux traces recueillies sur le lieu de I'infraction. S'il apparait plus respectueux de la
présomption d’ innocence de bannir le prélévement forcé en amont du proces pénal, il apparait
gue ce prélevement n’apparait plus nécessaire pour mener a bien une enquéte déterminée
lorsgu’il est opéré dans la phase d exécution des peines. Dés lors la proportionnalité
nécessaire entre la mesure employée et le but poursuivi apparait douteuse.
¢) Un cumul exécution forcée / peine inconstitutionnel ?

De plus, la possibilité de recourir a la contrainte pour obtenir le matériel biologique d’ une
personne définitivement condamnée s accompagne de la possibilité de sanctionner
pénalement le refus de prélévement. En effet, laloi du 15 novembre 2001 relative a la sécurité
guotidienne a introduit une peine demprisonnement et damende pour la personne
définitivement condamnée qui refuserait de se soumettre & un prélévement biologique™®. Le
guantum de la peine encourue était alors fonction de la gravité de I’ infraction ayant motivé la
condamnation donnant lieu a I’inscription dans FNAEG. La loi du 18 mars 2003 a poursuivi
ce mouvement de pénalisation en doublant le quantum de la peine encourue qui passait de six
mois a un an d emprisonnement. Mais le |égislateur, en ménageant une possibilité de recours
a la contrainte, n'est pas revenu sur cette incrimination. Un cumul est donc possible entre
I’ exécution forcée du prélévement et la sanction pénale en raison d'un refus au prélévement.
Or, ce cumul apparait problématique au regard des exigences constitutionnelles de
proportionnalité de la peine. En effet, le Conseil constitutionnel, dans sa décision du 9 mars

2003, saisi de la constitutionnalité de I'incrimination de refus de prélevement introduite par

137 Décision n° 2003-467 DC du 13 mars 2003, Loi pour la sécurité intérieure, Considérant n° 49

1% Ancien art. 706-56 issu de la loi du 15 novembre 2001 : «Le fait pour une personne définitivement
condamnée pour une des infractions visées a |’article 706-55, de refuser de se soumettre a un prélévement
biologique destiné a permettre I'analyse d’identification de son empreinte génétique est puni de six mois
d’emprisonnement et de 7 500 euros d’ amende. Lorsque la personne a éé condamnée pour crime, la peine est de
deux ans d’ emprisonnement et 30 000 euros d’ amende »
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I’article 30 de laloi 18 mars 2003, avait admis la proportionnalité de la peine notamment en
raison de |’ absence de voies d’exécution d office du prélévement™. Un raisonnement par
analogie nous conduit donc a affirmer gu'il est probable que le Conseil constitutionnel
n'aurait pas admis la constitutionnalité d’ un tel cumul. Et cela d'autant plus que la loi du 9
mars 2004 a prévu que la commission d une telle infraction par une personne condamnée
entrainait de plein droit toutes les réductions de peine, dont elle aurait pu bénéficier, et

interdisait I’ octroi de réductions de peine*®.

2. Le prélevement sur les simples suspects

Le consentement au prélévement du matériel biologique nécessaire pour établir |I'empreinte
génétique des simples suspects est en principe requis. Cependant, la nécessité du
consentement comporte deux limites. Tout d abord, I'identification de I’empreinte génétique
peut se faire a partir de matériel génétique qui se serait naturellement détaché du corps

humain (a). Mais encore, le refus de prélévement est passible de sanction pénale (b).

a) Consentement au prélévement et recours alaruse
Si le légidateur de mars 2004 ne I'a pas expressément spécifié, il n'est désormais plus
possible de Sinterroger sur la possibilité de recourir a la contrainte pour obtenir un
prélévement sur une personne non définitivement condamnée. Pour ces derniéeres, laloi incite
aréaiser I'identification de I’empreinte génétique a partir de matériel biologique qui se serait
naturellement détaché du corps humain. Cette formulation est empruntée a celle employée par
la circulaire de présentation des dispositions du FNAEG*. || existe donc des possibilités de
contourner un refus de prélevement. Avec un auteur, il est possible d affirmer que laloi incite
les enquéteurs & « recourir alaruse »**, dans la mesure ol le recours & la contrainte se trouve
limité. Il apparait méme que laloi incite a recourir & des procédés déloyaux. Est-il admissible

gu’ un enquéteur ou un magistrat offre un verre d’ eau ou une cigarette a celui qui refuse un

139 Décision n° 2003-467 DC du 13 mars 2003, Loi pour la sécurité intérieure, Considérant n° 57

Y0 Art. 706-56 111° C.P.Pissu delaloi du 9 mars 2004

11 Circulaire « Présentation des dispositions relatives au fichier national automatisé des empreintes génétiques et
au service central de préservation des prélévements biologiques » du 10 octobre 2000, Ministere de la justice,
direction des affaires criminelles et des gréces, n° CRIM 2000-08 F1/10-10-2000

2 Hervé ANCEL, « La preuve biologique », in « Les transformations de I’ administration de la preuve pénale :
perspectives comparées », G. GIUDICELLI-DELAGE (dir.), aparaitre.
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prélévement pour ensuite saisir ces objets et procéder a une analyse de comparaison ? La
pratique se développerait, en effet, de I'utilisation de stratagémes par les enquéteurs pour
obtenir le matériel biologique souhaité. Des risgues de dérive sont donc aisement perceptibles
tant il apparait difficile de discerner I’ échantillon extorqué par provocation de celui obtenu en
bonne et due forme™. Cette incitation |égislative apparait des plus problématiques alors
méme que la jurisprudence de la Chambre criminelle tend a faire prévaloir I’ efficacité de la
procédure pénale par |a liberté de la preuve des infractions'®. Ainsi, il n’est pas possible de
recourir a la contrainte pour obtenir un prélévement sur les personnes non définitivement

condamnées.

b) Consentement au prélévement et incrimination
Du fait de I'incrimination du refus de prélevement qui S accompagne de sanctions assez
lourdes sur les personnes non définitivement condamnées, on peut s’ interroger sur le caractére
libre et éclairé d'un tel consentement®. Le Conseil constitutionnel dans sa décision du 13
mars 2003 relative a la loi pour la sécurité intérieure a toutefois validé une telle

incrimination®.

En soustrayant les fichiers de police a un contr6le a priori effectif de la CNIL, le |égidlateur a
entendu pouvoir se soustraire a la doctrine exigeante qu’ elle avait mis en place dans son
interprétation de la loi du 6 janvier 1978. Dés lors, les fichiers de police pourront apparaitre
comme des outils dont les conditions de fonctionnement et d’ alimentation sont entiérement
tournés vers une seule et méme finalité : I’ efficacité de ces outils et cela, quitte a oublier au

passage certains des grands principes de la procédure pénale. Mais de nouveaux acteurs sont

3 D, THOMAS (Dir.), «Les transformations de |'’administration de la preuve pénale : perspectives
comparées », Recherche réalisée par I'Université de Montpellier |, Equipe de Recherche sur la Palitique
criminelle, avec le soutien de la Mission de recherche Droit et Justice, Juin 2004, non publié, synthése disponible
sur www.gip-recherche-justice.fr

144 /. Cassation Crim. 30 avril 1998, n° 98-80741, Inédit, obs. A. GIUDICELLI, Rev. Sc. Crim., juill.-sept.
2001, pp. 607-610

% En ce sens, D. THOMAS (Dir.), « Les transformations de I’ administration de la preuve pénale : perspectives
comparées », op. Citée.

146 Décision n° 2003-467 DC du 13 mars 2003, Loi pour la sécurité intérieure, Considérant n° 57
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apparus dans le champ de la régulation des fichiers de police. En effet, une timide ouverture
des fichiers de police a la société civile est perceptible de méme qu un mouvement de

judiciariation. Cette apparition est-elle de nature a rétablir un équilibre ?
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PARTIE 2 : Vers de nouveaux acteurs de la

régulation des fichiers de police ?
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De nouveaux protagonistes sont apparus dans le champ de la régulation des fichiers de police.
En effet, les citoyens se voient dotés de droits dont I’ exercice leur permettrait d’ exercer un
certain controle sur le contenu des fichiers et, par la méme, sur le respect des conditions
d’ encadrement (Chapitre 1). Mais encore, sous |’effet de I'impulsion des contraintes
régionales et congtitutionnelles, un mouvement de judiciarisation est amorcé. Ces deux
mouvements paralleles sont-ils de nature a apporter de réelles garanties dans le contréle des
conditions de fonctionnement des fichiers ? Peuvent-ils apparaitre comme des contreparties
suffisantes pour compenser le reléchement de |’ encadrement juridique des fichiers de police ?
Ces nouveaux acteurs sont-ils @ méme de remplir le r6le qui leur est confié ? Sont-ils doter
des moyens juridiques ou pratiques de nature a rendre ce controle exigeant ?

Nous tenterons de répondre a ces questions en examinant dans un premier temps |’ ouverture
des fichiers de police a la société civile (Chapitre 1) et, dans un deuxieme temps, le
mouvement de judiciarisation (Chapitre 2).

Chapitre 1: Une régulation citoyenne: ouverture des fichiers de

police alasociété civile

Le systeme initiadlement mis en place par la loi de 1978 était origina car il marquait une
timide ouverture des fichiers de police a la société civile, en dotant la personne fichée d un
droit d’'accés aux informations les concernant contenues dans ces fichiers. Le droit d acces
consiste, dans la prérogative donnée a toute personne qui pense figurer dans un fichier, de
connaitre le contenu des informations le concernant. 1l apparait comme le moyen de contréle a
la disposition du citoyen des fichiers de police. Par I’ exercice de ce droit, la responsabilité de
veiller a la préservation de ses droits incombe a la personne fichée. Cette ouverture des
fichiers de police a la société civile est apparue lors de |’ entrée en vigueur de la loi comme
brisant la tradition du secret entretenu par |’administration en la matiere. Mais il apparait
désormais que ce mouvement d’ ouverture devrait étre prolongé afin de faire du droit d acces

un outil citoyen de contréle des fichiers de police.
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Section 1: Les moyens de la régulation citoyenne : le droit d’acceés aux

fichiers de police

C’est sur ce droit d’acces, qui pourrait étre un puissant instrument de I’ action policiére par le
citoyen, que s est cristallisée une partie du débat et qu’ apparait avec le plus de véhémence la
tension inhérente a |’ objet de cette étude entre sécurité et liberté. Cette tension a atteint son
paroxysme a travers le conflit entre I’interprétation dynamique de la CNIL du droit d’ acces
applicable aux fichiers de police et celle du Conseil d’ Etat plus soucieux de la raison d’ Etat
(81). Ladoctrine de la CNIL ainflué sur le droit d’ acces aux fichiers de police de telle sorte
gu’un droit d’'acceés indirect aménagé aux fichiers de police a été consacré, mais au détriment

d'un droit d’ acces direct (82).

8 1: Ledroit d acces aux fichiers de police : entre transparence et secret

En matiere de droit d’'acces aux données les concernant dans les fichiers de police, le droit
international N’ apparait pas de nature a influencer les systemes juridiques nationaux dans le
sens d’ une plus grande ouverture de ces fichiers a la société civile (A), le droit interne a opté
pour le principe d’ un droit d’ accés mais ce droit d’ accés est aménagé de maniere spécifique

(B).

A : Le droit supranational en matiére de droit d’accés : de faibles contraintes structurelles'"’

guant au droit d’ acces aux fichiers de police

[l convient d’examiner si le droit international est de nature a apporter des garanties aux
citoyens en matiére d’ acces aux données les concernant contenues dans les fichiers de police.
Autrement dit, le droit international est-il de nature a imposer une plus grande ouverture des
fichiers de police a la société civile? Afin de répondre a cette question, seront plus

particulierement examinées |a jurisprudence de la Cour européenne des droits de |’ homme (1),

147 Au sens entendu par Mireille DELMAS-MARTY, in Les grands systémes de politique criminelle, coll.
Thémis, PUF, 1992, p. 329, c'est a dire comme les principes qui limitent les choix possibles de politique

criminelle en imposant certaines contraintes.
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la Convention 108 du Conseil de I’ Europe™® (2) et, la recommandation R (87) 15 relative ala

réglementation de I’ utilisation de données & caractére personnel dans le secteur de la police™®

@A).

1. La Convention européenne de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés

fondamentales

Il convient d'examiner les dispositions de la CESDH, telles qu'interprétées par la Cour
européenne des droits de I’homme, afin de déterminer s'il en résulte des garanties applicables
en matiere d’ acces par les citoyens aux données les concernant contenues dans les fichiers de
police.

Dans I’ arrét LEANDER contre Suéde du 25 février 1987**°, la Cour se penche sur une affaire
dans laguelle un requérant s était vu refuser I’acces a un emploi en raison des informations
relatives a sa vie privée contenues dans un registre secret de la police. Elle a aors eu
I’ occasion de se prononcer sur le droit d' acces aux fichiers de police sous I’ angle de plusieurs
droits garantis par la Convention.

Tout d’abord, sous|’angle de I’ article 8 de la CESDH, qui garantit le droit au respect delavie
privée, la Cour note « que tant la mémorisation que le refus d’accorder la faculté de réfuter
des données relatives a la vie privée portaient atteinte au droit au respect de la vie privée de
I’individu »™*. Toutefois, la Cour a toujours refusé de consacrer un tel droit d accés sur le
fondement de |’ article 8.

Mais, il peut se déduire de|’arrét ROTARU contre Roumanie™? que e droit o accés constitue
un aspect du droit au recours effectif de I’ article 13 de la Convention qui garantit le droit aun
recours effectif. En effet, dans cet arrét, la violation de I’ article 13 est déduite de ce que le
systéme juridique examiné par la Cour ne permettait pas a |’ individu de contester la détention
par les services de renseignements de données sur la vie privée du requérant ou de réfuter ces

148 Convention 108 du Conseil de I’ Europe du 28 janvier 1981 pour la protection des personnes a I’ égard du
traitement automatisé de données a caractére personnel, JO du 20 novembre 1985

14 Recommandation du Conseil de I’ Europe R (87) 15 relative a la réglementation de I’ utilisation de données &
caractére personnel dans le secteur de lapolice, 17 septembre 1987

%0 Cour EDH, LEANDER c. Suéde, 26 mars 1987, requéte n° 9248181

ICour EDH, LEANDER c. Suéde, 26 mars 1987: § 48

152 Cour EDH, ROTARU c¢. Roumanie, 4 mai 2000, obs. O. DE SCHUTTER, RTDH, 2001, pp. 145-183
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informations™. La Cour admet toutefois, que les Etats puissent substituer & un contrdle des
données par I'exercice du droit d acces de I'individu un mécanisme de contréle qu'elle
gualifie « d' objectif » lorsgue I’ efficacité du traitement de données personnelles est liée au
caractere secret des données qu'il contient. Ainsi, dés lors que le caractére secret des données
collectées par la police est une condition de leur efficacité, c'est a dire que ces données
perdraient tout leur intérét pour la police, s elles venaient a étre connues de la personne
qu’elles concernent, la Cour laisse une large marge d’ appréciation a |’ Etat et admet que soit
substitué au droit d’ acces un autre mécanisme de contrdle des données. Autrement dit, le droit
d’acces n’est pas garanti par la Convention dés lors qu’'il compromet les finalités du fichier et
gu’ une autre procedure de contréle des données est prévue.

Enfin, le requérant avait également tenté de se fonder sur I’article 10 de la Convention qui
reconnait une liberté de recevoir des informations pour faire admettre une violation de la
Convention, du fait du refus d'acces qui lui avait été opposé par le Gouvernement aux
informations e concernant contenues dans un registre de la police. Mais la Cour européenne
des droits de I’homme rejette son grief au motif qu'elle considere que I’article 10 de la
Convention n'accorde pas a I'individu le droit d’ accéder a un registre ou figurent des
informations sur sa propre situation, ni n’ oblige le gouvernement ales lui communiquer.

Il semblerait donc que la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des
libertés fondamentales N’ est pas de nature a apporter des garanties spécifiques au citoyen en

matiere d’ accés aux données le concernant dans les fichiers de police.

