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Editorial

VIRGINIE MADELIN

Virginie Madelin
Directrice générale
de I'Institut

de la gestion publique
et du développement
économique

Qu’il s’agisse des modes de décision et du contenu des
politiques publiques, de leur efficacité et de leurs résultats,
qu’il soit question des carrieres et des intéréts des acteurs
politiques ou administratifs, des relations économiques et
financieres qu’entretiennent les organisations publiques
avec leurs partenaires privés, la transparence est deve-
nue une exigence forte de I'action publique émanant de la
sphere politique et administrative pour justifier et 1égiti-
mer son action. Cette volonté d’une plus grande transpa-
rence répond aussi aux attentes de la société civile d’étre
mieux informée et d’avoir des garanties quant a I'impar-
tialité et a 'intégrité des acteurs publics. Plusieurs dispo-
sitions législatives et institutionnelles ont depuis plus de
trente ans €té mises en ceuvre en faveur de la transparence,
visant une plus grande efficacité de l'action publique, le
développement de la confiance des citoyens envers leurs
représentants et, in fine, un renouveau démocratique.

Ce numéro consacré a la transparence dans le champ de I’'ac-
tion publique réunit des contributions issues de différentes
sciences sociales qui rendent compte d’'un constat nuancé
et rappellent que les attentes, les attributs et les effets de la
transparence peuvent parfois étre ambivalents. Le Regards
croisés entre Muriel de Fabregues, maitre de conférences
en sciences de gestion, et David Dupré, responsable du
plaidoyer «Vie publique» de lassociation Transparency
International France, permet de revenir sur la notion elle-
méme, la facon dont elle s’est imposée dans le débat public,
les acteurs qui la portent et les étapes législatives qui I'en-
cadrent. Il est suivi d’'un premier article du professeur de
droit Jean-Francois Kerléo qui revient sur les racines, le
périmetre et les significations de la notion de transparence
en droit. La contribution de Stéphanie Novak, professeure
en science politique et relations internationales, présente les
effets et les limites des politiques de transparence dans les
institutions européennes. Enfin, la Note réactive rend compte
d’une réforme innovante sur la transparence des algorithmes
utilisés par les acteurs publics au Royaume-Uni.

Excellente lecture !
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Regards croisés

Entre recherche et pratiques

Les Regards croisés reposent sur un dialogue organisé
entre une personne issue du monde académique et
universitaire et une personne issue de I'administration
publique sur un sujet d’intérét commun.

Ce dialogue est animé dans le cadre d’une interview
vidéo publiée sur la chaine YouTube de I'lGPDE.
Cette interview est également retranscrite et remaniée
sous la forme d’un article publié dans cette revue.
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Transparence et action publique :
principes, acteurs et enjeux

Entretien entre Muriel de Fabregues et David Dupré?

Muriel de Fabrégues est maitre de conférences
en sciences de gestion a 'université de Paris
Panthéon-Assas.

David Dupré est responsable du plaidoyer « Vie
publique » chez Transparency International
France.

Retrouvez cet entretien en vidéo sur le site de la revue

www.economie.gouv.fr/igpde-editions-publications/action-publigue-recherche-pratiques

De quoi parle-t-on quand
on évoque la transparence ?

Muriel de Fabregues : La transparence, c’est selon
Le Robert, la « qualité de ce qui laisse paraitre la
réalité tout entiere ». On |'associe a la pureté. Jean-
Jacques Rousseau disait qu’il voulait que son ame
soit transparente. Il y a une dimension de « renvoi
a l'intérieur » ; la transparence évoque quelque
chose d’intérieur. Dans la vie publique, elle est
liée a la vertu de l'impartialité qu’on trouve dans
la déontologie de la fonction publique. Servir avec
impartialité, servir de maniére transparente, cela

s'oppose aux conflits d’'intéréts qui sont associés
plutét a du trouble, a de I'opacité. Au départ, on
visualisait plutot une transparence affectée a des
objets, a quelque chose de fixe ; quand on l'asso-
cie avec des comportements comme dans la vie
publique, il faut la voir maintenant en mouvement.

David Dupré : Chez Transparency, on se pose
naturellement la question de la transparence.
Pour nous, la définition est une question identi-
taire. C'est intéressant que vous parliez de pureté,
parce qu’en effet, c’est un mot tres fort. Il y a une
trés bonne thése de droit public sur la transpa-
rence? qui dit que c’est un « concept image ».

1 Cetentretien a été animé par Marie Ruault, directrice de la recherche de 'IGPDE. Il a été enregistré le 5 juillet 2023.
2 «La transparence de la vie publique en France », thése de doctorat en droit public soutenue par Grégori Puydebois. Se
reporter a la rubrique « L'ceil du chercheur » pour plus de précisions.


https://fr.linkedin.com/in/david-dupre-8036b61a
https://fr.linkedin.com/in/david-dupre-8036b61a
https://fr.linkedin.com/in/david-dupre-8036b61a
http://www.economie.gouv.fr/igpde-editions-publications/action-publique-recherche-pratiques
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Et I'image est tellement forte que, parfois, elle
empéche méme de réfléchir, elle mobilise des
émotions, etc., parce que la transparence, c’est
voir tout, tout le temps, de maniere complete-
ment accessible. Evidemment, cela ne peut pas
étre un idéal, ni une utopie. Si c’était une utopie,
elle pourrait étre inquiétante parce que la pureté
est certes une treés grande qualité, mais dans la
vie publique ou dans la vie sociale, cela peut
raisonnablement inquiéter. Chez Transparency
International, nous ne révons ni d'une société
transparente, ni d’une politique transparente :
nous voulons qu’elle soit claire. Nous prenons la
transparence comme un principe qui s‘applique
d’abord a I'action publique, c’est-a-dire aux pro-
cessus décisionnels. En démocratie, ¢a n’est pas
un probléme, méme si les acteurs publics ont
évidemment le droit de ne pas tout rendre public
en temps réel | Ce n’est pas ainsi que I'on prend
des décisions publiques. Une deuxieéme exigence
a surgi au-dela de cette premiére transparence
qui n‘est jamais qu’une extension du principe de
publicité : I'Etat appartient au public, il doit donc
rendre des comptes aux citoyens. Désormais, le
principe de transparence porte aussi une exigence
tournée vers les acteurs et plus seulement vers les
processus. La transparence saisit les décideurs, la
maniére dont ils prennent les décisions et ce qui
peut les motiver, notamment leur rapport a I'im-
partialité, a I'intérét général, a I'indépendance.
Le principe de transparence revient a controler
ce que vous étes autant que ce que vous faites.
Le principe de transparence implique un contréle
externe — ni dans I'entre-soi, ni au sein de I'admi-
nistration —, qui rend publiques des informations,
y compris personnelles, et entre en conflit avec
d’autres principes fondamentaux, notamment
celui du respect d0 a la vie privée. Ce contréle
porte sur des informations rendues publiques, et
méme partagées. Il y a beaucoup, aujourd’hui, de
répertoires publics. Pour étre convaincant — ou
rassurant —, ce contréle doit étre fait sous les yeux
du public, de la presse — qui a un réle important
a jouer en démocratie —, mais aussi des ONG et
des citoyens, tout simplement.

Comment la transparence
s’est-elle imposée
dans le débat public ?

Muriel de Fabrégues : Les décisions publiques, en
tant qu’elles touchent les citoyens, doivent étre
prises de maniere éthique. Dans cette configu-
ration, une personnalité publique est soumise a
des pressions, a des biais. Elle va alors changer

sa croyance plutot que son action : c’est la disso-
nance. Son action ou sa décision sont soumises a
des pressions comme des contraintes externes,
mais vont aussi dépendre de structures d’au-
torité. Les citoyens sont bien conscients qu’un
décideur politique a beaucoup de choix possibles
et que la transparence de sa décision mérite
toute l'attention. Le législateur, en mettant en
place un dispositif de controle des intéréts et
des patrimoines des décideurs publics, essaie
de limiter ces biais. Je pense que la crise de la
représentativité du monde politique couplée avec
la médiatisation des affaires de corruption laisse
s'immiscer le doute dans l'opinion publique. Les
citoyens, aujourd’hui, ne font plus nécessairement
confiance et ont besoin de cette transparence
pour essayer d'y croire. C'est, a mon sens, le réle
de la législation dont le principe d’action vise a
relancer la confiance. Le principe d’accés a I'in-
formation publique s’étend, avec par exemple
I'open data, la République numérique, I'ouverture
aux documents administratifs, les organigrammes,
les annuaires des administrations, le répertoire
national des entreprises... Avec les déclarations
d’intérét auxquelles sont soumis, entre autres,
les hommes et femmes politiques, ce principe
de transparence de leur patrimoine et de leurs
intéréts s’est imposé dans la vie publique pour
rassurer les citoyens.

David Dupré : Il y a un mot important, c’est
le mot doute. Il y a un doute. Mon analyse,
c’est que I'on vit une crise politique de longue
durée qui porte sur deux objets. Nous vivons
une crise de l'intérét général : I'Etat est censé
avoir le monopole de la définition des missions
de l'intérét général ; c’est au coeur de l'organi-
sation politique de la France depuis au moins
deux siecles. Or, aujourd’hui, il y a un doute. Ce
doute touche aussi le systéme représentatif :
nos représentants sont-ils vraiment nos repré-
sentants ? Ne sont-ils pas possédés par d’autres
intéréts, par d'autres préoccupations, alors que
les décisions qu’ils prennent sont source d'une
grande insatisfaction ? Cette insatisfaction se
reporte sur les décideurs : si les décisions prises
ne sont pas satisfaisantes, c’est que le déci-
deur est pris par d’autres intéréts, que l'intérét
général est capturé. De nombreux sociologues
s'intéressent d’ailleurs a ce risque de « capture
démocratique » : au fond, les institutions sont
démocratiques, et I'expression des intéréts, les
conflits d’'intéréts potentiels viendraient cap-
turer ce qui devrait étre la le fonctionnement
démocratique régulier. C'est une premiere pré-
occupation. Je trouve que c’est une hypothese
intéressante. Ce qui est certain, c’est qu’il y a
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une véritable inquiétude et que la demande de
transparence vient d’une insatisfaction, d'une
forme de mécontentement ancré envers les
politiques, I'administration aussi, envers I'Etat
en général. On sait que I'Etat en France est
important, donc une crise de I'Etat en France
est forcément une crise profonde. Concernant
la confiance, nous aimerions promettre le retour
de la confiance, parce que la France est une
société de défiance, notamment au niveau poli-
tique. Les travaux du Cevipof le documentent
tous les ans, y compris a I"échelle européenne,
en montrant la singularité francaise. Il y a une
forme de malheur public francais qui se traduit
par une défiance importante. On dit souvent
que les mécanismes de transparence de la vie
publique sont la pour rétablir la confiance ; je
suis un peu plus pessimiste — ou un peu plus
réaliste. Je pense qu’ils sont utiles, et méme
nécessaires, mais je ne promets pas la confiance.
Parfois, nous discutons avec des responsables
politiques qui nous disent : « Regardez, on a fait
beaucoup de choses. » En effet, beaucoup de
choses ont été faites et pourtant, la défiance est
toujours la. Peut-étre alors que la question de la
défiance se joue ailleurs ? L'action publique et
les comportements des décideurs publics ont
besoin d’étre éclairés. Autrefois, les citoyens en
démocratie exprimaient moins cette préoccu-
pation. Aujourd’hui, celle-ci est forte et il fauty
répondre. Nous sommes aussi une société tres
éduquée, et c’est I'aboutissement du proces-
sus démocratique. Nous avons un haut niveau
d’éducation et un haut niveau d’information :
les citoyens ont envie de comprendre, de savoir.
Dans la mécanique représentative, les électeurs
déléguent beaucoup, et en particulier leur sou-
veraineté. Aujourd’hui, cette délégation se fait
moins facilement, avec beaucoup d’interroga-
tions. Voter une fois et faire le bilan cing ans
plus tard ne suffit plus. Les citoyens ont besoin
d’avoir des garanties tout au long du processus.

Muriel de Fabrégues : C'est une nécessité pour les
responsables de devoir expliquer ce qu'ils font s'ils
veulent pouvoir gouverner. On ne présume pas
a priori de la sincérité ou de I'impartialité d'une
décision. Pour lever ces biais, il faut s’expliquer ;
cette transparence est nécessaire. Il y a toujours
ces suspicions, effectivement, de conflits d’inté-
réts. On voit bien qu’aujourd’hui, on ne croit plus
aux gens animés d’un intérét général ou aux per-
sonnes absolument désintéressées. Il y a trés peu
de personnes — comme cela pouvait étre le cas
concernant I'abbé Pierre — dont on peut penser
qu’elles ont un intérét pour tous, d'oU la nécessité
de trouver des dispositifs qui rassurent.

Les réseaux sociaux
ont-ils joué un role
dans cette évolution ?

David Dupré : La premiére loi de transparence est
celle de 1988 sur le financement de la vie poli-
tique. Internet n'existait pas et les réseaux sociaux
encore moins. C’est la premiére loi qui porte le
nom « transparence », votée a l'issue d'une série
de scandales qui ont montré un besoin de change-
ment. Les mallettes d’argent liquide qui venaient
financer les partis politiques, cela ne pouvait plus
durer. Le législateur a donc réagi. On connait mieux
la loi transparence de 2013 qui crée notamment
la Haute autorité pour la transparence de la vie
publique (HATVP). Les réseaux sociaux, je pense,
interviennent dans un second temps aujourd’hui,
parce qu'ils constituent un espace public spéci-
fique. En effet, comme on publicise des choses,
les réseaux sociaux s'en emparent. Cela vient sou-
ligner des aspects un peu désagréables en raison
des enjeux de protection liée a la vie privée — un
arbitrage entre les informations rendues publiques
et ce qu’elles deviennent dans I'espace public.
Malheureusement, les réseaux sociaux, parfois, ne
font pas le meilleur usage de ces informations. Par
ailleurs, ils jouent un réle politique important, un
réle de pression aussi, mais pas tant sur la trans-
parence. Je ne pense pas qu’ils aient joué un réle
vraiment moteur parce qu’en 1988 ou en 2013,
nous étions dans un autre monde. Pour autant,
ils mettent en lumiére les limites ou des questions
que soulévent ces dispositifs de transparence de
la vie publique.