2. LaConvention 108 du Conseil de |’ Europe

La Convention 108 du Conseil de I’ Europe™* pose le principe du droit d’ accés en son article 8
mais permet, en vertu de son article 9 paragraphe deux, aux Etats membres de prévoir dans
leur 1égislation une exception au droit d acces lorsqu’ une telle dérogation est prévue par laloi
et constitue une mesure nécessaire dans une société democratique a la protection de la sécurité

de I'Etat, & la s0reté publique, aux intéréts monétaires de I'Etat ou a la répression des

133 En ce sens, O. DE SCHUTTER, « Vie privée et protection de I’ Individu vis-&vis des traitements de données

a caractére personnel », Rev. Trim. Dr. H., 2001, p. 176

3% Convention 108 du Conseil de I’Europe du 28 janvier 1981 pour la protection des personnes a I’ égard du
traitement automatisé de données a caractére personnel, JO du 20 novembre 1985
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infractions pénales. La Convention ne contient donc pas de dispositions qui seraient de nature
a apporter des garanties plus poussees que celles mises en place par la Convention européenne

de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales en la matiere.

3. La Recommandation R (87) sur I’ utilisation de données personnelles dans le secteur de la

police

A I'inverse des conventions précédemment examinées, la recommandation sur |’ utilisation de
données personnelles dans le secteur de la police apporte des garanties spécifiques en matiere
de droit d’acces aux données contenues dans les fichiers de police. En effet, elle dispose en
son article 6.2 que la personne concernée devrait pouvoir obtenir I’ acces a un fichier de police
a des intervalles raisonnables et sans délais excessifs conformément aux modalités du droit
interne. La recommandation admet toutefois que ce droit d'acces puisse faire I'objet de
restrictions dans la mesure ou une telle restriction serait indispensable pour I’ accomplissement
d’ une téche légale de la police ou nécessaire pour la protection de la personne concernée ou
des droits et libertés o’ autrui. Ce texte écarte |a possibilité pour les Etats de prévoir dans leur
législation une exception systématique au principe du droit d accés™. Cependant, la
recommandation est dénuée de toute portée contraignante.

Le droit interne a opté pour le principe d’'un droit d’ accés des individus aux données les
concernant, contenues dans un fichier de police mais a ménagé un droit d’ acces dérogatoire au

droit commun.
A : Undroit d’ accés dérogatoire au droit commun
Laloi du 6 janvier 1978 a ménagé dans ses dispositions un droit d' acces dérogatoire au droit

commun pour les traitements intéressant la sireté de I’ Etat, la défense et la sécurité publique

gui adonné lieu a une interprétation audacieuse et controversée de la CNIL.

13y, D. MARTIN, op. citée, p. 264
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1. Leprincipe d un droit d’ acces indirect

Pour les traitements intéressant la slreté de |’ Etat, la défense et |a sécurité publique, |’ article
39 delaloi du 6 janvier 1978, dans sa rédaction antérieure alaloi du 6 ao(t 2004, conserve le
principe du droit d’accés, mais aménage des modalités particulieres d’'exercice du droit
d’ acces aux fichiers de police.

Le droit d’'acces de droit commun était prévu par les articles 34 et 45 de laloi du 6 janvier
1978. C'é&ait un droit d acces direct, car il S exercait directement contre le responsable du
fichier. De plus, il avait pour corollaire le droit de communication des informations contenues
dans le fichier. Au regard des caractéristiques du droit d acces de droit commun, la loi de
1978 avait mis en place un mécanisme de droit d’accés aux fichiers intéressant la sireté de
I’ Etat, |a défense et la sécurité publique doublement dérogatoire.

En effet, le droit d' acces a ces fichiers, aménagé par I’ article 39 était indirect et ne permettait
pas au requérant d’ accéder aux informations contenues par ces fichiers. Le droit d’ acces était
indirect car il devait s exercer obligatoirement par I'intermédiaire de la CNIL. En effet, le
titulaire du droit d’ acces devait adresser une demande a la Commission. Elle devait alors
désigner I’'un de ses membres magistrat pour mener les investigations utiles. Le droit d' accés
était indirect car il ne comportait pas le droit d obtenir communication des données
enregistrées dans le fichier. En effet, I'article 39 prévoyait que lorsgu’il avait été procédé aux
vérifications, il devait étre notifié au requérant que les vérifications avaient été opérées™®. Par
conséquent, le requérant n’ accédait pas aux informations le concernant. Il n’avait pas méme la
possibilité de savoir si des renseignements le concernant figuraient bien dans le fichier. Ce
meécanisme imposait au requérant de faire confiance a la Commission pour veiller a la
préservation de ses droits. Il ne pouvait dés lors qu’étre source de frustrations pour les

citoyens |’ exercant™’,

1% Ancien art. 39 alinéa 3 de laloi du 6 janvier 1978 relative a1’ informatique, aux fichiers et aux libertés, JO 7
janvier 1978

7D, LOCHAK, « Informatique, police et libertés », Aprés-demain, n° 327, oct.-nov. 1990, p. 16 : ce professeur
de droit décida elle méme d'exercer son droit d acces aux fichiers des renseignements généraux et fini par
obtenir la communication de son dossier.
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2. L’interprétation de I’ article 39 par la CNIL : une interprétation audacieuse et controversee

La CNIL a oauvré en faveur d’'une plus grande transparence et d une plus grande ouverture
des fichiers de police a la société civile. Elle s est en effet réservée le pouvoir d interpréter la
notion de « traitement intéressant la siireté de |’ Etat, la défense et la sécurité publique », visée
al'article 39 de la loi du 6 janvier 1978, qui conditionnait |’ applicabilité du droit d acces
indirect. Elle en contrdlait I'invocation par I’administration et en appréciait le bien fondé'®,
C'est aing, qu'elle a contesté |’ application automatique de I’ article 39 aux fichiers de police
soit en ne I’appliquant pas a un traitement (a), soit en I’ appliquant de maniére distributive

(droit d’ accés mixte) (b).

a) Desfichiers de police soumis au droit d’ accés direct

La CNIL, par son interprétation de la notion de « sécurité publique », a pu soustraire des
fichiers de police du droit d’ accés indirect mis en place par I’ article 39 de laloi du 6 janvier
1978 dans sa rédaction antérieure.

Cest ains, qu'elle a considéré que le droit d’acces indirect de I’ article 39 ne devait pas étre
appliqué au fichier national des empreintes digitales. En effet, dans sa délibération en date du
14 octobre 1986™° relative au projet de décret portant création du fichier national des
empreintes digitales, elle considere que « la communication aux intéressés des informations
les concernant — informations dont le caractére strictement objectif — n’est pas susceptible de
porter atteinte a la sécurité publique. ». C'est pourquoi, I’ article 6 du décret du 8 avril 1987
relatif au fichier automatisé des empreintes digitales'® prévoit que le droit d accés s exerce
conformément al’ article 34 delaloi de 1978.

Il faut en déduire que I’un des critéres d’ applicabilité du droit d acces direct est le caractére
subjectif ou objectif des informations contenues dans le fichier. Ainsi, les données subjectives
reléveraient du droit d’acces indirect, aors que les données objectives reléveraient du droit
d’ acces direct. Mais encore, la Commission semble lier le caractére objectif ou subjectif des
données collectées a I’ origine de la collecte. Ainsi, lorsgue les données ont été collectées

directement aupres des individus, elles sont objectives et lorsque les données n’ont pas été

138 \/. CNIL, Rapport 1986, p. 111

19 Délibération 86-102 du 14 octobre 1986 concernant un projet de décret relatif au fichier automatisé des
empreintes digitales géré par le Ministere de I'I ntérieur

1% Décret n° 87-249 du 8 avril 1987
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collectées aupres des individus, elles sont subjectives. Les données collectées auprés des
individus relevant alors du droit d' acces direct et celles recueillies aleur insu relevant du droit
d’ acceés indirect. L’analyse de cette délibération donnerait a penser que les fichiers de
signalisation devraient relever du droit d acces direct et les fichiers d’ antécédents du droit
d accés indirect. Cette interprétation semble confirmée par le fait que le pouvoir exécutif a
ménagé un droit d' accés direct au fichier FNAEG™.

Sl peut sembler paradoxa d admettre un droit d’ acces direct, plus protecteur pour des
données objectives et de le dénier pour des données subjectives, plus dangereuses pour le
citoyen fiché, cette doctrine semble étre dans la droite ligne de la jurisprudence européenne'®.

b) Des fichiers de police soumis au « droit d’ acces mixte »
Dans une délibération en date du 1% avril 1980 portant adoption d’une recommandation
relative & la mise en cauvre du droit individuel d accés aux fichiers automatisés'®, la CNIL
posait deux principes importants quant au droit d’ accés aux traitements intéressant la sireté de
I’ Etat, la défense et la séeurité publique. Tout d’ abord, elle posait le principe de divisibilité
desfichiers en considérant que le droit d’ acces devait s apprécier par rapport aux informations
contenues par le traitement et non par rapport au traitement lui-méme apprécié dans son
ensemble. Mais encore, elle posait le principe selon lequel I'appréciation du caractére
communicable des informations contenues dans le fichier serait apprécié par le commissaire
chargé de procéder aux investigations aux termes de ces dernieres. La CNIL posait ainsi le
principe d' un droit d acces mixte et la possibilité pour le Commissaire chargé d exercer le
droit dacces indirect d apprécier in concreto le caractere communicable des données
contenues dans le fichier. Cette possibilité paraissait audacieuse et de nature a accroitre
sensiblement la transparence en la matiére. Pourtant elle n’a que partiellement appliqué cette
délibération. En effet, elle Sest bornée a faire application du principe de divisibilité des
fichiers lors de I’examen des caractéristiques du traitement, a I’ occasion de la sollicitation de
son autorisation émanant du pouvoir exécutif. Cela signifie qu’ elle examinait les informations

contenues dans le fichier et adaptait le droit d’ accés en considération de ces informations. Par

L Art. R53-15C.P.P

182 \oir infra A) Le droit supranational en matiére de droit d accés : de faibles contraintes structurelles quant au
droit d’ acces aux fichier de police

183 Ddibération en date du 1% avril 1980 portant adoption d’ une recommandation relative & la mise en cauvre du

droit individuel o accés aux fichiers automatisés, 5°™ rapport o activité, p. 86
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conséquent, lorsque le traitement portait alafois sur desinformations non protégées et sur des
infformations non communicables, pouvaient étre communiquées au requérant les
informations non protégées. Certains auteurs'®* ont estimé que cette doctrine de la CNIL était
contra legem. Deux raisons pouvaient étre invoquées en ce sens. La premiere, ayant le plus de
poids, est que I’ article 39 faisait référence aux traitements intéressant la sécurité publique et
non pas aux informations dont la communication serait susceptible de menacer la sécurité
publigue. La deuxiéme est qu’en prévoyant expressément que le membre de la CNIL qui
procede au contr6le du traitement «notifie au requérant qu'il a éé procédé aux
vérifications », le |égislateur aurait entendu soustraire au droit de communication I’ ensemble
des informations enregistrées dans les fichiers. Il est certain que la CNIL prit le parti de faire
prévaloir I'esprit du texte sur sa lettre, dans un souci de plus grande transparence. Entre la
logique du secret et celle de la transparence, pour la CNIL, cette derniére devait, prévaloir.
Mais la doctrine mgjoritaire devait plutt saluer cette initiative et la juger propre a concilier
les couples antagoniques sécurité/secret et liberté/transparence'®. Cependant, le Conseil
d’ Etat devait adopter une interprétation exactement a I’ inverse de celle défendue par 1a CNIL.
En effet, dans un arrét en date du 27 avril 1988, Madame Lochak'®, le Conseil s est prononcé
sur 'interprétation de I'article 39 de la loi du 6 janvier 1978. Il va considérer que
I’ appréciation du traitement doit se faire dans son ensemble. C'est a dire que I'article 39
s applique par rapport au traitement et non en fonction des informations qu’il contient. Par
conséquent, dés lors qu'un fichier intéresse la sireté de I’ Etat, la défense ou la sécurité
publique, il ne peut faire I’objet que d’un droit d accés indirect. Autrement dit, la moindre
information intéressant la slreté, la défense ou la sécurité publique contenue dans un fichier
était susceptible de le faire relever du droit d’ accés indirect de I’ article 39. Cette interprétation
avait pour conséquence de faire échapper a la communication un nombre important

d’informations n’ayant aucune raison d'étre couvertes par le secret'®’. Alors qu'entre la

184v., D. MARTIN, op. citée, p. 297-298 : cet auteur a une lecture originale de la délibération du 1% avril 1980
sus mentionné puisqu’il va jusqu’a affirmer que « Dés I’origine, la CNIL a indiqué qu’elle entendait ne pas
appliquer I’article 39 de la loi. »

165 v/, D.LOCHAK, « Secret, sécurité et liberté », in Information et transparence administrative, CURAPP,
P.U.F, 1988, p. 65; J. FRAYSSINET, «Droit d'accés et de communication aux données figurant dans les
fichiers des services des Renseignements généraux », AJDA, Jurisprudence, p. 145 : il qualifie cette position
«d' équilibrée »

186 CE, 27 avril 1988, Mme Lochak : Rec. CE, p. 173

187D LOCHAK, op. citée, p. 65
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logique de la transparence et celle du secret, la CNIL avait choisi celle de la transparence, le

Conseil d' Etat devait faire le choix opposé, en faisant prévaloir lalogique du secret.

§ 2: Consecration d' un droit d acceés indirect aménagé au détriment d’ un droit

d’acces direct

Ledroit d' accés indirect aux fichiers de police, s'il avait témoigné en son temps d’ un progres
de I'Etat de droit sur la raison d’ Etat, apparait pour |’ observateur contemporain comme le
témoin des tensions entre les valeurs antagoniques, transparence et raison d’ Etat. Une plus
grande ouverture des fichiers de police s imposait, mais entre la petite révolution opérée par le
juge administratif (A) et la petite évolution finalement consacrée (B) |a part faite au secret est

encoretrop belle.

A : Ouverture desfichiers de police ala société civile : I'impulsion du juge administratif

Lejuge administratif a, par un formidable revirement de jurisprudence, ouvert les fichiers de
police a la société civile en permettant un droit d’accés direct et une communication des
informations contenues dans ces fichiers. |l marquait I’émergence de la juridictionnalisation

de |’ exercice du droit d’ acces.

1. Lajurisprudence Moon : droit d acces direct et communicabilité des données du fichier de

police

Par deux arréts d’ assemblée rendu le 6 novembre 2002, le Conseil o Etat opérait un
remarguable revirement de jurisprudence quant a son interprétation de |’ article 39 de laloi du
6 janvier 1978. Les requérants avaient effectué une demande d’ accés aupres de la CNIL aux
informations les concernant contenues dans le fichier Schengen. Le droit d’acces a ce fichier

est régi par I'article 109 de la Convention Schengen qui renvoie aux dispositions du droit

1%8 Conseil o Etat, Ass. 26 novembre 2002, Moon, obs. F. DONNAT, D. CASA, AJDA, 2002, Jurisprudence, p.
1337
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interne relatives au droit d’ accés aux fichiers'®. En vertu du décret du 6 mai 1995 relatif au
systeme informatique national du systéme Schengen, le droit d acces a ce fichier s'exerce
donc auprés de la CNIL dans les conditions définies al’ article 39 de laloi du 6 janvier 1978.
Dans cette espece, la CNIL, apres avoir réalisé les investigations nécessaires, avait notifié aux
requérants qu'il a été procédé aux investigations. Cette réponse n'ayant pas satisfait les
requérants, ils décident d’ exercer un recours en exces de pouvoir a I’encontre de cette
décision. Le Conseil d’ Etat devait en premier lieu reconnaitre sa compétence. Pour ce faire, il
va assimiler la notification de la CNIL selon laquelle il avait été procédé aux vérifications a
une décision de refus d accés aux informations concernant le requérant qui seraient intégrées
dans le systéme d’ information Schengen. Dés lors, le Conseil d Etat va admettre que e fichier
Schengen qui intéresse la slreté, la défense ou la sécurité publique peut comprendre des
informations dont la communication est susceptible de compromettre les finalités du fichier et
d’ autres dont la communication ne mettrait pas en cause ces mémes fins. Alors que pour les
informations dont la communication serait susceptible de mettre en cause les finalités du
fichier, la Commission saisie par la personne visée par les informations se bornera a indiquer
gu’il a été procédé aux vérifications nécessaires, pour les informations dont la communication
N’ est pas susceptible de mettre en cause les finalités du fichier, il appartiendra au responsable
du fichier ou alaCNIL, saisis par cette personne, de lui donner communication, avec, pour la
Commission, I'accord du responsable du traitement. Le Conseil d Etat opére donc par cet
arrét un double revirement de jurisprudence par rapport & sa jurisprudence traditionnelle*™.