Muriel de Fabrégues : Est-ce que les réseaux sociaux
accroissent la transparence pour le citoyen qui se
dit : « Je suis abonné au compte de mon Président,
ou de tel homme politique que j'aime ou que je
n‘aime pas » ? Je pense que c’est politique. Pour
moi, les réseaux sociaux et le numérique en général
ne sont pas sources ni facteurs de transparence ;
au contraire, ils peuvent étre cause d’'opacité, de
questionnements. En ce qui concerne les réseaux,
on pourrait les qualifier peut-étre de réseaux d'in-
fluence, susceptibles d’apporter des informations
partielles, mais pas de transparence.

David Dupré : La mise a disposition sur Internet
d’informations rendues publiques apporte
quelque chose de fondamentalement différent :
I'accessibilité. Le Iégislateur a d'ailleurs distingué
les informations qui sont sur Internet librement
accessibles, et d’autres qu’il faut aller consulter
en préfecture. Didier Migaud, le président de la
Haute autorité pour la transparence de la vie
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publique, évoque un million de pages consultées,
principalement les déclarations, ce qui n‘est pas
négligeable en termes d’accessibilité et d'inté-
rét du public. Les dispositifs de transparence,
méme s'ils ont été pensés un peu avant I'ere du
tout numérique, ne peuvent pas fonctionner
sans cela. Il y a ensuite un enjeu de data, c’est-
a-dire qu’au-dela des situations individuelles, on
fabrique de la donnée analysable. Ces données
doivent étre a la disposition de la société civile,
de la presse — on le voit de plus en plus dans
le travail journalistique, avec un journalisme de
data - et des chercheurs. Avec les données de nos
1000 parlementaires nationaux et européens, on
peut commencer a faire un travail sociologique.
Le numérique apporte aussi cela, c’est-a-dire qu'il
rend plus forte la société civile.

Qui sont les acteurs,

dans la sphere publique
ou privée, qui portent

ces questions ? Selon quels
principes ou quels intéréts
agissent-ils ?

Muriel de Fabregues : Dans la sphere publique,
des organismes ont été créés par le législateur.
C’est plutét la loi, le principe |égislatif, qui orga-
nise la transparence, alors que dans le secteur
privé, les mécanismes a I'ceuvre sont différents :
c'est le domaine de la soft law. La Haute autorité
de la transparence de la vie publique, créée en
2013, est chargée de recueillir les déclarations de
patrimoine et d’intéréts, c’est-a-dire les contrats
de travail, les contrats de consultants, le contrat
de travail du conjoint, les mandats sociaux, les
participations financiéres dans le capital de cer-
taines sociétés. Ces déclarations doivent étre
faites par le Président de la République, par tous
les candidats a la présidence de la République,
tous les membres du Gouvernement et les colla-
borateurs de leurs cabinets ministériels, par les
députés, les sénateurs, les membres du Conseil
économique social et environnemental (Cese),
ceux des Autorités administratives indépendantes
(AAl), de la HATVP. Il y a des nuances ; certaines
de ces déclarations de patrimoine et d’'intéréts
seront rendues publiques. Les autres sont gardées
par la HATVP qui est chargée de les contréler
avec l'assistance de I'administration fiscale. Il y
a tout un processus d’échanges avec la personne
qui doit faire sa déclaration. Au niveau territorial,
les présidents de conseils régionaux, de conseils

généraux, les maires, sont aussi amenés a devoir
déclarer leurs intéréts ; puis les directeurs d’h6pi-
taux, directeurs de grandes administrations, res-
ponsables et directeurs d’entreprises publiques
également.

David Dupré : Il y a 18000 assujettis, c’est le chiffre
de la HATVP qui a publié son rapport annuel il y
a quelque temps. Mais cela ne signifie pas que
toutes les déclarations sont publiques, loin de
la. Au contraire, les déclarations de patrimoine
vraiment publiques ne sont qu’au nombre de 55,
alors que le débat politique se focalise souvent
sur ce point.

Muriel de Fabrégues : On voit un énorme tra-
vail et ce n‘est pas trés agréable pour tous ces
responsables de devoir dévoiler leur actif, leur
passif et puis leur histoire. C’est certes intrusif,
mais cet effort que I'Etat demande, par la voix du
législateur, aux hommes politiques, en faveur de
la transparence, est a rapprocher de I'extension
du régime de la déclaration pour les individus,
puisque le citoyen est lui aussi soumis a des devoirs
d’information.