En premier lieu, le Conseil d’ Etat revient sur son interprétation du droit d' accés indirect aux
traitements de souveraineté résultant de I’ article 39 de laloi du 6 janvier 1978. Il revient sur
sa lecture qui le conduisait a une approche globale des fichiers, pour juger qu un fichier
intéressant la slreté de I'Etat, la défense et la sécurité publique peut comprendre des
informations de nature différente. Mais le Conseil d Etat a opéré, par cet arrét, un revirement
sur un autre point. Alors qu'il n'admettait pas que la personne concernée puisse saisir
directement le responsable du fichier d’une demande de vérification, le filtre de la CNIL

S imposant en tout état de cause, il considére que peuvent ére communiquées a I’ intéresse,

189 Art. 109 de la Convention Schengen : « Le droit de toute personne d accéder aux données la concernant qui
sont intégrées dans le systéme d'information Schengen s exerce dans le respect du droit de la partie contractante
aupres de qui elle le fait valoir. Si le droit national le prévoit, |’ autorité nationale de contrdle prévue al’article
114 paragraphe 1 décide si des informations sont communiquées et selon quelles modalités »

0 CE, ass., 19 mai 1983, Bertin : Rec. CE, p. 173 ; CE, 27 avril 1988, Mme Lochak : Rec. CE, p. 173 ; CE, 29.
12.1997, Thorel : Rec. CE, tables, p. 650 et 824
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qui en fait lademande, les informations dont la communication n’est pas susceptible de mettre
en cause les fins assignées au traitement. Il crée ex nihilo une possibilité de communication
directe des informations contenues dans le fichier'™®. || appartiendrait alors au responsable du
fichier déniant le caractere communicable des informations contenues dans le fichier de
renvoyer le requérant vers la CNIL qui pourrait décider du caractére communicable avec
I’accord du responsable du traitement. Le Conseil d Etat, par cet arrét, adopte la méme
position que celle adoptée par la CNIL adoptée dans sa délibération du 1% avril 1980, portant
adoption d'une recommandation relative a la mise en oauvre du droit individuel d’acces aux
fichiers automatisés'™® & une nuance prés: le Commissaire ne peut communiquer les
informations contenues dans le fichier qu’avec I’ accord du responsable du traitement. In fine,
le responsable du traitement dispose d'un droit de veto. Il s'agit de la reprise du dispositif

ménagé par le décret’’

relatif au fichier des renseignements généraux a une nuance pres. En
effet, le décret relatif aux fichiers des renseignements généraux ne prévoit qu’ un droit d' accés
indirect et non la possibilité, pour le requérant, de s adresser directement au responsable du
fichier. Depuis, cette jurisprudence a été confirmée a plusieurs reprises. Elle a notamment
donné lieu a une intéressante application aux fichiers des renseignement généraux. En effet,

e'”, rendu dans une affaire Raoust, le

dans un arrét du 30 juillet 2003, confirmé par la suit
Conseil d'Etat Sest penché sur une espéce ol le requérant, membre de I'Eglise de
scientologie, avait demandé a la CNIL I'acces aux données le concernant, contenues dans le
fichier des renseignements généraux. La CNIL lui fit savoir que I'un des membres de la
Commission avait procédé aux vérifications nécessaires en application de I’ article 39 de laloi
du 6 janvier 1978. |l contesta cette décision qui équivalait a un refus de communication des
informations le concernant. Or, le décret relatif au fichier des renseignements généraux
ménage des modalités spécifiques d'acces a ces fichiers. En effet, une possibilité de

communication des informations est prévue lorsque les informations ont été enregistrées pour

1y, F. DONNAT, D. CASA, AJDA, 2002, Jurisprudence, p. 1337

172 Délibération en date du 1% avril 1980 portant adoption d’ une recommandation relative & la mise en oauvre du
droit individuel o accés aux fichiers automatisés, 5™ rapport o activité, p. 86

1% Décret n° 91-1051 du 14 octobre 1991 portant application aux fichiers informatisés, manuels ou
mécanographiques gérés par les services des renseignements généraux des dispositions de I'article 31, ainéa 3,
delaloi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative al’ informatique, aux fichiers et aux libertés, JO du 15 octobre 1991
1% Conseil d’Etat, 20 juillet 2003, requéte n° 242812, AJDA n° 39, 17 novembre 2003, p. 2101 avec les
conclusions du Commissaire du Gouvernement Christine Maugiié ; obs. C.M., Dr. Adm., 2003, Comm. n° 244
7> Conseil d' Etat, 28 avril 2004, 3 arréts, requétes n° 251396, n° 251397, n° 243417, inédits au Recueil Lebon
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des finalités précisées par le décret’™ mais pour les données enregistrées au titre des autres
finalités'”’, le décret prévoit expressément que le droit d’accés s exerce conformément aux
dispositions de |’ article 39 de laloi du 6 janvier 1978'". En |’ espéce, les informations avaient
été enregistrées au titre des finalités ouvrant un droit d’ acces dans les conditions définies par
I’article 39 delaloi du 6 janvier 1978. La Cour administrative d' appel de Paris en avait déduit
gue la communication directe aux demandeurs des informations les concernant, figurant dans
les fichiers des renseignements généraux ne pouvait éventuellement avoir lieu que lorsgue ces
informations étaient enregistrées au titre des finalités pour lesquelles le décret |I'avait
expressément prévu. Le Conseil d’Etat, en vertu de sa jurisprudence Moon'”®, ne pouvait que
considérer que des informations, concernant le requérant et recueillies au titre des finalités
ouvrant un droit d'acces dans les conditions définies a I'article 39, pouvaient lui étre
communiquées a la condition que leur communication ne porte pas atteinte a la sireté de
I’ Etat, la défense et la séeurité publique et annuler I’ arrét rendu par la Cour d appel de Paris
qui lui avait été déferé.

Cette jurisprudence marque les progres de la démocratie et de la transparence de
I’administration a I’égard des administrés dans un domaine ou la politique criminelle est

parfois plus soucieuse de son efficacité que de la préservation des libertés.

2. Lajuridictionnalisation de la procédure : exercice du droit d’ acces sous le contrdle du juge
administratif

Ledroit d accés s exerce désormais sous le contréle du juge administratif.

a) Le contrdle du juge sur I’ exercice du droit d' acces
La jurisprudence Moon marque les progrés de I’ Etat de droit, car le juge administratif se
considere compétent pour apprecier le caractére communicable ou non communicable des
informations contenues dans le fichier en tout état de cause.
Le Conseil d' Etat exerce sur les refus de communication opposée par la CNIL ou le Ministre
concerné un controle entier. De plus, I’administration devra établir que la communication des

informations au requérant serait dans le cas concret de nature a porter atteinte a la sreté de

176 Au titre du 2° ou du 3° de I’ article 3 du décret n° 91-1051 du 14 octobre 1991
M7 Autitredu 1° de |’ article 3 du décret n° 91-1051 du 14 octobre 1991

78 Art. 7 du décret n° 91-1051 du 14 octobre 1991

7 Conseil d’ Etat, Ass. 26 novembre 2002, Moon
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I’ Etat, la défense et la séeurité publique. Ainsi, dans I’ affaire Raoust, le Conseil d’ Etat a
considéré que la réponse qui lui avait été faite par le Ministre de I'intérieur pour justifier le
refus de communication des données le concernant au requérant n’'était pas de nature a
justifier un tel refus. Le Ministre se contentait en effet de la seule appartenance du requérant a
I’ Eglise de scientologie, pour refuser la communication des données. La réponse du Ministre
péchait par sa généralité. En effet, elle ne précisait ni des agissements imputables au requérant
ou ni des informations relatives a I’Eglise de scientologie qui auraient été de nature a
conforter ce refus de communication. Aucun des éléments soumis a |’ appréciation du juge ne
permettait d’ établir que la décision de refus de communication des informations au requérant

serait susceptible de porter atteinte & la sireté de I’ Etat ou & la séeurité publique.

b) Les moyens de contrdle du juge

[l convient d’examiner sur la base de quelles informations la juridiction administrative
examine le caractére communicable des informations contenues dans le fichier de police.
Lejuge doit-il demander ala CNIL la communication des constatations de son commissaire ?
Mais comment, dés lors, respecter le principe du contradictoire sans au final donner un acces
direct au requérant a ses données viala communication du dossier ?

Le Conseil d’ Etat a opté pour une solution plus en retrait quant & ses moyens de controle sur
les diligences de la CNIL, mais témoignant de son attachement au respect du principe du
contradictoire’™®. Alors que son commissaire du gouvernement I'invitait & enjoindre la
communication des documents dont le refus constitue I’ objet du litige, afin d apprécier le
caractere communicable ou non communicable des informations, ce qui aurait conduit & une
entorse au principe du respect du contradictoire. Le Conseil d Etat a préféré ordonner a
I”administration de lui produire les éléments de nature a I’ éclairer sur les piéces en cause et
sur les raisons qui la pousse a les considérer comme protégées par le secret. Cette solution a
I’ avantage de respecter totalement le principe du contradictoire qui suppose que le juge ne
dispose pas de documents auxquels n’auraient acces les parties, mais il limite le contréle du

juge sur les diligences de la CNIL .,

180y, C.M., obs. CE 30 juillet 2003, Dr. Adm. 2003, comm. 244
181y, C.M., Dr. Adm. 2003, comm. 43
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B : L’influence de ladoctrine de la CNIL sur le droit d’ accés aux fichiers de police

Ladoctrine de la CNIL, relative au droit d’ acces aux informations contenues dans les fichiers
de police, a conduit le pouvoir exécutif (1) puis le pouvoir |égidatif (2) a ménager des
modalités particulieres d’acces a ces fichiers, mais c' éait sans compter sur la nouvelle
interprétation du Conseil d’ Etat quant au droit d’ accés indirect de I article 39 de la loi du 6
janvier 2004.

1.Influence sur le pouvoir exécutif

Sous I'impulsion de la CNIL, le pouvoir exécutif a mis en place des modalités particuliéres
d’ acces au fichier des renseignements généraux et du STIC qui correspondent a un droit
d’ accés indirect aménagé. Cette appellation semble s'imposer, car le droit d’ accés demeure
indirect dans le sens que le filtre de la CNIL s impose en toutes occasions. Autrement dit, le
requérant ne pourra pas Sadresser directement au responsable du fichier pour avoir
communication des données le concernant. C'est en tous cas ce que souhaitait le pouvoir
executif lorsqu’il concédait ces modalités d’ acces aux fichiers des renseignements généraux et
du STIC. C'éait sans compter sur le revirement de jurisprudence du Conseil d’ Etat dans les
affaires Moon qui devait le conduire a admettre un tel droit d’acces direct. Mais lors des
négociations intervenues entre la CNIL et le gouvernement, a |’ occasion de I’ élaboration des
décrets relatifs aux fichiers des renseignements généraux et du STIC, il éait dga
« révolutionnaire »'® qu’ une possibilité de communication des informations soit ménagée.
Nous allons examiner plus en détail les droits d’ acces au fichier des renseignements généraux
et au STIC.
a) Lesfichiers des renseignements généraux
Le décret du 14 octobre 1991 est venu organiser un droit d’ accés particulier en aménageant

I'article 39 qui demeure applicable dans son principe'®

. Il est prévu que lorsque des
informations sont enregistrées conformément a des finalités qu’il définit, la CNIL pourra en

accord avec le responsable du traitement constater que les informations ne mettent pas en

182 expression employée par Madame MOUEGIER Bérengére, juriste & la CNIL, responsable du droit d’ accés
indirect, lors de notre entretien téléphonique en date du 5/08/2004

183 Décret n° 91-1051 du 14 octobre 1991

184 Article 7 du décret n° 91-1051 du 14 octobre 1991
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cause la sireté de I'Etat, la défense ou la sécurité publique et lui communiquer les
informations. Lorsque le requérant n’est pas connu du service des renseignements généraux,
la CNIL peut le lui indiquer, avec I’accord du Ministére de I’ Intérieur. Ce dispositif assurait
une plus grande transparence tout en préservant la sécurité publique, puisque la
communication ne peut, au final, intervenir qu’avec I’accord du Ministre de I’ Intérieur. Ces
modalités d’'acces permettaient de satisfaire plus largement les besoins d' information des
requérants. Elles reposent toutefois dans une large mesure sur la bonne volonté ministérielle.
Il est remarquable que, ces dernieres années, la CNIL ne se soit vu opposer aucun refus de

communication par le Ministére de I’ Intérieur’®

. Cet état de fait pourrait s expliquer par le
caractere raisonnable des demandes de la CNIL ou, autrement dit, par son autolimitation
guant aux demandes effectuées au ministere. Mais tel ne semble pas étre le cas. En effet, la
CNIL n'ajugé en 2003 non communicables que 11 % des dossiers des personnes fichées aux

renseignements généraux, ayant fait une demande d’ accés, soit 26 dossiers sur 243'%°,

b) LeSTIC
L’article 8 du décret du 5 juillet 2001**" pose le principe du droit d accés indirect en son
ainéa 1, mais son ainéa 2 ménage un droit d’ acces particulier. En effet, la CNIL peut
constater, en accord avec le Ministere de I'Intérieur, que des informations nominatives
enregistrées ne mettent pas en cause la sireté de |’ Etat, la défense ou la sécurité publique et
gu'il y alieu de communiquer les informations sous réserve que la procédure judiciaire soit
close et apres accord du procureur de la République. Maisil convient de souligner que plus de
trois années aprés I'entrée en vigueur du décret, cette disposition n'est toujours pas
appliquée'®®. Des négociations sont actuellement en cours entre la CNIL et le Ministére de
I'Intérieur. De plus, suite & I’intervention de la loi du 18 mars 2003'®, e gouvernement

devrait présenter un nouveau projet de décret.

185 CNIL, 24°™ rapport d activité pour I’ année 2003, p. 53

18 CNIL, 24°™ rapport d activité pour I’ année 2003, p. 53

187 Décret n° 2001-583 du 5 juillet 2001pris pour I’ application des dispositions de I’ article 31, alinéa 3, de laloi
n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a I’ informatique, aux fichiers et aux libertés et portant création du systéme de
traitement des infractions constatées, JO du 6 juillet 2001

188 CNIL, 24°™ rapport d activité pour |’ année 2003, p. 52

189 | oi n° 2003-239
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2. Influence sur le pouvoir |égidlatif

La loi du 18 mars 2003'® a modifié I'article 39 de la loi du 6 janvier 1978. Aucune
modification n’a été apportée au droit d’ acces en matiere de fichiers de police par laloi du 6
ao(t 2004'. Cet article confirme le principe, qui régnait sous I’empire de I’ancienne
rédaction, selon lequel lorsque le traitement intéresse la sireté de I’ Etat, la défense ou la
sécurité publique, le droit d’ accés s exerce par I'intermédiaire de la CNIL et qu'al’issue des
investigations le requérant n’a pas communication des données le concernant. Cependant, le
nouveau texte prévoit que la CNIL peut constater, en accord avec le responsable du fichier,
gue la communication des données qui y sont contenues ne met pas en cause ses finalités, ce
gui donnera droit au requérant d’en obtenir la communication. De plus, le nouveau texte
prévoit que les actes réglementaires portant création des fichiers peuvent prévoir que les
informations seront directement communiquées au requérant par le gestionnaire du fichier
directement saisi. A premiere vue, cette rédaction semble d'inspiration plus libérale et de
nature a permettre une plus grande accessibilité des fichiers de police. Mais cette loi ne
renforce en aucune facon le droit d' acces des citoyens aux données les concernant, contenues
dans les fichiers de police. Elle ne vient que consacrer la doctrine de la CNIL et la
jurisprudence du Conseil d Etat. Les droits des personnes fichées ne sont en aucune maniére
renforcés par I'intervention législative, qui n’est en quelque sorte que de la poudre aux yeux.
En insérant dans le projet de loi initial une disposition relative au droit d’acces, dont la
rédaction peut laisser penser qu’ elle permettra un droit d’ accés élargi par rapport au droit en
vigueur, le légidlateur a tenté de faire croire, a qui pouvait s'y tromper, que le renforcement
des droits d'acces des personnes fichées était la contrepartie nécessaire du nouvel
encadrement juridique des fichiers de police, porté par le courant sécuritaire. Allons méme
plus loin. Il apparait que I’intervention |égidative opére un recul par rapport a |’ état du droit
existant, tel qu'interprété par le Conseil d’ Etat dans ses récents arréts™. En effet, un droit
d’'accés direct aux données du fichier de police ne sera plus possible que s I’acte
réglementaire constitutif prévoit une telle possibilité. |l apparait donc que la porte ouverte par

le Conseil d'Etat dans sa jurisprudence Moon a été refermée par le |égislateur. En effet,

190 Art. 22 delaloi du 18 mars 2003

91 Art. 41 delaloi du 6 janvier 1978 modifiée

192 Consell d’ Etat, Ass. 26 novembre 2002, MOON, obs. F. DONNAT, D. CASA, AJDA, 2002, Jurisprudence, p.
1337
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comme nous |’avons vu, le Conseil d'Etat avait admis un droit d accés direct quant aux
informations contenues dans le fichier qui ne compromettaient pas les finalités du fichier et
cela en dehors méme d’ une telle possibilité ménagée par I’ acte réglementaire portant création
du traitement. L’ article 41 en prévoyant que I’ acte réglementaire peut prévoir un droit d’ acces
direct permet qu’un méme traitement puisse comporter des informations relevant d’'un droit
d’ acces direct et des informations relevant d'un droit d acces indirect. Cependant, cette
possibilité d'acces direct n'est désormais possible que s elle est ménagée par |'acte
réglementaire congtitutif et non plus lorsque I’acte réglementaire ne prévoit pas cette
possi bilité'*,

Un paralléle entre les nouvelles dispositions relatives au droit d’ acces aux fichiers de police et
celles relatives aux pouvoirs a priori de la CNIL dans I’autorisation de la création des
traitements, on ne peut manquer de s'interroger sur le sort qui serafait au droit d’ acces direct
aux informations contenues dans un fichier de police qui ne compromettraient pas les finalités
du fichier.

La CNIL a certes influencé le légidateur qui a consacré un droit dacces indirect

« aménagé »™** ou « renforcé »** mais latransparence n'y a pas gagné.

Section 2 : Les conditions d’une régulation citoyenne des fichiers de police

par le droit d’acces

Larégulation des fichiers de police, qui repose désormais presgue entiérement sur les citoyens
par |’ exercice du droit d’ acces, n'est possible que si les citoyens disposent d’ une information
suffisante sur les conditions d exercice de ce droit. Il faut au préalable qu’'ils sachent qu’ils
font I’ objet d’un fichage (81). Mais encore, la régulation citoyenne des fichiers de police n’ est

possible que si |’ exercice du droit d’ accés permet un contréle réel sur les données du fichier,

198 Cette interprétation des dispositions de la loi du 18 mars 2003 est conforme & celle de Christine Maugué,
Commissaire du gouvernement, voir ses conclusions sous les arréts RAOUST, JCP, 14 janvier 2004, p. 81

19% expression utilisée par Madame MOUEGIER, juriste &la CNIL, responsable du droit d’ accés indirect, lors de
notre entretien tél éphonique en date du 5/08/2004

1% C. MOREL, « Droit des fichiers, droit des personnes ; Seconde partie : droit des personnes », La Gazette du
Palais, n° 11, 11 janvier 2004, p.
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ce qui suppose également un droit de rectification des mentions inexactes susceptibles de

figurer danslefichier (82).

8 1: Limite au droit d’ acces : sous utilisation et défaut d’ information

Ledroit d acces ne peut étre effectif dans la régulation des fichiers de police qu’ala condition
gu'il soit exercé, ce qui suppose au préaable une information suffisante du citoyen sur les
conditions de la collecte des données personnelles par la police et sur ses droits.

A : Uneinformation insuffisante des citoyens

Une régulation citoyenne des fichiers de police n’ est possible qu’ a la double condition que les
citoyens aient conscience et connaissance de la collecte policiére de leur données personnelles
par la police et de leur traitement sous forme de fichiers informatisés et d’ autre part gu’ils
soient informés sur leurs droits en la matiére.

Laloi du 6 janvier 1978, dans sa rédaction issue de la loi du 6 aolt 2004, prévoit en son
article 32 des obligations d'information a la charge du responsable du fichier al’égard de la
personne dont les données sont collectées, que ces données aient fait I’ objet d’ une collecte
directement aupres de la personne concernée ou non. Toutefois, les paragraphes |11 et 1V de
I’article 32 ménagent une exception générale aux obligations d’information que cet article
impose aux traitements de données ayant pour objet la prévention, la recherche et la
constatation ou la poursuite d'infractions pénales. Le pouvoir réglementaire, a qui il
appartient de fixer les conditions de fonctionnement des fichiers de police, n’est donc pas
tenu, en vertu des dispositions générales de laloi du 6 janvier 1978, de mettre en place une
procédure de nature a assurer ni I’information des citoyens sur les conditions du fichage des
informations par la police, ni sur leurs droits a |’ égard de ces traitements d’' informations par
la police. Et cela méme, alors qu’'a I’occasion de |I'examen du projet de décret relatif a la
|égalisation du fichier STIC, la CNIL avait demandé™® au pouvoir exécutif que des mesures
soient prises pour assurer I'information des personnes sur leurs droits et tout particulierement

sur leurs droits d’ acces, de rectification, de mise a jour ou d’ effacement des données. Il est

19 v/, les réserves émises dans sa délibération n° 00-064 du 19 décembre 2000 relative & un projet de décret en
Conseil d'Etat portant création du « STIC » et application des dispositions du troisieme alinéa de I’ article 31 de
laloi du 6 janvier 1978
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vrai gu’ aucune disposition garantissant « une information claire et précise », telle qu’ exigée
par la CNIL, n’est finalement présente dans le décret du 20 juillet 2000. La CNIL avait
demandé que les ministeres concernés, soit les ministeres de la Justice et de I’ Intérieur
I’informent des mesures prises a cet effet. A notre connaissance, aucun effort n’a été fait en
ce sens. Cependant, pour le fichier Judex, le pendant du fichier STIC mis en cauvre par la
gendarmerie nationale, une procédure originale semblait avoir été mise en place par le
pouvoir réglementaire. En effet, dans une délibération en date du 9 janvier 2003, la CNIL
fait état du projet de décret relatif au fichier Judex. Etait ainsi prévu par ce projet de décret,
I"information des personnes de la collecte des informations les concernant par une mention
sur le service télématique et sur le site web de la gendarmerie nationale, par un affichage dans
le local d’accueil du public de la gendarmerie nationale et par une mention sur |’ attestation du
dépdt de plainte par la victime, ce qui devrait étre de nature a lui permettre d’ exercer le droit
d’ opposition que lui confére laloi. Ce dispositif serait de nature a apporter une information
suffisante des citoyens. La CNIL I’ estimait satisfaisant eu égard « & la finalité du fichier et a
I'importance de la population concernée»'*®. Mais la loi du 18 mars 2003, dans ses
dispositions relatives aux fichiers de police judiciaire, n’a pas inscrit de droit a I’information
des personnes figurant dans les fichiers de police judiciaire, ni ménagé de garanties
particulieres d'informations. Elle est méme allée dans le sens oppose a celui d’ une plus
grande transparence ou accessibilité des regles relatives aux fichiers de police judiciaire
puisque que le parti pris a été celui de la non codification des regles afférentes aux fichiers de
police dans le Code de procédure pénale. C'est ainsi, que le Code de procédure pénale est
silencieux sur les fichiers de police. En effet, il ne comporte des dispositions que sur le casier
judiciaire, et depuislesloisdu 18 juin 1998 et du 9 mars 2004 sur le FNAEG et sur le fichier
dit des délinquants sexuels.

Mais a défaut d une telle information délivrée par le responsable du fichier, la diffusion et
I’aide &I’ acces au droit reposent sur d autres acteurs. La CNIL assure une telle mission mais
les informations qu’ elle diffuse n’ apparai ssent accessibles qu’ a une personne dgja sensibilisee
au probleme de la protection des données et qui entendrait exercer son droit d’ acces. Dés lors,

la diffusion de I'information repose sur des acteurs non institutionnels et sur une prise de

197 Ddlibération n° 03-001 du 9 janvier 2003 portant avis conforme sur le projet de décret en Conseil d’ Etat
portant création du systéme d'information judiciaire « JUDEX » et faisant application a ce traitement des
dispositions du troisiéme alinéade I’ article 31 de laloi du 6 janvier 1978, CNIL, 24°™ Rapport, 2003, p. 299

1% D@ibération n° 03-001 du 9 janvier 2003, précitée, in CNIL, 24°™ Rapport, 2003, p. 304
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conscience citoyenne. C'est pourquoi, les initiatives associatives'™, qui tendent & se
multiplier, doivent étre saluées. Les rapports annuels de la CNIL témoigne d’ailleurs du réle
gue ces associations sont susceptibles de jouer dans la régulation des fichiers de police, car
elle reléve depuis plusieurs années I’ influence des sites Internet et de la presse sur un certain
nombre de demandes de droit d accés indirect’®. Mais les rapports annuels de la CNIL
révélent que le droit d acces ne souffre pas d une déficience de conscience et de I'action

démocratique, mais bien d’ un manque d'information quant a son existence méme.

B : Un droit d' acces insuffisamment exercé

Alors que le droit d’ acces peut étre utilisé comme un outil de défense des droits et des libertés
pour modifier les rapports de force avec les pouvoirs publics, ce droit tourne a vide parce qu'il
n'est pas exercé car méconnu. Il est vrai que le nombre de demandes d’ exercice de droit
d’accesindirect adressé ala CNIL est en augmentation constante et exponentielle. Cependant,
ces chiffres, lorsgu’ils sont rapportés au nombre de personnes qui figurent dans les fichiers de
police paraissent ridiculement bas. Ainsi, les personnes intéressées font un usage modéré pour
ne pas dire assez faible de cet outil juridique.

Depuis la création de la CNIL, 8 686 demandes de droit d’ accés indirect ont donné lieu a plus
de 14 500 investigations. Alors que dans ses rapports annuels des années 1980, la CNIL
faisait état d'une quarantaine de demandes de droit d accés indirect, leur nombre est passé a
243 en 1995 pour atteindre celui de 1 163 en 2003. Cette « explosion » des demandes de droit
d’acces indirect, comme le relevait la CNIL dans son rapport pour |I’année 2002, fait suite a
I’ ouverture des fichiers de police a la consultation a des fins d’ enquéte administrative. Aingi,
la CNIL est le plus souvent saisie suite a I’opposition par I’administration d’une décision

défavorable au requérant. Cette décision peut étre un refus dembauche, un non

1% Un site internet est né: il sagit de « RenseignementsGeneraux.net » dont les instigateurs définissent la
mission en ces termes: « il vise a expliquer aux gens pourquoi et comment il convient de vérifier ses fichiers
policiers (francais et européens), et n'est pas |I'émanation des Renseignements Généraux, du gouvernement ou de
la CNIL : ce devrait pourtant étre le cas, mais les autorités suscitées ne se vantent guére des "droits" accordés
aux citoyens en lamatiere. »

200 CNIL, 24%™ rapport o activité 2003, p. 50 : « Les autres demandes (...) résultent d articles de presse ou
d’ émissions télévisées sur les fichiers des renseignements généraux, de police ou encore d’ informations diffusées
sur des sites internet décrivant les modalités de droit d’ accés aux fichiers de police. » ; CNIL, 23°™ Rapport,
2002, p. 29 ; CNIL, 22°™ Rapport 2001, p. 9
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renouvellement de port d arme ou un refus de délivrance de visa. Pourtant, en 2003, e seul
fichier STIC traitait 20,55 millions de procédures, concernait 4, 55 millions de personnes

mises en cause et 15, 67 millions de victimes™, soit prés de 35 % de la population francaise.

8 2: Les prolongements necessaires du droit d’accés: un droit de rectification

des données

Ledroit d’ accés est un droit qui n’a de signification qu’ a travers safinalité : celle de contréle
des données personnelles qui ont été collectées et conservées dans le fichier. Aing, le droit
d’ acces n'a de sens que s'il est prolongé d’'un droit de rectifications des données. C’est
pourquoi, un droit de rectification des données est consacré (A), mais ce droit apparait

illusoire en matiére de fichiers de police (B).
A : Le principe de rectification des données

Le droit de rectification des données inexactes est garanti par les textes internationaux et par

le droit interne.
1. Ledroit international

La Convention 108 du Consell de I’ Europe dispose en son article 8 ¢) que « toute personne
doit pouvoir obtenir, le cas échéant, la rectification ou I’effacement des données personnelles
la concernant lorsqu’elles ont été traitées en violation des dispositions de droit interne
donnant effet aux principes de base énonceés dans les articles 5 et 6 de la présente
Convention ». Ces articles sont relatifs a la qualité des données et prohibent le traitement des
données sensibles. Ce principe de droit de rectification est réaffirmé quant aux fichiers de
police. Ainsi, larecommandation du Conseil de I’ Europe, visant a réglementer |’ utilisation de
données & caractére personnel dans le secteur de la police®®, dispose, dans son article 6.3, que
«la personne concernée devrait pouvoir obtenir, le cas échéant, la rectification des données
la concernant contenue dans un fichier. Les données a caractere personnel que I’exercice du

droit d’acces a révelé inexactes, ou qui sont apparues excessives, inexactes, non pertinentes

201 C. ESTROSI, Rapport sur le projet de loi pour la sécurité intérieure n°® 0508
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en application des autres principes contenus dans cette recommandation, devraient étre

effacées ou corrigées ».

2. Ledroit national

En droit interne, le droit de rectification est également consacré. Il figure a |’ article 40 de la
loi du 6 janvier 1978 qui dispose que «toute personne physique (...) peut exiger du
responsable du traitement que soient, selon les cas, rectifiées, complétées, mises a jour,
verrouillées ou effacées les données a caractere personnel la concernant, qui sont inexactes,
incompletes, équivoques, périmées, ou dont la collecte, I’utilisation, la communication ou la
conservation est interdite». Cependant, en matiére de fichiers de police, si le principe du droit

derectification est conservé, il S exerce de maniere spécifique.

B : Undroit derectification illusoire en matiére de fichiers de police

La rectification ou I’ effacement des données s exerce en matiére de fichiers de police, par
principe, par I'intermédiaire de la CNIL et par exception auprés du procureur de la
République.

1. L’ exercice du droit de rectification par I'intermédiaire de la CNIL

Le droit interne a mis en place un mecanisme de rectification des données inexactes
enregistrées dans le fichier de police qui apparait comme le pendant du droit d’ acces indirect
de I'article 41. En effet, de méme que les personnes concernées ne peuvent, par principe,
exercer leur droit d’acces que par I'intermédiaire de la CNIL, elles ne pourront que sen
remettre &la CNIL pour procéder aux veérifications nécessaires. Ainsi, aux termes de I’ article
41 delaloi du 6 janvier 1978 modifiée, il ressort de la compétence de cette derniere de « faire
procéder aux Vvérifications nécessaires». Suite a la saisine de la CNIL par la personne
concernée, celle-ci a le devoir de procéder aux rectifications et suppression qui s averrent
nécessaires. Le droit de rectification des données se heurte alors aux restrictions de |’ article 41
de la loi qui fait obstacle, par principe, a la communication des données du fichier a

I"intéressé. En effet, les intéressés, n'ayant pas connaissance du détail des informations, ne

202 Recommandation n° R (87) 15 du Comité des Ministres du Conseil de I’ Europe
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sont pas & méme de les contester. Mais surtout dans un bon nombre de cas, le commissaire
chargé de procéder aux rectifications ne saura pas si lesinformations contenues dans le fichier
sont effectivement pertinentes™. Le Commissaire ne sera en mesure, le plus souvent, que
d’ opérer la suppression des informations dont la collecte est illégale, car non conforme a la
finalité du fichier ou celle dont la conservation n'est plus autorisée, en raison de
I”encadrement des durées de conservation. Ainsi, en 2002, la CNIL relevait quant a ses
investigations dans les fichiers de police judiciaire et, en particulier dans le STIC, qu'elle
avait fait procéder & une rectification voire & une suppression dans 37 % des cas®®. En 2003,
seules 23 % des investigations ont donné lieu a une rectification ou a une suppression.