David Dupré : La HATVP est évidemment I'ins-
titution centrale pour la transparence de la vie
publique. Elle a acquis des responsabilités impor-
tantes, que le législateur lui a confiées dés 2013,
puis en 2019, avec la loi sur la fonction publique.
Cette institution a trois missions essentielles. En
premier lieu, recevoir et contrdler les déclarations
de patrimoine et d’intéréts. Ensuite, le contrdle
des mobilités public/privé — le pantouflage, le
rétro-pantouflage —, nouvelle mission qui lui a été
confiée par le législateur en 2019. Sa troisieme
mission est d’encadrer le lobbying depuis la loi
Sapin 2. Il s'agit d'une politique de la transpa-
rence, pas simplement d’un contréle « a |'an-
cienne ». Depuis peu, la HATVP a pris l'initiative
de publier quasiment tous les avis qu’elle rend sur
les mobilités public-privé. Autrefois, elle les réser-
vait - lorsqu’ils portaient sur la mobilité public/
privé, par exemple — dans un souci de protection
de la vie privée (professionnelle en I'espece), de
surcroit pour des gens qui quittaient la sphere
publique. Il'y avait un régime un peu entre chien
et loup, certains avis étaient rendus publics,
d’autres pas. On voit |a une force du principe de
publicité, du principe de transparence : quand
on reste au milieu du gué, ¢ca marche toujours
moins bien. Sur le lobbying, la logique est un peu
différente : un répertoire vient tracer non seule-
ment qui sont les représentants d’intéréts, mais
ce qu'ils font, c’est-a-dire leurs interactions avec
I'ensemble des pouvoirs publics. La loi Sapin 2 a
été fondatrice, mais le dispositif mériterait d’étre
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renforcé pour rendre le contréle plus effectif.
La HATVP est une institution centrale, mais elle
n‘est pas le monstre que certains décrivent. Je
trouve méme qu’elle est plutot bienveillante. Elle
dialogue beaucoup et accompagne les déclarants.
Elle n'est pas la pour les piéger, mais pour assurer
un contréle efficace. En plus des trois missions
que nous avons évoquées, elle fait la promotion
de la culture déontologique. La HATVP est un peu
le déontologue de la Nation. Elle n’a pas un pou-
voir de sanction propre, mais in fine, elle peut sai-
sir le parquet des manquements qu’elle constate
ou met en évidence. Ce dispositif a été créé il y
a dix ans a peine : il faut encore que les acteurs
se |'approprient pleinement. La HATVP est |a
pour faire progresser la culture déontologique
et faire changer les habitudes. Tout a I'heure, je
disais que le contrdle porte sur les personnes et
la facon dont les décideurs exercent leur mandat.
Autrefois, les conflits d'intéréts n’étaient méme
pas conscients. IlIs étaient partout et la question
n‘existait pas. Il y a dix ans, les pouvoirs publics se
sont dit : « Mais en fait, ¢ca existe peut-étre, méme
si I'Etat vit sous le régne de I'intérét général ». Le
rapport Sauvé, en 2011, a lancé le mouvement et
préparé la loi de 2013 ; le mouvement a été pro-
longé par le rapport Nadal en 2015 qui a jeté les
bases de la loi Sapin 2. Le dispositif est solide, les
acteurs doivent étre accompagnés pour intégrer
ces exigences nouvelles. La HATVP est centrale,
mais n’a pas le monopole, c’est-a-dire qu’il y a des
choses qui se font ailleurs. Par exemple, au sein
de I’Agence francaise anticorruption (AFA), qui
a été créée dans le méme mouvement législatif
par la loi Sapin 2, en 2016. L'AFA accompagne
notamment les acteurs privés qui ont de nou-
velles obligations en matiere de prévention de la
corruption. Il s’agit alors de la transparence de la
vie économique. Les procédures de transparence
sont utiles parce que la régulation par la justice
pénale, longue et colteuse, a ses limites. Elle n'at-
trape pas tous les contrevenants. D’ou la mise
en place en amont d’une mécanique et d’outils
pour détecter, pour prévenir et pour faire chan-
ger les comportements de tous. L'AFA travaille
en particulier sur les plans de prévention de la
corruption au sein des entreprises. Elle le fait aussi
avec les grandes collectivités locales. Le dernier
acteur, c’est évidemment la société civile. En ren-
dant des informations publiques, ces questions
deviennent l'affaire de tous : la presse, les asso-
ciations. Transparency, par exemple, est une asso-
ciation agréée par la HATVP. La HATVP a agréé un
certain nombre d’acteurs associatifs pour dire :
« Moi, je suis la HATVP. Je ne peux ni tout voir ni
tout savoir des 18000 responsables publics de
mon ressort. » A un moment donné, il est normal

que les acteurs eux-mémes puissent signaler des
choses, ou des situations que la presse locale est
susceptible de mettre en évidence. Il y a bien sir
un enjeu local : la transparence ne se joue pas
que dans les ministéres du cceur de Paris, mais a
I'échelle des territoires. Il faut pouvoir détecter,
faire remonter des choses anormales.

Quelles ont été les grandes
étapes législatives pour
encadrer la transparence
de la vie publique ?

David Dupré : La premiére étape, c’est 1988, avec
la loi pour la transparence du financement public.
Les pouvoirs publics entrent véritablement dans
la question par le sujet du financement public des
partis politiques. Celui-ci n'était pas régulé et a
donné lieu a de trés mauvaises pratiques, avec la
conjonction de la décentralisation et des marchés
publics, et I'augmentation du co0t des campagnes
électorales a partir des années 1970-80. Tous ces
facteurs ont abouti a des séries de scandales.
Un peu larvées dans les années 70, ces affaires
politico-financiéres ont été davantage prises en
charge par la justice dans les années 1980-1990.
La loi de 1988 constitue donc une étape impor-
tante. Dans le cadre de l'intégration européenne
également, le législateur a été contraint de s'in-
téresser a la question des marchés publics. Il y
avait déja une législation, mais il a fallu aller plus
loin, et il a fallu que le contréle soit effectif. Le
premier dge de la transparence se concentre sur
ces questions. Le second age de la transparence
est lié a un scandale qui sert de catalyseur : |'af-
faire Cahuzac. En décembre 2012, au tout début
du quinquennat de Frangois Hollande, le ministre
du Budget est accusé de fraude fiscale. Et surtout,
il ment assez éhontément a tout le monde. La
question de la transparence se pose aussi parce
que certains responsables mentent quand on leur
pose des questions. L'affaire Cahuzac marque
une accélération en appelant une réponse des
pouvoirs publics a un moment oU il y avait déja
un début de réflexion sur les conflits d’intéréts. Le
rapport Sauvé, en 2011, avait abouti a une « mini
HATVP », la Commission de déontologie de la
vie publique, un organe déontologique avec des
missions limitées. En 2013, le législateur crée une
autorité centrale, une AAl, avec plus de missions.
Et surtout, le législateur étend et élargit les obli-
gations déclaratives — qui ne s’appliquaient qu’au
Président de la République - a une dizaine de
milliers de responsables publics, c’est-a-dire a la
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fois des politiques, des élus, les ministres, mais
aussi des hauts fonctionnaires. La loi de 2013 est
vraiment une loi fondatrice. Elle crée d‘ailleurs
le Parquet national financier (PNF) qui est, du
c6té judiciaire, devenu une institution centrale
de la lutte anticorruption. En 2016, la loi Sapin 2
met en place le premier répertoire des actions de
lobbying. Jusqu’en 2016, on sait que le lobbying
existe, mais on fait comme s'il n‘existait pas. Et
tout a coup, le législateur dit : « Les lobbyistes
existent. Ca n’est pas grave, nous allons nous
intéresser a leur réle. » La loi Sapin 2 crée égale-
ment I’AFA. La France était en retard sur la lutte
anticorruption, notamment a I'étranger. Elle avait
pris des engagements au sein de 'OCDE et ne les
mettait pas en ceuvre. Il y a un dernier étage légis-
latif : I’été 2017 et la loi « Confiance », une loi de
début de quinquennat, post-affaire Fillon. Moins
novatrice, cette loi « Confiance » vient corriger
certaines choses et approfondir certains points
de la loi « Transparence » (2013). Suite a I'affaire
Fillon, le Iégislateur se penche sur des questions
d’argent, d’emplois familiaux ou de contrdle
des frais de mandat. Il s’agit plutdt de revoir la
maniere d’exercer des politiques, et de répondre
a une forme d’indifférence collective a des pra-
tiques assez établies. Les observateurs du monde
politique savaient bien qu’il y avait un sujet de fra-
gilité, voire de risque, sur la maniére dont certains
parlementaires utilisaient les moyens mis a leur
disposition : les mauvaises pratiques, les petits
arrangements... La transparence est aussi un pari
sur la moralité des acteurs : quand on éclaire les
coins sombres, les individus n’étant pas foncie-
rement mauvais, ils sont capables de changer de
comportement, de changer leur fagon de fonc-
tionner. La transition est désagréable, parce qu‘on
change certaines habitudes, certaines facons de
travailler. Par exemple, on introduit un tiers, un
déontologue. Sans impliquer le contrdle externe
de la HATVP, les questions sont traitées a I'inté-
rieur de chacune des deux assemblées parlemen-
taires. Avant de procéder a un recrutement, avant
d’accepter un cadeau, avant de prendre une déci-
sion sur la maniére d’utiliser ses frais de mandat,
le parlementaire peut interroger le déontologue.
Les avis sont privés parce qu'ils relevent du conseil
déontologique, mais le déontologue rédige un
rapport public annuel qui permet d’avoir une
vision et de faire évoluer les pratiques. Le rap-
port du déontologue de I’Assemblée décrit tres
concrétement ce travail déontologique : « Est-ce
que je peux acheter des pneus neige avec mon
indemnité ? ». Le travail déontologique, le travail
de transparence, est la aussi pour dire : la justice
pénale fera évidemment son office si des délits
comme le détournement de fonds publics ou la