2 . L’exercice du droit de rectification par I'intermédiaire du procureur de la République

De méme que des modalités particuliéres d’ acces aux fichiers de police sont aménagées, un
droit de rectification au bénéfice de la personne concernée par I’ intermédiaire du procureur de

la République a été mis en place pour le STIC et le FNAEG.

a) LeSTIC
Le décret du 5 juillet 2001 relatif au STIC a ménagé un droit de rectification auprés du
procureur de la Républigue au bénéfice de la personne fichée.
Ainsi, est prévu la possibilité pour la personne fichée de s adresser directement au procureur
de la République qui aen charge le contréle du fichier. C'est ainsi que toute personne mise en
cause peut demander directement au procureur de la République, en cas de décision de non

lieu, relaxe ou acquittement, de mettre & jour le fichier®®

. Cependant, aucun recours n’ avait
été ménageé par le décret contre la décision du procureur de la République. Sa décision
apparaissait alors déterminante en la matiere, sauf a admettre que le juge administratif
reconnai sse sa compétence en lamatiere.

Mais encore, toute personne peut exiger que la qualification des faits finalement retenue par

' autorité judiciaire soit substituée & la qualification initiale enregistrée dans e fichier’®. Cette

203 5 PREUSS-LASSINOTTE, « Les fichiers et les étrangers au cour des nouvelles politiques de sécurité », coll.
Bibliothégue de droit public, tome 209, LGDJ, 2000, p. 340

204 CNIL, 23%™ Rapport, 2002, p. 30

205 Art. 3 alinéa 4 du décret n° 2001-583 du 5 juillet 2001

206 Art. 3 alinéa 3 du décret n° 2001-583 du 5 juillet 2001
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disposition est remarquable, car elle ne laisse aucun pouvoir d’ appréciation au procureur de la
République: la substitution de qualification est de droit pour la personne qui en fait la
demande.

Ce dispositif d’exercice du droit de rectification par I'intermédiaire du procureur de la
République n’'a pas été repris par le Iégislateur de 2003. Il devrait étre vraisemblablement

repris dans les actes réglementaires qui devraient étre prochainement présentésala CNIL.

b) Le FNAEG

Laloi du 18 mars 2003*" a mis en place un droit de rectification auprés du procureur de la
République au bénéfice des personnes dont les profils génétiques sont inscrits dans le fichier
national automatisé des empreintes génétiques.

Il est prévu que la personne intéressée puisse saisir le procureur de la République afin gue son
profil soit effacé. Il sera fait droit & sa demande lorsque la conservation n’apparaitra plus
nécessaire au regard de la finalité du fichier. Cette disposition, par sa formulation vague
renvoyant a lafinalité du fichier, laisse un grand pouvoir d’ appréciation du procureur quant a
I’ opportunité de faire droit a une telle demande. Mais laloi a ménagé une voie de recours ala
personne qui se verrait opposer un refus a sa demande par le procureur de la République.
Ainsi, lorsgue le procureur de la République ne fait pas droit a la demande, il est possible de
saisir le Juge des libertés et de la détention dont la décision pourra étre contestée devant le

Président de la Chambre d’ Instruction?®.

L’ efficacité du contrble opéré sur les fichiers de police par I'intermédiaire de I’ exercice du
droit d'acces indirect ne peut que péatir de la non communication des informations au
requérant, ce qui rend difficile de vérifier leur exactitude, que ce droit soit exercé aupres de la
CNIL ou aupres du procureur de la République. 1l est alors possible de conclure avec Sylvie
PREUSS-LASSINOTTE que le droit d’ accés indirect est un « droit sans contenu »2*.

Si le droit d' acces aux fichiers de police n’apparait pas étre de nature a permettre une

régulation exigeante des fichiers de police par les citoyens, en raison de la trop grande opacité

27 Art. loi du 18 mars 2003 et art. 706-54 C.P.P.

28 Sur les détails de cette procédure : art. R. 53-13-1 et R. 53-13-2, insérés par le décret du 25 mai 2004, JO, 2
juin 2004

2® 5 PREUSS-LASSINOTTE, op. citée, p. 340
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qui regne en matiere de fichiers de sécurité publique, il convient d autant plus de mettre en
place un contrdle judiciaire sur les fichiers de police afin de permettre une régulation

judiciaire de cesfichiers.
Chapitre 2 : Vers une régulation judiciaire des fichiers de police ?

[l convient dans un premier temps d’ examiner les contraintes structurelles de nature a peser
sur les choix opérés par le Iégislateur en matiere de politique criminelle suivie quant aux
fichiers de police (Section 1) pour, dans un deuxieme temps, apprécier I’ effectivité de ces
contraintes, c'est a dire leur capacité a orienter la politique criminelle suivie en la matiére
(Section 2).

Section 1: Les contraintes structurelles en matiere de judiciarité des

fichiers de police

Il convient d’ examiner, dans un premier temps, les exigences constitutionnelles en matiere de
judiciarité des fichiers de police (81) et, dans un deuxiéme temps, les exigences européennes
(82).

8 1: Lescontraintes constitutionnelles et les exigences de judiciarité

Pour déterminer les contraintes constitutionnelles en matiéere de contrdle des fichiers de police
(B), il convient d’examiner au préalable les fondements de la protection constitutionnelle en
lamatiére (A).

A : Lefondement de la protection constitutionnelle
La protection constitutionnelle a I’ égard des données nominatives figurant dans des fichiers
automatisés se fonde sur la liberté personnelle (1) et conduit le Conseil constitutionnel a

reconnaitre un statut particulier a la loi du 6 janvier 1978 reative a I’'informatique, aux
fichiers et libertés (2)
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1. Une protection au titre de laliberté personnelle et de lavie privée

Le Consell congtitutionnel a tout d’abord fondé la protection des données personnelles a
I’ égard des traitements automatisés sur celle de la liberté personnelle, puis sur celle de lavie
privée.

Le Consell constitutionnel a eu |I’occasion de reconnaitre la valeur congtitutionnelle de la
protection des données personnelles en la rattachant dans un premier temps au principe de la
liberté personnelle. En effet, dans sa décision du 25 juillet 1991 portant sur la loi
d’ approbation & |’ adhésion de la France & la Convention d application Schengen®'?, le Conseil
constitutionnel, saisi de la constitutionnalité des dispositions relatives au fichier Schengen, va
écarter les critiques en soulignant que la Convention comporte un dispositif trés important de

mesures a méme d'assurer le respect de la liberté personnelle en cas d’exploitation ou

d utilisation des catégories de données collectées par le systeme d’information Schengen. Le
concept de liberté personnelle apparait dans la doctrine du Conseil constitutionnel pour la
premiere fois dans sa décision du 1988. La liberté personnelle est un principe a valeur
constitutionnel et a été consacrée plusieurs fois par le Conseil constitutionnel.

Le Conseil constitutionnel avait hésité a distinguer directement dans la protection de la vie
privée un principe constitutionnel. Pour ce faire, il s'est fondé sur son concept prétorien de
liberté personnelle, issu du principe général de liberté, poseé par la Déclaration des droits de
I’lhomme et du citoyen. Alors que dans sa décision du 18 janvier 1995, le Conseil
constitutionnel affirmait que la méconnaissance du droit au respect de la vie privée pouvait
étre de nature a porter atteinte a la liberté individuelle, ce qui semblait indiquer que la
meéconnaissance du droit au respect de la vie privée n’était constitutionnellement protégée
gu'a raison d'une atteinte suffisamment grave pour constituer une atteinte a la liberté
individuelle. Dans sa décision du 23 juillet 1999, le Conseil constitutionnel va préciser le
fondement constitutionnel du droit au respect de la vie privée. Il vafonder la protection de la
vie privée sur « la liberté proclamée par I’ article 2 de la Déclaration de 1789 qui implique le
respect de la vie privée ». Le droit au respect de la vie privée bénéficie désormais d’ une

protection congtitutionnelle et non plus seulement par le biais de certains de ses ééments.

Décision n° 91-294 DC du 25 juillet 1991 Loi autorisant |'approbation de la convention d'application de I'accord
de Schengen du 14 juin 1985 entre les gouvernements des Etats de I'Union économique Benelux, de la
République fédérale d'Allemagne et de la République francaise relatif a la suppression graduelle des contréles

aux frontiéres communes.
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Cela semblerait signifier que lorsgue I’ atteinte au droit au respect de la vie privée est d' une
certaine gravité, elle reléverait de la protection constitutionnelle au titre de la liberté
individuelle et qu’'en deca le droit au respect de la vie privée serait protégé via la liberté
personnelle. C'est ainsi que le Conseil constitutionnel, dans toutes les affaires qui lui ont été
soumises par la suite et relatives a des traitements de données nominatives, s est fondé sur le
droit au respect de la vie privée qu implique la Déclaration des droits de |"homme et du
citoyen pour examiner la congtitutionnalité des dispositifs qui lui étaient déférés. En effet,
dans sa décision du 13 mars 2003, qui lui a donné a examiner la conformité du dispositif de
traitement automatisé de I’'information par la police judiciaire, le Conseil constitutionnel a
considéré «qu'il appartenait au législateur d’assurer la conciliation entre d'une part, la
sauvegarde de |’ ordre public et la recherche des auteurs d’infractions, toutes deux nécessaires
a la protection de principes et de droits de valeur constitutionnelle et, d autre part, le respect

de la vie privée »**!

et examiné le dispositif qui lui était soumis pour S assurer que cette
conciliation avait bien été opérée au regard du respect de la vie privée. De la méme maniere,
dans sa décision du 2 mars 2004, le Conseil constitutionnel a examiné la constitutionnalité du
fichier judiciaire national automatisé des auteurs d’ infractions sexuelles notamment au regard
du droit au respect de la vie privée, pour considérer que le |égislateur n’ avait pas mis en place
un dispositif propre a assurer une conciliation qui N’ est pas manifestement déséquilibrée entre

le respect de lavie privée et la sauvegarde de I ordre public??.

2. Une protection au titre de laloi du 6 janvier 1978, loi protectrice de lalibertéindividuelle

Dans sa décision en date du 20 janvier 1993%", |e Conseil constitutionnel consacrait la valeur
particuliere de la loi du 6 janvier 1978 informatique et libertés. En effet, le Conseail
constitutionnel la qualifiait de loi protectrice des libertés individuelles. C'est ainsi que la loi
est devenue une référence dans la doctrine du Conseil lors de I’examen de la conformité de

1! Décision n° 2003-467 DC du 13 mars 2003, Loi pour la sécurité intérieure, Considérant 20

22 Décision n° 2004-492 DC du 2 mars 2004, Loi portant adaptation de la justice aux évolutions de la
criminalité, Considérant 87

23 Décision n° 92 316 DC, du 20 janvier 1993, Loi relative & la prévention de la corruption et & la transparence
de la vie économique et des procédures publiques: «qu'en lui confiant cette mission, le législateur n'a pas
entendu déroger aux dispositions protectrices de la liberté individuelle prévues par la Iégidation relative a

I'informatique, aux fichiers et aux libertés »
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dispositions nouvelles se rapportant & des fichiers informatiques. Dans plusieurs décisions™*,
le respect des dispositions de la loi du 6 janvier 1978 est apparu comme conditionner la
constitutionnalité des dispositions soumises a son examen. Mais ¢ est surtout dans sa décision
du 29 décembre 1998 que le Conseil confirmait la position de laloi du 6 janvier 1978. Ainsi,
a propos de dispositions qui autorisaient la direction générale des impbts et dautres
administrations financiéres a collecter, conserver et échanger avec d autres administrations de
méme nature le numéro d'identification au répertoire national®™®, le Conseil constitutionnel
subordonnait la constitutionnalité des dispositions en cause au fait que «le légidateur n'ait
pas entendu déroger aux dispositions protectrices de la liberté individuelle et de la vie privée
établies par la législation relative & I'informatique, aux fichiers et aux libertés »**®. Dans sa
décision en date du 13 mars 2003, le Conseil se penchant sur la conformité de dispositions
relatives a des fichiers de police au regard de la Constitution, reconnaissait leur conformité a
la Constitution, au prix de la réserve d’interprétation selon laquelle « il ressortait des travaux
parlementaires que le Iégislateur n’avait pas entendu écarter les dispositions de la loi du 6
janvier 1978 ». Ainsi, le Consell constitutionnel subordonne la constitutionnalité de la loi au
respect des dispositions légidatives. Pour autant, la loi informatique et libertés n’a pas en soi
valeur constitutionnelle et le 1égislateur atout loisir pour la compléter, la modifier, I’ actualiser
ou supprimer des dispositions, comme I'a expressément rappelé le Conseil constitutionnel
dans sa décision en date du 29 juillet 2004 relative a la loi sur la protection des personnes
physiques a I’ égard des traitements de données a caractere personnel, modifiant la loi du 6

janvier 1978%"

. Pour autant, la loi informatique et libertés comporte des dispositions qui
fondent une protection constitutionnelle. Mais le Conseil constitutionnel s est abstenu depuis

1998 de qualifier laloi informatique et liberté de protectrice de laliberté individuelle.

214 Décision n° 93-325 du 13 aolt 1993, Loi relative & la maitrise de I'immigration et aux conditions d'entrée,
d'accueil et de sgjour des étrangers en France; Décision n° 97-389 DC, 22 avril 1997, Loi portant diverses
dispositionsrelatives al'immigration ; Décision n° 98-405 DC du 29 décembre 1998, Loi de finances pour 1999
215 N.I.R ou numéro de sécurité sociae

216 Décision n° 98-405 DC du 29 décembre 1998, Loi de finances pour 1999

21 Décision n° 2004-499 DC du 29 juillet 2004, Loi relative la protection des personnes physiques a |’ égard des
traitements de données a caractére personnel, Considérant 3: «il est a tout moment loisible au Iégidateur,
statuant dans le domaine de sa compétence, de modifier des textes antérieures ou d'abroger ceux ci en leur
substituant, le cas échéant, d’ autres dispositions, dés lors que, ce faisant, il ne prive pas de garanties |égales des
exigences constitutionnelles »
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B : Les conséquences du fondement de la protection

Le Conseil constitutionnel a opté pour une protection des personnes a |’ égard des traitements
de données automatisées, fondée sur la liberté personnelle et le droit au respect de la vie
privée qui en dérive plutbt que de la fonder sur la liberté individuelle de I’ article 66 alinéa 2
de la Constitution. Cet article énonce en effet que I’ autorité judiciaire est gardienne de la
liberté individuelle et le Conseil congtitutionnel s était rangé a une conception large de la
notion de liberté individuelle, dépassant |a seule protection contre la détention arbitraire ou le
droit a la sireté et incluant la liberté d’ aller et venir, I’inviolabilité du domicile, le secret des
correspondances?™®... Mais ce choix n’ est pas paru anodin. En effet, en optant de fonder cette
protection sur la liberté personnelle plutét que sur laliberté individuelle, ce rattachement avait
pour objet de laisser aux deux ordres de juridiction le soin de veiller au respect de ce principe.

Certains auteurs y ont méme vu une stratégie du Conseil constitutionnel pour soustraire a la
compétence de I’ordre judiciaire la sauvegarde de la liberté personnelle. Mais il S agirait
plutét d’ accroitre la protection constitutionnelle des libertés, sans pour autant en réserver la
compétence exclusive a I'ordre judiciaire. Certains auteurs y ont vu plus précisément une
volonté de la Haute Assemblée de ne pas remettre en cause la compétence de la CNIL et du
juge administratif sur le contentieux juridictionnel de ses décisions™®. En effet, en matiére de
protection des données personnelles al’ égard de I'informatique, la loi a confié a une autorité
administrative indépendante, non pas al’ autorité judiciaire mais ala CNIL sous le contrdle de
la juridiction administrative et non pas sous le contréle de |’autorité judiciaire le réle
prépondérant. Mais qu’importe ce rattachement si la garantie des libertés est effective? Un
commentateur de la décision du Conseil constitutionnel du 13 mars 2003, dans lagquelle il
examinait la constitutionnalité des fichiers de police judiciaire, n’a pas manquer de relever
gue cette décision témoignait de maniére manifeste sa volonté d’ éviter toute référence a la
liberté individuelle et regrettait la référence au droit au respect de la vie privée, aors
gu’ étaient en cause des fichiers de police judiciaire en y voyant une « certaine privatisation du
monde et des esprits et estompent cette différence fondamentale entre la priveée, attribut de la
personnalité mélé de bien patrimonial , alaguelle on peut renoncer ou que |’ on peut monnayer
avec une liberté publique garantie par I’ Etat de droit, « inaliénable et sacrée », elle, la liberté

28 M. de VILLIERS, Th. S. RENOUX, Code constitutionnel, Litec, 2001, p. 568

29| e Conseil d' Etat est compétent en premier et dernier ressort des décisions dela CNIL
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individuelle »®°. Cependant, le Conseil constitutionnel assure sur ce fondement une
protection des personnes a |’ égard des traitements de données nominatives automatisés. Cette
protection, qui se veut avant tout procédurale et non pas substantielle, passe en particulier par
Iassurance du respect des dispositions protectrices de la loi de 1978 relatives a
I”informatique, aux fichiers et libertés lors de lamise en ceuvre de traitements automati sés par
le |égislateur. Parmi ces garanties figure I’ intervention de la CNIL a priori et a posteriori. De
plus, s le Conseil constitutionnel n'impose pas en la matiere I'intervention de I’ autorité
judiciaire, il considere la mise en place de I’ intervention de cette autorité comme une garantie
qui participe de la constitutionnalité du dispositif |égidatif. Ainsi, dans sa décision du 13 mars
2003, le Conseil constitutionnel relevait, au titre des garanties ménagées par le |égislateur
guant aux fichiers de police judiciaire, que le traitement de I'information avait lieu sous le
contrdle du procureur de la République, magistrat relevant de |’ autorité judiciaire®. Le
Conseil congtitutionnel insistait également sur le role prépondérant de ce magistrat dans la
mise ajour des fichiers. De méme, dans sa décision du 2 mars 2004, le Conseil constitutionnel
relevait, a propos du fichier judiciaire des auteurs d’infractions sexuelles, que le |égislateur
avait opéré une conciliation qui n’est pas manifestement déséquilibrée entre la sauvegarde de
I’ordre public et le respect de la vie privée, en se fondant entre autre sur « |’ attribution a
' autorité judiciaire du pouvoir d'inscription et de retrait des données nominatives »*3, Un
proche observateur®* remarquait que la constitutionnalité du dispositif avait été acquise parce
gue le contréle du fichier est confié a un magistrat, le chef du service du casier judiciaire et

gue lesinformations qui y figurent résultent de décisions prises par un magistrat.

Ainsi, le Consell constitutionnel assure une protection constitutionnelle qui le conduit a exiger
la mise en place de garanties procédurales propres a garantir les personnes contre des atteintes
excessives a leur droit au respect de la vie privée, mais il n'impose pas I'intervention de
I’ autorité judiciaire. Cette doctrine rejoint la jurisprudence européenne.

20 3, BOYER, « Fichiers de police judiciaire et normes constitutionnelles: quel ordre juridictionnel ?», Les
petites affiches, 22 mai 2003, p. 14

22! Décision n° 2003-467 DC du 13 mars 2003, Loi pour la sécurité intérieure, Considérant 22

222 Décision n° 93-323 DC du 5 aodt 1993, Loi relative aux contrles et vérifications d'identité

223 Décision n° 2004-492 DC du 2 mars 2004, Loi portant adaptation de la justice aux évolutions de la
criminalité, Considérant 87

224 J-E. SCHOETTL, « La constitutionnalité du fichier judiciaire national automatisé des auteurs d'infractions
sexuelles », Petites Affiches, 26 juillet 2004, n° 248, p. 15
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8 2 : Les contraintes européennes et les exigences de judiciarité : incitation a la

mise en place de garanties procédurales propres a prémunir contre les abus

La Cour incite également les Etats, soumis a sa juridiction, & la mise en place de garanties
procédurales qui doivent étre propres a prémunir contre les abus. Pour ce faire, la Cour va
S appuyer sur le contrle qu’elle opére de la nécessité de la mesure de surveillance secréete
dans une société démocratique a la poursuite d'un but légitime. Si les buts Iégitimes,
poursuivis par les Etats, sont limitativement énumérés par le § 2 de la CEDH, ils laissent aux
Etats une grande latitude quant aux buts leur permettant d’ adopter des mesures de surveillance
secréte. La poursuite d'un tel but Iégitime est d’ailleurs largement admise par la Cour. Ce
sera, par exemple, la manifestation de la vérité dans le cadre d’ une procédure pénale. A
I’inverse, la nécessité de I'ingérence sera strictement appréciée par la Cour. En effet, le
pouvoir de surveiller en secret |es citoyens, qui est une caractéristique de |’ Etat policier, n’est
tolérable dans une démocratie que dans la mesure strictement nécessaire a la sauvegarde de
' intérét public®®. Dans |le mécanisme protecteur contre |’ arbitraire est en jeu la sauvegarde du
modéle de référence, le modéle Etat-société libéral. Ains, dés I'affaire Klass, la Cour
affirmait qu'elle devait se convaincre de I’ existence de garanties adéquates et suffisantes
contre les abus. Elle énoncait également le caractére relatif de cette appréciation, qui alait
dépendre, entre autre, du type de recours offert dans I’ordre interne. Donc, la Cour va
rechercher s les procédures destinées au contréle de I’adoption et de I’ application de la
mesure attentatoire ala vie privée sont aptes alimiter ces mesures a ce qui est nécessaire dans
une société démocratique. Les procédures de contréle doivent respecter les valeurs d’'une
société déemocratique, parmi lesquelles figurent la prééminence du droit qui implique un
controle efficace de I’ ingérence du pouvoir exécutif 2%, 1| apparait que trois types de controle
S averrent nécessaires au regard de la jurisprudence de la Cour. En raison des risgques que font
courir le recours aux mesures de surveillance secréte pour le modéle Etat société

démocratique, la Cour va opérer une appréciation stricte.

%25 Cour EDH, KLASS c. RFA, 6 septembre 1978, requéte n° 5029/71

“26Cour EDH, KLASS c. RFA, 6 septembre 1978 ; Cour EDH, LAMBERT c. France, 24 ao(t 1998, obs. V.
LEGRAND, JDI, 1999, p.230-232
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A : Un contréle en amont et lors de I’ exécution de |la mesure de surveillance

L’ exigence de contréle a ce stade est d’ autant plus stricte que la mesure attentatoire au droit
au respect de la vie privée s exerce en secret et que ce caractere fait obstacle a ce que la
personne intéressée puisse elleeméme veiller au respect de ses droits. La procédure de
contréle devra respecter les valeurs des sociétés démocratiques, dont la prééminence du droit
qui postule un contréle efficace. La Cour marque sa préférence pour un contréle de |’ autorité
judiciaire, le principe de judiciarité étant de nature a apporter les garanties nécessaires
d'indépendance et d’'impartialité. Ainsi, dans |’affaire Krudlin, la Cour va reconnaitre que
constitue une garantie le fait que les écoutes téléphoniques soient ordonnées par un juge
d’ Instruction, magistrat indépendant. Cette exigence de judiciarité se retrouve également dans
le cadre de I’examen que fait la Cour des mesures de surveillance secrétes au regard des
regles du procés équitable, ainsi des infiltrations qu’ elle refuse de considérer, depuis I’ affaire
Lidi en date du 15 juin 1992%%”, comme des ingérence dans la vie privée. C'est ainsi qu'elle
va retenir, en matiere de surveillance secrete, le caractére non équitable en se fondant, entre
autre, sur le fait que la surveillance n’ a pas été exercée sur autorisation et sous le controle de
' autorité judiciaire®®,

Cependant, si la Cour marque sa préférence pour le contréle de I'autorité judiciaire, elle
admet que |’ autorité de contréle ne soit pas un juge, si elle répond a certaines exigences.
Ainsi, on peut déduire du contréle, opéré par la Cour de la commission G 10 dans |’ affaire
Klass, gu'elle exige que I'autorité de contréle soit indépendante par rapport a I’ autorité de
surveillance, qu'elle soit dotée de pouvoirs et d'attributions suffisants pour exercer un

contréle efficace et permanent et qu’ elle doit avoir une composition équilibrée.

B : Un contrdle a posteriori

La Cour européenne des droits de I’homme impose un contréle a posteriori des mesures

attentatoires au droit au respect de la vie privée au titre de I’ article 8 de la Convention et de

22T Cour EDH, LUDI c. Suisse, 15 juin 1992, n° de requéte 12433/86

2Cour EDH, TEXEIRA DE CASTRO c. Portugal, 9 Juin 1998, requéte n° 25829/94

et plus récemment Cour EDH, EDWARDS et LEWIS c. RU 22 juillet 2003, n° de requéte : 39647/98 et
40461/98 : la Cour releve au 8§ 49 que I'intervention des policiers n'a pas été ordonnée et controlée par un

magistrat
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I’article 13. L’exigence de contrdle a posteriori de I’exécution de la mesure résulte de
I’ appréciation de la nécessité dans une société democratique de la mesure, en vertu de I’ article
8 mais également de I’article 13 (droit a un recours effectif en cas de violation d' un droit
garanti par la convention). Dans le cadre de I'article 8 CESDH, le contréle opéré aprés
I’ exécution de la mesure doit étre un « contréle efficace »*?°. Le probléme qui peut apparaitre
est que la possibilité de contrdle a posteriori peut s avérer liée a I’'information ultérieure de
I”intéressé de la surveillance dont il afait |’ objet. Mais la Cour, liant I’ efficacité des mesures
de surveillance a I’absence de leur notification ultérieure, considere que ni |’article 8, ni
I’article 13 ne conferent un droit a la notification postérieurement al’ exécution de la mesure.
Dans le cadre de I’article 13, I'individu doit pouvoir contester la validité de la mesure et
demander réparation devant une autorité qui n’'est pas nécessairement |’ autorité judiciaire,
mais dont les pouvoirs et les garanties entrent en ligne de compte pour apprécier |’ efficacité
du contréle. Ainsi, I’ autorité de contrdle doit présenter des garanties d indépendance %°.

2% Cour EDH, LAMBERT c. France, 24 ao(t 1998, obs. V. LEGRAND, JDI, 1999, p.230-232 ;

%0 Cour EDH Khan ¢. RU 12 mai 2000 ; Amstrong c. RU, 16 juillet 2002 ; Hewiston ¢. RU 27 mai 2003 : dans
ces affaires, la Cour examine I'indépendance de la direction de la police a laquelle une personne victime d’'une
surveillance policiére peut se plaindre et constate qu’ elle n’est pas indépendante du pouvoir exécutif car d’une
part elle est tenue de prendre en considération les conseils du ministre quant a I’ engagement ou I’ abandon de
poursuites et, d autre part, le ministre joue un réle important dans sa nomination, sa rémunération voire sa

révocation
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Section 2 : Les fichiers de police et judiciarisation

[l convient, dans un premier temps, d’examiner le role du Ministere public dans le contréle
des fichiers de police (Section 1), pour dans un second temps, d observer les limites a
I’ efficacité de ce contrdle mais I’ existence d'autres acteurs qui seraient susceptibles d'y
remédier(Section 2).

8 1: Lerdledu Ministéere public dans e contrdle des fichiers de police

Les magistrats du parquet se voient confier une responsabilité dans le contrdle des fichiers de
police (A) qui tend aleur conférer le réle central dans lamise ajour des fichiers de police, les
magistrats jouant alors en quelque sorte le rble d'une courroie de transmission entre les
services de police et I’ autorité judiciaire (B).

A : Une mission générale de contréle des fichiers de police

Les fichiers de police sont soumis par principe au controle des magistrats du parquet (1) mais

leur r6le dans I’ alimentation des fichiers demeure limité (2).
1. Le principe du contréle des fichiers de police par le parquet

Aux pouvoirs généraux conférés par le Code de procédure pénale aux magistrats du parquet
sur lapolice judiciaire, fait échos la mission de contréle confiée a ces mémes magistrats sur le
traitement de |’ information par la police.

En effet, I'article 12 du Code de procédure pénale dispose que la police judiciaire est exercée
sous la direction du procureur de la République, et I article 13 du méme code prévoit que la
police judiciaire est placée dans le ressort de cour d appel sous la surveillance du procureur
généra et sous le contrdle de la chambre de I'instruction. Ces dispositions ont regu une
application spécifique au traitement de I’information par la police puisque le Ministére public
se voit confier une mission de contr6le générale sur le traitement de I’information par la
police.

Lesfichiersde police judiciaire ont été placés par |’ article 21 de laloi du 18 mars 2003 « sous

le contréle du procureur de la Républiqgue compétent qui peut demander gu’elles soient
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effacées, complétées ou rectifiées, notamment en cas de requaification judiciaire. ». Cet
article arepris le principe du controle qui avait été d ores et d§a ménagé pour le STIC par le
décret du 21 juillet 2001. En effet, sous les pressions de la CNIL?*, a1’ occasion de I’ examen
des projets de décret qui lui étaient soumis, afin d’ obtenir son autorisation, avait été prévu que
«le traitement des informations nominatives s effectue sous le contréle du procureur de la
République territoridlement compétent qui peut demander leur rectification ou leur
effacement, ou que soient gjoutées certaines des informations de I’ article 4 »*2, lequel article
détermine les catégories d’ informations nominatives enregistrées dans le fichier®,

Les garanties de contréle par I’ autorité judiciaire apparai ssent renforcées pour le FNAEG car

234

il est placé sous le contréle d’ un magistrat™” qui disposera d’ un acces permanent au fichier et

du droit de se déplacer sur le site. Ce magistrat est un magistrat du parquet hors hiérarchie,

235

nommeé pour trois ans, par arrété du garde des sceaux~™ et assisté par un comité composé de

238 Afin de mener a bien sa

trois membres également nommeés par arrété du garde des sceaux
mission de contréle, ce magistrat et a sa demande les membres du Comité disposeront d’un
accés permanent au fichier et au lieu ol il se trouve®™’. L’ autorité gestionnaire du fichier est
tenue d’adresser un rapport annuel d’activité a ce magistrat et doit lui communiquer toute

information relative au fichier qu'il lui demanderait.

2Ly, CNIL 19°™ rapport d activité 1998, p. 65

22 Art. 3ainéa 1 du Décret n° 2001-583 du 5 juillet 2001, JO du 6 juillet 2001

23 Art. 4 du Décret n° 2001-583: il permet d enregistrer des informations nominatives en opérant une
digtinction entre les informations susceptibles d'étre mémorisées sur les personnes mises en cause et les
victimes. Ainsi, concernant les personnes mises en cause figurent : I'identité ; le surnom, les dlias; ladate et le
lieu de naissance; la situation familiale; la filiation; la nationaité; I'adresse; la profession; |'état de la
personne ; son signalement ; sa photographie alors que pour les victimes ne figurent ni leur signalement, ni leur
photographie & moins qu'il ne s agisse de personnes disparues et de corps non identifiés. Doivent également
figurer dans le fichier les informations non nominatives qui concernent les faits objet de I'enquéte, les lieux,
dates de I'infraction et mode opératoires ainsi que les informations relatives aux objets, y compris celles qui sont
indirectement nominatives.

24 Art. 706-54 alinéa 1 C.P.P.

% |_e premier magistrat fut désigné par arrété du 2 avril 2001, il S agissait de M. Denys Millet, avocat général &
la cour d'appel de Paris, J.O. Numéro 83 du 7 Avril 2001 ; Par un arrété du 20 juillet 2004, son successeur et les
membres du comité d’ experts étaient nommeés, J.O. 178 du 3 ao(t 2004

“®Art. R.53-16 CP.P

#7Art. R53-17 C.P.P.

aROIT=TIC

Ce document provient du site DROIT-TIC.fr


http://www.admi.net/jo/20010407/
http://www.admi.net/jo/20040803/

M. KORNMAN, Les Fichiers de police : Au cceur de la dérive policiere, mémoire de DEA, 2004, Université = gQ

Paris I.