prise illégale d’intéréts sont commis. Mais avant
cela, d'autres institutions peuvent faire un pre-
mier travail, a la fois pour prévenir, pour orienter
et faire changer les comportements.

Muriel de Fabrégues : On compte sur une vertu
éducative. Les déontologues de I'’Assemblée natio-
nale doivent aussi faire une déclaration d’intérét a
la HATVP. Donc la boucle est bouclée. C'est une
loi, celle du 15 septembre 2017, la derniere. Sur le
bloc transparence, elle s'appelait Pour la confiance
dans la vie politique, justement. Il s’agit d’essayer
de rétablir la confiance dont on a besoin comme
carburant de notre vie politique.

Quelles sont les obligations
qui s’appliquent a la haute
fonction publique ?
Comment sont-elles
régulées ?

David Dupré : La HATVP, dans ses attributions, suit
des hauts fonctionnaires. La loi a retenu la catégo-
rie de « responsables publics » qui regroupe des
politiques (élus ou nommés) et des administratifs.
Les hauts fonctionnaires qui sont dans le ressort de
la HATVP ont les mémes obligations déclaratives :
patrimoine et intéréts. A une différence preés : leurs
déclarations ne sont pas rendues publiques. La
HATVP contréle sans publier : elle s’assure de
I'exhaustivité et essaie d’anticiper les difficultés
éventuelles. Le contrdle des mobilités public/privé
concerne les anciens ministres, mais beaucoup
de ces avis concernent des hauts fonctionnaires.
La HATVP a vraiment un réle non seulement poli-
tique, mais aussi administratif, méme si a I’échelle
de la fonction publique, I'essentiel se fait au sein
de chaque administration. La HATVP ne se saisit
que des sujets les plus importants. Il y a des discus-
sions aujourd’hui : « Peut-étre faudrait-il que tout
remonte... Ce serait plus simple... Plus clair. » Les
partisans de la transparence sont plutét hostiles
au contrdle local, mais les procédures doivent étre
adaptées aux enjeux, et il est intéressant que la
culture déontologique se diffuse et se développe a
la base. En matiére de lobbying, les fonctionnaires
sont en premiére ligne, mais les obligations légis-
latives pésent uniquement sur les acteurs privés.

Muriel de Fabrégues : La HATVP donne des avis :
« conformes », « conformes avec réserves », et des
avis opposés. Donc, ses membres étudient s'ily a
eu une influence et possiblement des conflits d’in-
téréts. lls analysent le contenu de décisions prises
pendant la vie politique du fonctionnaire ou de
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I'hnomme politique, et ils les comparent avec l'ac-
tivité privée a venir. lls cherchent les interférences.

David Dupré : Le principe de base est la déclara-
tion d’intéréts. Les administrations installent des
référents déontologues pour faire le travail que
je décrivais tout a I'heure, que fait la HATVP avec
certaines catégories les plus élevées. Il doit étre fait
au niveau local parce qu'il ne suffit pas de déclarer
ses intéréts. Avoir des intéréts, ce n'est pas grave.
Avoir des conflits d’intéréts non plus, c’est la vie.
Tout le monde a des intéréts, et tout le monde a
potentiellement des conflits d’intéréts. Les pro-
blémes commencent quand on ne se donne pas les
moyens de les identifier, donc de les traiter. Cette
responsabilité est d’abord collective, mais aussi
individuelle. C'est la que le travail déontologique,
le travail avec un référent déontologue dans une
administration, est essentiel. Un agent doit pouvoir
parler tres concretement de sa situation et de sa vie
et des risques qui pesent sur sa neutralité d’agent
public. Une fois que les conflits d’intéréts sont
détectés, ils doivent étre traités. La posologie, c’est
le déport. C’est-a-dire que la bonne maniere de
traiter un conflit d'intéréts quand il existe, c’est de
se déporter, de s’abstenir, de le signaler. Ce que dit
souvent le [égislateur, ce que dit le Conseil constitu-
tionnel parfois aussi, c’est qu’en général, le conflit
se noue entre la vie privée et la vie publique. Il faut
donc le traiter du c6té de la vie publique, et on va
le traiter par un déport. Ce qui compte —et c’est la
que c’est un mécanisme de transparence - c’est de
I"avoir mis sur la table parce que ce n'est pas forcé-
ment grave. Un doute peut se créer, méme a pos-
teriori. Avec la sensibilité actuelle, on regarde des
affaires anciennes avec un regard plus acéré et on se
dit : « Comment les gens pouvaient-ils travailler en
étant dans des conflits d’intéréts aussi flagrants ? »
Nous progressons, méme si la mécanique du déport
est exigeante, voire complexe.

Comment le processus

de décision puis de mise

en ceuvre de 'action publique
peut-il étre transparent ?

Muriel de Fabrégues : La loi du 8 décembre 2018
a étendu ce principe d‘acces a l'information. En
matiere privée, la transparence porte davantage
sur une entreprise, une entité-personne morale,
alors que dans la vie politique, on est tres attaché a
la transparence de I'individu, du fonctionnaire, de
I’homme politique, plus qu‘a la vie de son adminis-
tration ou a la vie de I'Etat. On pourrait distinguer
ces deux facons de « faire de la transparence ».