2. L’dimentation des fichiers : un rapport faible al’ autorité judiciaire

L’ alimentation des fichiers de police repose sur une initiative policiére. Cette alimentation
caractérise les fichiers de police et constitue I’un des critéres de distinction de ces fichiers
avec les fichiers judiciaires. Cependant, cela ne signifie pas que la police bénéficie d'une
totale autonomie dans cette alimentation. Se pose, dés lors, le probléme du contrdle de cette
initiative (a) et de la qualification des faits opérée par le policier lors de la saisie des

informations (b).

a) Le controle de I’ aimentation des fichiers de police
L’ autorité judiciaire exerce un faible controle sur I'aimentation des fichiers, que ce soit le
FNAEG ou lesfichiers de police judiciaire.
A I'origine, le FNAEG s apparentait, de par son alimentation, a un fichier judiciaire. 1l est
devenu, a la suite de la loi du 18 mars 2003, un fichier proprement policier. Initialement,
I’ autorité judiciaire avait la maitrise de son alimentation. Depuis la loi du 18 mars 2003, si
I’autorité judiciaire participe toujours a son aimentation, la police a une part de

responsabilité. En effet, alors que sous I' empire de la loi du 17 juin 1998%

qui avait crééle
fichier, seules les analyses des personnes définitivement condamnées pouvaient figurer dans
le fichier avec une autorisation émanant de I’autorité judiciaire car était requise soit
I'autorisation du procureur de la République soit celle du juge d instruction®®, peuvent
désormais figurer les résultats d’'analyse d'identification génétique des échantillons
biologiques prélevés sur une personne a |’ encontre de la quelle existe des indices graves ou
concordants de commission d’une infraction visée a I’article 706-55 du Code de procédure
pénale al’initiative du seul officier de police judiciaire.

Les fichiers de police judiciaire sont alimentés en amont du procés pénal, sans aucune
intervention préalable de I'autorité judiciaire. En effet, ils sont alimentés au cours des
enquétes préliminaires, de flagrance ou des investigations sur commission rogatoire’®. La
CNIL a considéré irréaliste une subordination de I’alimentation des fichiers de police a une
vérification préalable des procureurs de la République. Le contrdle de I’ alimentation est donc

opéré par ces magistrats en aval de I’ alimentation des fichiers, ce qui suppose que le magistrat

28|, n° 98-468 du 17 juin 1998
29 Ancien Art. R. 53-10 C.P.P.dans sa rédaction issue du Décr. n° 2000-413 du 18 mai 2000
240 Art. 21 delaloi du 18 mars 2003
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soit informé de |'enregistrement des informations nominatives. Ce systéme a pour
inconvénient de laisser subsister des informations inexactes ou tout du moins non vérifiées,
pendant une durée qui peut étre longue, ce qui peut étre gravement préudiciable pour les
personnes qui y sont signalées, notamment en ce qui concerne la qualification juridique des
faits.

b) La qualification juridique des faits
Lesfichiers de police sont alimentés dans |a phase préalable du proces pénal, avant méme que
ne soit décidé de I’ exercice de I’ action publique, avant méme que la certitude de I’ existence
de lacommission d’ une infraction ne soit acquise.
A ce stade, les qualifications juridiques des faits ne sont pas opérées par un magistrat mais par
un policier. La qudlification juridiqgue des faits recéle pourtant une importance non
négligeable. Cette importance est directement liée au fait que le fonctionnement du fichier de
police est conditionné par la qualification des faits.
En effet, la qualification des faits peut, en premier lieu, conditionner |’ inscription méme dans
le fichier des faits, puisgue cette inscription n’est prévue que relativement a des infractions
déterminées pour chague fichier. C'est ains que pour le FNAEG, le probleme de la
gualification se pose avec peut-étre encore plus d’'importance puisque les infractions pouvant
donner lieu a un enregistrement des résultats de I'analyse du matériel biologique sont
déterminées de maniére limitatives par I'article 706-55 du Code de procédure pénade. La
compétence de I’ officier de police judiciaire en la matiére parait, dés lors, problématique. Il
conviendrait de soumettre cette qualification al’ examen préalable d’ un magistrat.
Mais encore, la qualification juridique des faits conditionne la durée de conservation des
informations nominatives et de la mise en cauvre du droit a1’ oubli, puisgque celle-ci doit étre,
par principe, modulée en fonction de la gravité de I’ infraction.
Enfin, le probléme de la qualification des faits est & mettre en relation avec I’ ouverture de
I” acces des fichiers de police a des consultations a des fins administratives. 1l ne faut alors pas
négliger I’aspect plus ou moins stigmatisant d’une mention dans le fichier, en fonction du
degré de réprobation sociale dont jouissent les infractions. C'est ainsi que figurer dans un
fichier de police comme auteur de telle infraction n’ aura pas le méme impact que le fait d'y
figurer pour une autre. En ce sens la qualification peut avoir un impact sur I’issue d une

enquéte de moralité et sur ladécision qui serafinalement opposée al’ intéressé.
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B : Unréle primordia danslamise ajour desfichiers de police

Si en principe la mise a jour du fichier reléve du gestionnaire du fichier, la loi du 18 mars
2003 a conféré au procureur de la République la responsabilité d’ assurer la mise a jour des
informations. Les conditions de mise a jour des informations conservées dans les fichiers de
police judiciaire ont été encadrées de maniere suffisamment lache pour laisser un pouvoir
d’ appréciation important au procureur de la République quant a son opportunité (1), mais le
procureur de la République dispose d’ un pouvoir d appréciation encore plus important quant a
I’ opportunité d’ une mise ajour du FNAEG (2).

1. Lesfichiers de police judiciaire : des conditions de mise ajour peu encadrées

Laloi du 18 mars 2003 a conféré au procureur de la République un réle déterminant dans la
mise a jour des informations consignées dans le fichier de police judiciaire. En effet, il lui
appartient d’ ordonner la mise a jour des informations. Cette mise a jour doit étre opérée au
regard des suites judiciaires de I’ affaire. Aing, il appartient au procureur de la République de
demander que « les données soient effacées, complétées, ou rectifiées »**1. Lamise & jour des
informations peut se faire selon deux modalités: elle peut consister en un gout

d’ informations complémentaires ou en un effacement des informations.

a) Les conditions d' un gout d’informations complémentaires
En cas de décision de relaxe ou d’acquittement devenue définitive, le principe posé est
I’ effacement des données personnelles concernant les personnes mises en cause. Cependant,
une exception est ménagée a ce principe d’ effacement des données puisque le procureur de la
République dispose de la faculté d’ en prescrire le maintien pour des raisons liées a la finalité
du fichier, auquel cas, devratout de méme figurer dansle fichier une mention des suites de la
procédure. Ainsi, le dispositif retenu par le législateur s averre moins favorable aux personnes

C??, obtenu suite

mises en cause que celui initié par le Décret du 5 juillet 2001 relatif au STI
aux pressions de la CNIL. A la différence du dispositif ménagé par la loi pour la sécurité

intérieure, le décret relatif au STIC laissait moins de pouvoir d’ appréciation au procureur de la

21 Art. 21 delaloi du 18 mars 2003
242 Art. 3 du décret n° 2001-583 du 5 juillet 2001
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République quant a I’ opportunité de la mise a jour du fichier. En effet, en cas de relaxe et

d’ acquittement définitifs, |’ effacement des informations était obligatoire®*,

b) Les conditions d effacement

En cas de décision de non lieu et de classement sans suite motivée par une insuffisance de
charges, le principe est |’ gjout de cette information complémentaire au fichier. Ce principe est
applicable a toutes les décisions de non lieu, mais pas a toutes les décisions de classement
sans suite. Seules les décisions de classement sans suite, motivées par une insuffisance de
charges, doivent faire I’objet d’une mise a jour, c'est a dire qu’en sont exclues toutes les
décisions de classement sans suite qui seraient motivées par une autre raison, comme le choix
d’ une alternative aux poursuites. Une exception au principe de mise a jour est ménagée dans
un sens plus respectueux de la présomption dinnocence, puisque le procureur de la
République peut ordonner I’ effacement des données personnelles.

2. Le FNAEG : un effacement soumis au pouvoir souverain d appréciation du procureur de la
République

L’ article 706-54 C.P.P. prévoit que peuvent faire I’ objet d’un enregistrement dans le FNAEG
les résultats des analyses effectuées au cours de I’ enquéte et de I’ instruction sur les personnes
a |’ encontre desguelles sont réunis des indices graves ou concordants rendant vraisemblable
quelles aient commis une infraction®®. Est aors prévu |’ effacement de ces empreintes
lorsgue leur conservation n’ apparait plus nécessaire, compte tenu de la finalité du fichier, sur
instruction du procureur de la République qui peut agir d'office ou a la demande de
I'intéressé®®. La loi n'apporte pas plus de précision quant & ce qu'il faut entendre par
«empreinte dont la conservation ne serait plus nécessaire compte tenu de la finalité du
fichier ». Il est manifeste que la volonté du Iégislateur était de laisser la plus grande latitude
possible, le plus de pouvoir d’appréciation aux magistrats du parquet quant a I’ opportunité
d’ un tel effacement, tout en donnant I’impression que I’ effacement allait étre le principe. On
aurait pu s attendre a ce que le |égislateur mette en place des garanties au moins similaires a
celles organisées pour les fichiers de police judiciaire dans I'article 21 de cette méme loi.
L’ absence de telles précisions dans laloi aurait peut étre été de nature a fonder une censure du

3 Art. 3 alinéa 2 du décret n° 2001-583 du 5 juillet 2001
244 Art. 706-54 alinéa 2 C.P.P.
25 Art. 706-54 alinéa 2 C.P.P.
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Conseil congtitutionnel, mais le fichier des empreintes génétiques est resté inédit a ce niveau
de la hiérarchie des normes, ce qui est assez regrettable. En effet, le Conseil constitutionnel,
dans sa décision du 18 mars 2003, s était appuyé, entre autre, sur le dispositif de mise ajour et
d’ effacement ménagé par laloi qui lui était déférée pour considérer que la conciliation entre le
respect de la vie privée et |a sauvegarde de |’ ordre public, opérée par le |égislateur n’ était pas
manifestement déséquilibrée®®. 11 est vrai qu'au regard de I'examen que le Consell
constitutionnel a fait du dispositif de mise a jour, a la lumiére du principe de la présomption
d’innocence, on pourrait déduire que le dispositif mis en place pour le FNAEG ne porterait
pas atteinte a ce principe. Toutefois, dans le cadre du FNAEG, il n'y a pas un principe
d’ effacement des données en cas de relaxe ou d’ acquittement a |’ inverse de ce qui est prévu
pour les fichiers de police judiciaire. Le Iégislateur n'a apporté aucune précision sur les
conditions d effacement des empreintes. |l ne s agit pas d’ un principe d’ effacement assorti
d’ une exception. On aurait pu penser que le décret d application®’ serait venu apporter de
plus amples précisions en lamatiére. Or, celan’a pas été le cas. En effet, le décret s est borné
a reprendre les dispositions de la 10i?®. 1l sagit de laisser toute latitude au magistrat du
parquet quant a I’ opportunité d un tel effacement (et non pas du maintien). Le gouvernement
a ains indiqué que les critéeres d effacement des informations enregistrées au FNAEG
« relévent de I’appréciation souveraine des faits par les magistrats compétents » mais s est
engage a donner des indications par voie de circulaire. Lacirculaire devrait indiquer qu’ en cas
de mise hors de cause d une personne, |’ effacement des informations devrait étre ordonné. A
I"inverse, I’ effacement n’interviendrait pas « s’il apparait dans la procédure que la personne
a bien commis les faits reprochés » (n’ est-ce pas a une juridiction de le décider ?) «et que la
décision la concernant est fondée sur d’autres motifs que sa mise hors de cause ». Seraient
Visés les cas de classement en opportunité, de prescription ou de trouble mental. Mais afin de
ménager le respect de la présomption d’'innocence, le gouvernement a indiqué que dans les
cas de relaxe, d’ acquittement, de classement sans suite ou de non lieu intervenus au bénéfice
du doute, une analyse détaillée des faits devra étre opérée pour apprecier s |’ effacement des
informations doit étre opéré. A ceux qui S interrogeraient sur les causes du silence du décret
sur les modalités d’ effacement des données du fichier, on serait tenter de répondre que le

gouvernement n’entend pas exposer ce dispositif ala lumiere qu'il mérite et préfére opérer

246 Considérant 22 et 27
24 Décret n° 2004-470 du 25 mai 2004, JO du 2 juin 2004
28 R 53-13-1 CPP
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par voie de circulaire, alors méme que les circulaires sont difficilement accessibles, dans
I’ombre. 1l est vrai que les déclarations du gouvernement sur les orientations d’ une prochaine
circulaire poussent le juriste a s'interroger sur la place que réserve le dispositif de mise a jour
au respect des principes fondamentaux de notre procédure pénale et notamment au respect de
la présomption d’'innocence, présenté par I’ article préliminaire du Code de procédure pénale,
issu delaloi du 15 juin 2000, comme un principe directeur du proces pénal. Le dispositif qui
serait ainsi mis en ocauvre ne prévoit en effet nullement des mises a jour du fichier en
distinguant entre mise a jour et effacement. 11 semblerait pourtant, que la constitutionnalité du
dispositif mis en place pour les fichiers de police judiciaire, au regard du respect d0 a la
présomption d’innocence, ait été acquise, notamment, au regard de la mention de la décision
de relaxe et d’acquittement dans le fichier et cela, quand bien méme la conservation des

informations s averrait nécessaire au regard des finalités du fichier®®.

8 2 : Leslimites du contréle du Ministéere public et sesrelais

A : Leslimites au contrdle du Ministere public sur les fichiers

Il'y a deux limites au contréle du Ministere public sur les fichiers de police. La premiére
limite tient & des difficultés pratiques quant aux possibilités d’ exercice effectif de cette
mission de contréle. La seconde limite est directement liée ala fonction méme exercée par le

titulaire du pouvoir de contréle.

1. Des difficultés de mise en oauvre

Les difficultés de mise en cauvre tenant au controle des magistrats du parquet sur les fichiers
de police sont directement liées a la surcharge de travail de ces magistrats et a des problemes
decirculation de I’ information entre le monde judiciaire et le monde policier.

La surcharge de travail des magistrats est une limite pratique, mais non moins réelle, au
contréle que doivent opérer les magistrats du parquet sur les fichiers de police. Ce point
n’avait pas manqué d’ étre soulevé par les parlementaires qui avaient conscience des risgues a

faire reposer la responsabilité de la mise a jour des informations sur ces magistrats alors

249\, Ch. LAZERGES, D. ROUSSEAU, Commentaire de la décision du Conseil constitutionnel, Revue du droit
public, n° 4, 2003, p. 1161
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méme qu’ils sont confrontés a une surcharge de travail. En effet, les parquets traitent en
moyenne annuellement plus de cing millions d affaire, ce qui donne lieu a d’autant de
mentions dans les fichiers de police et rend trés difficile en pratique les possibilités d’un réel
controle.

Mais encore, la mise a jour des fichiers de police n’est possible que si I’information circule
entre les services de police et le monde judiciaire. La courroie de transmission est le procureur
de la République, qui est chargé d assurer cette liaison. Pour le fichier STIC, la circulaire
d’ application avait préconisé la mise en place d' un systeme de « fiches navettes » qui devaient
servir de support a la circulation de I'information. En effet, ces fiches devaient circuler au
cours de la procédure entre le parquet et les services de police. Ces fiches navettes devaient
permettre d’ assurer la transmission systématique des suites de la procédure au gestionnaire du
fichier. La mise en cauvre de ces fiches navettes apparait tres difficilement réalisable. C'est
ainsi, que le dispositif mis en place pour le STIC, apres trois années de fonctionnement suite a
sa légalisation, N’ a pas recu d’ application concrete. Mais la circulation de I'information doit
egalement se faire du cété des services de police vers les parquets, afin que les magistrats
soient a méme de pouvoir contréler I'initiative de I'inscription et la qualification des faits.
Lors des négociations relatives au STIC qui s étaient tenues entre le gouvernement et la
CNIL, cette derniére avait obtenue |’ engagement qu’ une copie des informations insérées dans
le fichier soit adressé aux services du procureur de la République. On peut douter de la
possibilité pratique, pour le procureur, de contrbler I’ensemble des faits insérés. De plus
aucun dispositif de mise a jour des informations contenues dans les fichiers relatives a des

procédures anciennes n’ est prévu.
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2. Le procureur de la République : juge et partie ?