David Dupré : Sur la décision publique, on s’ef-
force d'appliquer le contrdle et la transparence en
amont et en aval pour ne pas empécher l'action.
Dans la mesure ou la crise de confiance est autant
une crise du résultat qu’une crise de moyens et
de méthodes, il ne s’agit pas d’'empécher I'action
publique. La transparence ne doit pas provoquer
le non-agir. En amont, on prévoit une procédure
déclarative et au moment de la décision, on
essaye de générer des déports. En collectivité
locale, la fonction publique territoriale doit gérer
cette difficulté : la mise en place des registres
des déports au niveau local est trés compliquée.
Parfois, il est méme compliqué de faire voter une
délibération, tout simplement. Si tout le monde
se déporte, la salle se vide. Les élus locaux se sont
plaints, au point qu’il y a eu des aménagements
dans la loi. Au Parlement, on commence a voir
des déports, les parlementaires étant peut-étre
moins exposés. L'exécutif est trés en retard. C'est
I'avis du GRECO, l'organe du Conseil de I'Europe
dédié a la lutte contre la corruption. Le Parlement
fait beaucoup, les collectivités locales agissent.
Tout le monde s’est mis en mouvement, mais il y
a vraiment une institution centrale qui fait peu:
les cabinets ministériels, les ministres, etc. Chez
Transparency, nous constatons un retard et méme
de I'indifférence au niveau ministériel. Dans les
administrations centrales, je pense que c’est moins
vrai. La question déontologique est posée, mais le
travail se voit moins. Tout le monde va étre plus
attentif a la situation du ministre plutot qu‘a celle
d’une direction d’administration centrale, ce qui
est peut-étre une erreur. Cela étant, il n'y a pas
besoin d’en parler matin, midi et soir : I'essentiel
est que ce travail soit fait.

La loi suffit-elle,

ou faudrait-il que les bonnes
pratiques se diffusent
davantage ?

David Dupré : La loi ne suffit jamais. La loi doit
faire changer les comportements, il faut que les
acteurs s’'emparent des procédures. Certains
optimistes ont pu croire que le renouvellement
générationnel allait aider. Rien n’est moins sor.
Les mauvaises pratiques ne sont pas forcément
une question d’age, ce serait trop simple ! Il faut
pouvoir s'appuyer sur de bons déontologues.
Cette fonction-la doit étre prise en charge par
la hiérarchie, tout simplement. C’est un chan-
tier de plus pour un responsable administratif,
pour un chef de service ou pour un directeur.
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Evidemment, c’est un chantier un peu préventif :
on se pose des questions que personne ne se
posait avant. C’'est compliqué. Mais il faut le faire.
L'avantage, c’est que la loi - et au-dela de la loi,
I’Etat — a mis des moyens et des outils sur la table.
Chaque administration se met plus ou moins en
route et se trouve plus ou moins exposée, car le
risque n’est pas uniforme. Un bon point de départ
consiste a cartographier les risques. Quand vous
étes fonctionnaire Jeunesse et sports ou quand
vous étes fonctionnaire a Bercy, la cartographie
des risques, et méme l'exposition aux risques,
n‘est pas la méme. Il faut donc que ce travail-la
soit fait et porté par la hiérarchie, notamment
dans la fonction publique. Mais les outils existent
au-dela de la loi.

Muriel de Fabrégues : Oui. C'est un travail de for-
mation, et je trouve qu’il y a un outil essentiel a ce
niveau, a savoir la publication de toutes les déci-
sions de I’AFA et de la HATVP. A force de pouvoir
lire ces avis, on va trouver la voie. Je pense que
pour les déontologues, c’est aussi un appui.

David Dupré : Tout a fait.

Muriel de Fabrégues : On a cette chance. Il y a
maintenant beaucoup de formations dans les
administrations.

Quel role joue la Commission
d’acces aux documents
administratifs (Cada) dans
cet objectif de transparence ?

David Dupré : La transparence administrative est
plus ancienne que la transparence politique. La
loi Cada date de 1978. L'Etat a beaucoup réfléchi
asa fagon de décider dans l'intérét général, parce
qu'ily a un enjeu d'acceptabilité : il est essentiel
d’associer les citoyens et les administrés a la déci-
sion publique. L'administration a été plutét pion-
nieére. La transparence administrative pose moins
de problémes parce qu’elle ne porte pas sur les
personnes, mais sur les documents. C'est la loi de
1978 qui pose ce grand principe de transparence
administrative. En 2020, le Conseil constitution-
nel I'a méme reconnu comme un principe a valeur
constitutionnelle — ce qu’il n'a pas fait pour la
transparence de la vie publique, pour le moment
—dans une Question prioritaire de constitution-
nalité qui portait sur I'algorithme de Parcoursup.
Evidemment, le Iégislateur doit prévoir les limites
et 'aménagement de ce principe. Au quotidien,
c’est compliqué. Déja, il faut avoir recours a la
Cada alors que cela devrait étre spontané. La, la

culture n‘a pas infusé. La position de départ de
['administration est souvent : « Non. Pourquoi
vous nous demandez ¢a ? » Saisir la Cada prend
du temps, et c’est une démarche supplémentaire.
Ensuite, il faut obtenir I'exécution des décisions,
donc se lancer dans du contentieux parce que les
décisions Cada ne sont pas toujours exécutées.
Le grand principe est posé, mais au quotidien,
cela reste tout de méme difficile... Chez les ONG,
on a envie de comprendre comment les décisions
sont prises et pas simplement de savoir que le
décideur a travaillé, fait ceci ou cela. Nous avons
donc besoin de prendre connaissance des docu-
ments préparatoires. Beaucoup de démocraties
progressent tres vite la-dessus, et ont méme pris
beaucoup d’avance, alors que la France dispose
d’une loi de 1978, dont la mise en ceuvre demeure
trés compliquée. On I'a vu récemment, lorsque
la presse |'a utilisée pour essayer d’avancer sur
les frais de mandat, qui sont évidemment une
information sensible, mais qui ne reléve absolu-
ment pas de la vie privée. Il n’y a pas d’obligation
légale en I'occurrence, mais il existe un principe
général : I'accés aux documents administratifs.
Ces notes de frais sont des documents admi-
nistratifs, tout le monde connaft leur existence,
mais si vous les demandez, ¢a bloque. Il a fallu
une décision récente du Conseil d’Etat pour la
mairie de Paris, qui n’était pas forcément I'acteur
le plus fragile. La réaction trop fréquente de I'ad-
ministration est de dire : « Non ». Il faut que tout
le monde joue le jeu. La politique est un univers
compétitif : si vous étes le seul a jouer le jeu, vous
vous exposez. Dong, il n’y a pas d’incitation aux
comportements vertueux... Cela avance néan-
moins. La décision du Conseil constitutionnel
est plutdt un point d’appui. Maintenant, il faut
que les administrations et la hiérarchie en général
intégrent cette culture.

Y a-t-il des pays plus avancés
sur ces questions ? De quelles
mesures de transparence

de la vie publique la France
pourrait-elle s’inspirer ?

Muriel de Fabrégues : Un chercheur italien semblait
dire que la France, a l'instar du Royaume-Uni, avait
adopté ce principe de « neutralisation » — prévenir,
traiter les conflits d’intéréts par le déport, le fait
de s’abstenir. Le deuxiéme outil qu'utilise la France
pour arriver a de la transparence, pour traiter les
problémes de conflits d‘intéréts, c’est la publica-
tion. Je pense qu’on mesure, en accédant a toutes
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ces informations, que cette publicité qui est faite
a toutes ces situations a risque, explicitées comme
étant douteuses, a un impact. Je suis plutot rassu-
rée de voir ce qui est fait. La France se situe plutot
bien par rapport aux pays d’Europe.

David Dupré : Transparency est un mouvement
international, nous discutons donc avec beaucoup
de gens en Europe et dans le monde. Ce serait
une erreur de croire qu’il y a un pays exemplaire.
Le contrble et la transparence portent en partie
sur des meoeurs. On observe donc des différences
de moeeurs importantes d’'un pays a l'autre : les
meeurs démocratiques et les moeurs non démocra-
tiques, certes, mais méme au sein des démocraties
coexistent une grande variété de meceurs. On pense
spontanément aux pays scandinaves. Finalement,
beaucoup de problémes se posent de maniere un
peu différente selon oU I'on se trouve. Il faut avoir
en téte que le dispositif francais est regardé avec
envie. Aujourd’hui, les institutions européennes
qu’on a longtemps dit en avance, notamment sur
le lobbying, cherchent a créer un Ethics Body, c’est-
a-dire un organe éthique européen. Ce sera une
« HATVP européenne ». Ce modele HATVP est
le plus administratif qui soit, ou I'on ne compte
pas trop sur les meceurs et oU I'on mise beaucoup
sur le controle administratif. S'il s’agit de faire du
contréle administratif, la France est un modele.
Par ailleurs, un aspect est tres important et méme
structurant : notre modeéle de financement public
des partis et des élections fait qu’en France, le
probleme se pose différemment qu‘ailleurs. Des
lors que les personnes morales - les entreprises,
d'abord, et la société civile en général — ne peuvent
pas financer la vie politique, les interférences
sont moins évidentes. En Colombie, il existe par
exemple un systeme de tragage des financements
politiques trés performant. En France, ce sont
d’autres problémes qui se posent, liés a un finan-
cement politique abondant, peu contrdlé et mal
réparti, etc. Donc, le systeme colombien ne va
pas forcément nous intéresser. Nous sommes tres
mauvais — et terriblement frangais — sur I'argent.
On a du mal a parler d’argent. Par exemple, I’An-
gleterre a réglé la question des frais de mandat.
Il'y a eu un gros scandale de frais de mandat au
Parlement anglais au début des années 2010. La
moindre institution anglaise publie sur Internet les
frais de mandat en indiquant l'utilisation de cette
enveloppe. Ce qu'on demande aux politiques n’est
pas completement exorbitant du droit commun.
N’importe quel cadre dirigeant — un politique est
un genre de cadre dirigeant -, rend des comptes
a son service comptable. Dans les entreprises, le
contréle interne a tendance a se renforcer. Ces
exigences qui devraient étre assez élémentaires

deviennent intolérables pour les politiques. Ce
sont ces mécaniques-la qui nous intéressent en
tant qu'ONG. Le systeme anglais souffre de nom-
breux défauts, mais il est remarquable sur les frais
de mandat et sur les rémunérations... et beaucoup
moins performant sur le financement privé. Le
principe de transparence est un peu exigeant : il
faut tout mettre sur la table parce qu’on ne peut
pas tromper les gens. Sur la question de l'argent,
je trouve qu’il y a des approches intéressantes a
I'international. En ce qui concerne le contrdle du
lobbying, on sort justement de I'affaire Qatargate.
Alors que Bruxelles était regardé comme le lieu
de la transparence, le lieu oU, certes, les intéréts
privés étaient tres présents, mais ou tout était
régulé, quand le Qatargate a explosé, nos colle-
gues européens ont dit : « Ca fait dix ans qu’on
I'attendait, ce scandale. Il est sorti la. » Le point
fort de la réglementation européenne, ce sont les
obligations qui pesent en matiére de lobbying sur
les décideurs eux-mémes. La France n’a pas suivi,
en estimant que les obligations doivent seulement
porter sur les acteurs privés. A I'inverse, dans les
consultations publiques faites par la Commission
ou par les rapporteurs au Parlement, I'obligation
est de mise : il faut rendre publics les échanges. Les
grands décideurs, les personnages-clés d'une déci-
sion publique, a un moment donné, sont amenés
a rendre des comptes sur ce qu'ils ont entendu.
Cela apporte un certain nombre de garanties sur
la maniére dont la décision publique est élaborée.

Quelles limites y a-t-il a
s’engager dans une politique
de la transparence ?

David Dupré : Tout le dispositif Iégislatif - les lois de
2013, 2016, 2017 - est passé au crible du Conseil
constitutionnel. Ces lois étaient contestées et sus-
citaient des débats politiques. Le Conseil constitu-
tionnel a été amené a se pencher sur les limites et
a arbitrer, notamment en ce qui concerne le res-
pect dU a la vie privée, qui est un principe consti-
tutionnel important. Mais aussi sur I'autonomie des
chambres, la liberté des parlementaires, la sépara-
tion des pouvoirs. Le Conseil a pris des décisions
pour aboutir a un dispositif équilibré. La transpa-
rence n‘est évidemment pas un principe absolu.
D’ailleurs, le Conseil a validé 90 % des initiatives
|égislatives. Chez Transparency, nous aurions aimé
que le Conseil prenne les choses un peu différem-
ment. Mais sur le respect de la vie privée, la position
du juge constitutionnel est tout a fait entendable.
Et c’est d'ailleurs ce qui fait que les déclarations
de patrimoine, malgré ce qu’on pense souvent, ne



ACTION PUBLIQUE « RECHERCHE ET PRATIQUES « N° 18 » 2023/3

sont pas vraiment publiques. Didier Migaud, a I'As-
semblée nationale, la semaine derniéere, évoquait
les 55 déclarations publiques. Un député lui disait :
« Mon patrimoine est sur Twitter. » Didier Migaud ne
lui a pas dit « Non », mais je me permets de com-
pléter. Il a trés certainement pensé : « Non, votre
patrimoine n’est pas sur Twitter. Vous étes parle-
mentaire, donc votre patrimoine est consultable en
préfecture. » Il est consultable en préfecture, sans
stylo, sans carnet, sans téléphone avec un fonction-
naire de la préfecture au-dessus de votre épaule.
Il évoquait peut-étre une cinquantaine de cas de
consultations par an. Ces 55 déclarations publiques
sont celles des membres du Gouvernement, des
membres du college de la HATVP, du Président de
la République et des candidats a la présidence de
la République (pendant deux mois, les patrimoines
de la quinzaine de candidats sont accessibles). On a
|a un petit effet limite : cette curiosité est-elle bien
saine ? Est-ce bien sérieux que la presse, les réseaux
sociaux se mettent a discuter de la voiture d'untel ?
Le but de cette législation n'est pas de commenter
I'excés ou I'insuffisance de patrimoine, ses aspects
pittoresques. Une députée, face a Didier Migaud,
disait aussi : « Moi, on me reproche mon absence
de patrimoine. Les gens trouvent ¢a louche. » I
y a évidemment des limites. Le Iégislateur en est
trés conscient, si bien que le principe de publicité
n‘a pas été mis en place de maniére irraisonnée ni
généralisée. On le voit, c’est aussi une politique
qui se construit avec des usages inattendus : la
publicité des patrimoines — outil de contréle de
I’enrichissement — sert a mesurer la sociologie du
Gouvernement...