Le contrdle du fichier est certes confié a un magistrat, mais ce magistrat ne bénéficie pas des
mémes garanties d'indépendance qu’un magistrat du siége et surtout sa position peut faire
douter de I’ opportunité de ce choix. En effet, il est en quelque sorte juge et partie puisqu’il est
I'un des utilisateurs du fichier dans sa mission de direction de la police judiciaire”®. 11 est
donc possible de craindre que le contréle de ce magistrat du parquet soit plus guidé par un
souci d'efficacité de I'action policiere et de sécurité que par celui de la préservation des
libertés des personnes figurant dans ces fichiers™®. En ce sens, il est douteux que le parquet
puisse constituer une autorité indépendante au sens de la recommandation (R 87) et de la

jurisprudence de la Cour européenne des droits de I homme.>?
B : LerdledelaCNIL dansle contrdle de lamise en cauvre des fichiers de police

En sus du contréle exercé par la CNIL, al’initiative de la personne concernée, dans le cadre
de I’exercice du droit d’ accés indirect, la CNIL dispose de pouvoirs de contréle a posteriori
sur lesfichiers (1) qui S accompagnent de pouvoirs de sanctions limités quant aux fichiers de
police (2).

1. Le contrble de lamise en cauvre des fichiers de police par les investigations

Laloi du 6 ao(t 2004 a comporté d importantes modifications touchant aux pouvoirs de la
CNIL dans son contréle du fonctionnement des fichiers. Les pouvoirs concernant le controle
de lamise en cauvre des traitements par les investigations sont précisés et renforceés.

La CNIL disposait déja, en vertu de laloi du 6 janvier 1978, d’un pouvoir de contrdle sur le
traitement automatisé de I'information, afin de pouvoir assurer le respect des dispositions

0 Art. 12 C.P.P.

#! En ce sens, J. DANET, « Le droit pénal et la procédure pénale sous le paradigme de I insécurité », Archives
de politique criminelle n° 24, Pédone, 2003, p. 51

%2 \/. C. MOREL, « Droit des fichiers, droit des personnes; Seconde partie : droit des personnes », La Gazette
du Palais, n° 11, 11 janvier 2004, p. 6
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législatives™. Ainsi, elle disposait déja du pouvoir de charger un de ses membres ou de ses
agents, assistés, le cas échéant d’experts, de procéder, a I’égard de tout traitement, a des
véifications et de se faire communiguer tous renseignements et documents utiles a sa
mission. Elle pouvait également demander aux premiers présidents de Cours d appel, S'il
S agit de traitements du secteur privé, et aux présidents de tribunaux administratifs, s'il s agit
de traitements du secteurs publics, de déléguer un magistrat de leur ressort, éventuellement
assisté dexperts, pour effectuer sous sa direction des missions d'investigation et de
controle®®. Ces dispositions étaient applicables & tous les traitements automatisés
d'informations nominatives, sans distinction, en fonction de la nature du fichier. Aing, elles
étaient applicables aux fichiers dits de souveraineté, parmi lesquels figurent les fichiers de
police. Laloi du 6 ao(t 2004 a précisé et innové dans la mise en ceuvre de ces investigations.
Ainsi, les membres de la Commission, S'ils disposaient d§a d’un pouvoir de se rendre sur
place pour controler la régularité des fichiers, ont vu I’ é&endue de leurs pouvoirs précisée.
Ainsi, ils pourront se rendre dans les lieux, locaux, enceintes, installations ou établissements
servant alamise en cauvre du traitement, al’ exclusion des parties affectées au domicile prive,
entre 6 heures et 21 heures®™> aprés information préalable du procureur de la République. Ces
vérifications sur place pourront étre opérées malgré I’ opposition du responsable des lieux, sur
autorisation du président du tribunal de grande instance ou du magistrat délégué par lui dans
le ressort duquel sont situés les locaux a visiter. Le magistrat statue par une ordonnance
motivée. La visite s effectue sous I’ autorité et le contrdle du juge qui I’a autorisée. Dans le
cadre de ce contrOle sur place, les membres de la commission pourront demander la
communication de tous les documents nécessaires, en prendre copie. |ls pourront également
recueillir tout renseignement ou toute justification utiles. Mais encore, ils pourront accéder
aux programmes informatiques et aux données et en demander la transcription. A cesfins, la
loi prévoit la possibilité de se faire assister d’un expert pour les membres de la Commission

sur demande de son Président®®.

%3 Ancien Art. 6 delaloi n° 78-17 du 6 janvier 1978 chargeait la CNIL de veiller au respect des dispositions de
laloi du 6 janvier 1978 et |’ancien art. 21 détaillait les pouvoirs de la Commission pour |’ exercice de sa mission
de contrdle.

#% Ancien Art. 11 delaloi n° 78-17 du 6 janvier 1978

#* Cet encadrement des horaires des investigations sur place sinspire des régles applicables aux perquisitions
judiciaires des domiciles privés, prévues par l'article 59 du code de procédure pénale. Les mémes regles
simposent a d'autres autorités administratives indépendantes.

%6 Art. 44 paragraphe 3 alinéa 2 delaloi du 6 janvier 1978 modifiée
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2. Le contréle-sanction

Sous I’empire de la loi ancienne, la CNIL était doté d' un pouvoir d avertissement, de
destruction des données et de dénonciation des infractions au parquet dont elle avait
connaissance dans I’ exercice de sa mission”’. La loi nouvelle I’a dotée de réels pouvoirs de
sanction de nature a donner une réelle portée a son contréle a posteriori des fichiers (a) mais
cette extension des pouvoirs de la CNIL dans le contréle a posteriori des fichiers ne bénéficie

pas aux fichiers de police (b).

a) Un pouvoir de sanction de nature a assurer une effectivité au contrdle a posteriori

La Commission peut désormais prononcer des sanctions a |’ encontre des contrevenants a la
loi de 1978. Il peut s'agir d’une sanction pécuniaire, d' une injonction de faire cesser le
traitement qui peut devenir un retrait de |’ autorisation en vertu de |’ article 25 delaloi.

La CNIL dispose d’'un pouvoir d’ avertissement et de mise en demeure dans un délai qu’elle
fixe a I’égard du responsable du traitement. Si le responsable du traitement ne se conforme
pas a la mise en demeure, la Commission pourra mettre en ceuvre une procédure
contradictoire, pouvant aboutir au prononcé d’ une sanction, a moins que le traitement ne soit
mis en oauvre par I'Etat, ce qui exclut ce pouvoir & |'égard des fichiers de police; ou au
prononcé d’ une injonction, mais ce pouvoir ne lui est pas conféré pour les fichiers autres que
ceux relevant de I'article 22 de la loi ou au retrait de I’ autorisation accordée en vertu de
I"article 25, les fichiers de police sont donc exclus de ce pouvoir d'injonction et de retrait de
I’ autorisation. Ces pouvoirs peuvent étre mis en oauvre, dés lors que le responsable du
traitement ne remplit pas ses obligations, quelles qu’ elles soient.

La Commission dispose en cas d'urgence et de violation des droits et liberté, mentionnés a
I’article 1, d'un pouvoir d'interruption du traitement ou de verrouillage des données a
caractere personnel, traitées pour une durée de trois mois. Ces pouvoirs sont exclus pour les
fichiers mentionnés a I'article 26 de la loi informatique et libertés modifiée, a savoir les

traitements dits de souveraineté.

Toutes ces possibilités sont exclues a I’ égard des traitements mentionnés a |’ article 26 de la

loi, parmi lesquels figurent les fichiers de police. En fait le seul pouvoir dont dispose la CNIL

%7 Ancien art. 21 delaloi du 6 janvier 1978
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a I’égard des traitements d'informations par la police est un pouvoir d’ avertissement du
Premier ministre pour qu’il prenne, le cas échéant, les mesures permettant de faire cesser la

violation constatée.

b) Un pouvoir d’'information du Premier ministre quant aux fichiers de police
Le légidateur n’a semble-t-il pas souhaité faire bénéficier les traitements de souveraineté de

' extension des pouvoirs de sanction de la CNIL. Si le projet de loi initial®*®

avait prévu que
le pouvoir de sanction pécuniaire de la CNIL pourrait s exercer quelle que soit la nature du
traitement, ce pouvoir lui a été retiré en vertu d' un critére organique a I’ égard de tous les
traitements mis en cauvre par |’ Etat. La CNIL ne dispose, quant aux fichiers de police, que du
seul pouvoir d'information du Premier ministre. Ce pouvoir est, par ailleurs, conditionné par
la réunion de deux conditions cumulatives, a savoir une condition d’ urgence et une condition
de violation des droits et libertés mentionnés a I’article 1 de la loi de 1978%°. A contrario,
lorsque ces deux conditions ne sont pas réunies, la CNIL ne dispose pas de pouvoir
d’ information du Premier ministre. Cela semble signifier qu’en cas de ssmple violation de ses
obligations par |le responsable du traitement, la CNIL ne pourrait user de ce nouveau pouvoir.
Encore faut il s'interroger sur la portée d’un tel pouvoir. Laloi précise la finalité d’'une telle
information : elle devrait conduire le Premier ministre « a prendre le cas échéant les mesures
permettant de faire cesser la violation constatée ». La loi précise encore que le Premier
ministre disposera d’ un délai de quinze jours pour faire connaitre a la commission les suites
données a cette information. Dés lors, il apparait difficile de saisir quelle garantie particuliere
ce dispositif d'information du Premier ministre est de nature a apporter pour les droits et

libertés. A I origine, le projet de loi initial®® avait prévu que la position du Premier ministre

8 Projet de loi relatif & la protection des personnes physiques & |'égard des traitements de données a caractére
personnel et modifiant laloi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a I'informatique, aux fichiers et aux libertés n°
3250 (2000-2001) de Mme LEBRANCHU, garde des Sceaux, ministre de la justice, déposé a I'Assemblée
Nationale le 18 juillet 2001

#9 Art. 1 delaloi n° 78-17 du 6 janvier 1978 dont |a rédaction est restée inchangée par la loi du 6 ao(it 2004 :
« I"informatique doit étre au service de chaque citoyen. Son développement doit s’opérer dans le cadre de la
coopération internationale. Elle ne doit ni porter atteinte a I’identité humaine, ni aux droits de I’homme, ni a la
vie privée, ni aux libertés individuelles ou publiques. »

0 projet de loi relatif & la protection des personnes physiques & |'égard des traitements de données & caractére
personnel et modifiant laloi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a l'informatique, aux fichiers et aux libertés n°
3250 (2000-2001) de Mme LEBRANCHU, garde des Sceaux, ministre de la justice, déposé a I'Assemblée
Nationale le 18 juillet 2001
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devrait bénéficier de publicité, serait rendue publique. Cette garantie de publicité a été
supprimée a I'initiative de la commission des lois du sénat qui a jugé gque cette exigence de
publicité était «inédite et mal adaptée a des fichiers dont certains affectent la défense
nationale ou la stireté de I'Etat, ou répondent a des finalités de lutte contre la délinquance ou
le terrorisme »?**, mais que la « CNIL demeurait libre d'informer le public par le biais de son
rapport annuel des signalements effectués a I'intention du Premier ministre et des suites que
celui-ci y a apportées. » Pourtant, toute I’ efficacité du mécanisme reposait sur la publicité de
cette procédure qui aurait éé de nature dissuasive pour les pouvoirs publics™®. En effet,
I"information qu’ est susceptible d’assurer la publicité du rapport annuel de la CNIL est de
nature différente, car elle ne vise pas le méme public que celle qui pourrait étre assurée par la
publicité de la réponse du Premier ministre qui serait susceptible de recevoir un plus large
impact médiati que”®.

Les mouvements d’ ouverture des fichiers de police ala société civile et de renforcement de la
relation a I’ autorité judiciaire, s'ils sont d’ ores et déa perceptibles, ne sont pas, en I’ état du
droit actuel, de nature a permettre un contréle exigeant des conditions de fonctionnement des

fichiers de police. Dans une société libérale, ces mouvements devraient étre poursuivis.

%1 A. TURK, Rapport de la commission des lois du sénat n° 218, déposé le 19 mars 2003

%2 ). FRAYSSINET, « Le projet de loi relatif & la protection des personnes physiques a |’ égard des traitements
de données a caractére personnel : constantes et nouveautés », Communication-Commerce Electronique, janvier
2002, p. 13

23 /., J. Le CLAINCHE, « Les nouveaux pouvoirs « a posteriori » de la CNIL », 21 juin 2004, disponible sur

www.droit-ntic.com
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CONCLUSION

En matiére de fichiers de police, I’ équilibre entre sécurité et libertés n’ apparait pouvoir
étre trouvé gu'au prix d'un strict encadrement des conditions de fonctionnement de ces
fichierset d’un contréle du respect de leur mise en cauvre

Cet équilibre, difficile atrouver et a préserver, semblait avoir été atteint par le systeme
mis en place par laloi du 6 janvier 1978, dite informatique et libertés. Cette loi, non content
de faire sortir de I’ombre les fichiers de police, faisait reposer cet équilibre sur un contréle a
priori des caractéristiques des fichiers et sur un contrle a posteriori du respect de leurs
conditions de fonctionnement. La loi confiait a une autorité administrative indépendante, la
CNIL I'exercice du controle a priori. Elle a effectué en la matiére un travail remarquable en
oauvrant pour la soumission des fichiers de police au droit commun des fichiers par une
interprétation exigeante de la loi. Ce contrble était alors considéré comme « la pierre de
touche de I’indépendance de la CNIL et la mesure de la soumission de I’Etat au droit
commun »**, Quant & I’exercice du contrdle a posteriori, la loi le faisait reposer sur une
initiative citoyenne et sur I’intervention de la CNIL. Cet équilibre a été profondément modifié
par le récent courant |égidlatif.

Alors que dans les années soixante dix la France s était dotée d' un systéme de
protection des citoyens a |’ égard des fichiers de police relativement performant, une trentaine
d’ années apres, cette protection régresse sous I’ effet du courant sécuritaire.

Les fichiers de police, placés au coaur de la lutte contre la délinquance ont vu leur
encadrement profondément remanié, leurs conditions d' alimentation facilitées de sorte a
accroitre le plus possible leur efficacité. Mais peut-étre plus encore, ¢’ est la remise en cause
de I’ effectivité du controle de la CNIL sur les fichiers de police qui semble avoir fait passer de
I’ autre coté le balancier entre sécurité et libertés. En effet, depuis la récente refonte de la loi
informatique et libertés par la loi du 6 ao(t 2004, |’ accent est mis non plus sur le contrdle a
priori des fichiers mais sur un controle a posteriori des conditions de fonctionnement des

fichiers. Si en lui-méme, un contrble a posteriori ne peut se révéler auss efficace qu' un

%% M. GENTOT, ancien président de la CNIL, « La CNIL et les fichiers de sécurité publique », Conférence de
printemps des commissaires ala protection des données, Séville, 3 et 4 avril 2003.
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contréle a priori, que dire lorsqu’il n’est pas donné aux acteurs de ce contrble les moyens

juridiques mais aussi pratiques d en faire une réelle arme face aux fichiers ?

A I'équilibre difficilement trouvé a été substitué un nouveau rapport de force contre
lequel les courants mis en évidence d’ouverture a la société civile et de judiciarisation ne

parai ssent pas encore a méme d’ apporter de réelles garanties.

Dés lors, le citoyen apparait bien démuni face au fichage et, cela d' autant plus que
I’opinion publique se trouve le plus souvent favorable au développement de ces fichiers,
oubliant que nous avons tous vocation a faire un jour I’objet d’une signalisation dans ces

fichiers: du fait, par exemple, d’ une simple déclaration de vol au commissariat.

Et s nous avons tous vocation afaire un jour I’ objet d’ un signalement dans un fichier
de police, tous les fichiers de données nominatives, publiques ou privées, ont vocation a
devenir des outils policiers, depuis que les lois du 18 mars 2003 et du 9 mars 2004 ont
autorisé les OPJ a requérir de toute personne la communication des traitements de données
nominatives susceptibles d'intéresser I’ enquéte, sans que le secret professionnel puisse leur
étre oppose”™®.

265 Art. 60-1 CPP ; 77-1-1 CPP ; 151-1-1 CPP.
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