Muriel de Fabrégues : J'aurais une conclusion plus
philosophique sur la transparence. J'aime bien I'idée
de Transparency qui dit que c’est un principe qui
doit étre rendu actif. Mais c’est aussi une qualité
pour qualifier un comportement ou une décision.
On peut revenir sur I'étre humain. La déontologie
de la fonction publique parle de transparence,
qu’elle déduit du comportement du fonctionnaire
quand il estimpartial. C'est son impartialité qui est
en jeu. Je trouve que cela nous ameéne a raisonner
sur la dignité du comportement qui est une qualité
de 'homme. De toute fagon, la transparence, ce
ne sera jamais suffisant, selon moi. Cela ne peut
pas étre une utopie. Le besoin de transparence est
intarissable, comme le besoin de reconnaissance.
Les humains ne trouveront jamais suffisante la
transparence. On peut aussi se jouer de la transpa-
rence. Les entreprises, par devoir de transparence,
chaque année, présentent leurs états financiers. On
sait que derriere un bilan ou méme un compte de
résultat, on peut trouver de fausses factures. Il y a
eu des faillites retentissantes. Donc, on peut jouer

avec la transparence. En fait, avec la transparence,
on n‘aura jamais la vérité. La transparence ne nous
montre qu’un petit morceau de cette vérité. Pour
moi, les secrets sont quand méme importants. Le
secret de I'Etat, d’abord. Le secret défense. Je pense
aussi aux secrets de fabrication. Dans les affaires,
il y a un secret pour les stratégies. Puis les secrets
plus personnels. Des secrets de santé. Les secrets
de l'instruction judiciaire. Des secrets qu’on soit
un personnage public ou privé, je pense qu'il faut
savoir bien séparer les deux spheres. J'ai pris deux
références. Hannah Arendt, dans La Condition
humaine, affirme que c’est une condition essen-
tielle d’avoir deux domaines bien séparés, la vie
privée et la vie publique. Dans notre vie privée, on
a besoin d’intimité pour décider de notre orienta-
tion politique qui peut, d'ailleurs, évoluer, de notre
orientation sexuelle, ou notre orientation religieuse.
Ce sont des intimités oU I'on n’a pas besoin d’étre
transparent. Hannah Arendt disait que quand on
confondait le privé et le public pour les hommes,
on était dans un régime totalitaire. La seconde
référence vient d’un juriste, un avocat, un profes-
seur de droit, cétait Jean-Denis Bredin qui disait :
« Attention & I'Etat parce que la transparence peut
se retourner aussi contre |ui. »

David Dupré : Le proces de la transparence avec
I'évocation de cette prétendue « dictature de la
transparence » a été lancé lors du vote de la loi
de 1988. La doctrine juridique la plus installée est
souvent réservée sur la transparence, mais une part
du monde universitaire est plus allante et attire I'at-
tention, justement, sur ce discours un peu répétitif
sur la supposée « dictature de la transparence ». Je
pense que nous sommes tres loin de la dictature. La
transparence étant une image tres forte - la pureté,
I'absence de distinction entre le public et le privé -,
presque trop forte, dont on entrevoit les périls et
les perversions avant méme d’avoir pu profiter
de son apport. Quand des doutes existent sur les
décisions publiques, il est naturel de s’intéresser
a la maniere dont elles sont fabriquées. Cet inté-
rét est légitime pour des citoyens qui ne sont plus
simplement des suiveurs et qui ont envie de savoir.
Il ne s'agit pas de nourrir un esprit de suspicion,
mais d'éclairer la décision publique. Ces derniéres
années, il y a eu deux démissions ministérielles,
phénomeéne rarissime de nos jours. Le principe de
responsabilité politique ne s'applique pas toujours
et la transparence vient pallier cette défaillance.
La transparence se substitue malheureusement a
la responsabilité. Les juristes qui travaillent sur ces
questions ne sont pas des intégristes de la trans-
parence. lIs s'intéressent, au fond, beaucoup plus
a la responsabilité politique. La responsabilité, en
démocratie, est un principe important.
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La carte et le territoire
de la transparence en droit

Jean-Francois Kerléo

Apparue en droit administratif a la fin des années 1970 a travers le droit
d’accés a I'information publique et la protection des données personnelles,
la notion de transparence est aujourd’hui présente dans toutes les branches
du droit. Elle est employée lorsqu’il s’agit d’évoquer les modalités

de communication ou de controle d’une information et concerne aussi

bien le secteur public (institutions politique et autorités administratives)
que privé (opérateurs économiques ou cocontractants). Elle vise aujourd’hui
les personnes physiques, tout particulierement les élus et gouvernants,

et sert de plus en plus a régir la question des influences (lobbying, liens
familiaux, cadeaux...). Si la transparence est ponctuellement reconnue

en droit constitutionnel a travers les régles auxquelles elle renvoie (accés
aux documents administratifs, clarté...), le Conseil constitutionnel refuse

de constitutionnaliser un principe de transparence de la vie publique qui
trouverait pourtant ses fondements dans I’article 15 de la DDHC, et méme
ses articles 6 et 11. La transparence reste ainsi une notion controversée
dont les significations importent parfois moins que les connotations positives
ou négatives (démocratie ou autocratie, controle public ou atteinte a la vie
privée, etc.) qui la sous-tendent et qui lui attribuent une valeur rhétorique

tout a fait singuliére.

La notion de transparence est un labyrinthe
sémantique. Pour la saisir, il faut en déméler les
usages et les justifications. Or, elle est pétrie de
paradoxes : il n'en existe pas de principe géné-
ral en droit tandis que le mot inonde le discours
doctrinal ; elle est au centre des préoccupations
sociales, mais pas de la doctrine ; elle est tantot
qualifiée de démocratique, tantét d'autoritaire ;
elle renoue avec la confiance des citoyens ou
accroit leur défiance ; elle rendrait I'administra-
tion plus efficace ou constituerait une lourdeur
supplémentaire... On pourrait continuer d’égre-
ner la double lecture dont la transparence fait
constamment |'objet depuis qu’elle est devenue
un sujet d’étude. Il ne sera pas question dans cet
article de définition mais de carte d’identité, a
savoir d’un relevé de caractéristiques permet-
tant d’approcher au plus prés ce que signifie et
représente la transparence dans les discours qui
I'emploient. A cette fin, trois points seront abor-
dés : les sources, les champs et les significations
de la transparence.

Une notion
aux racines anciennes

Ce a quoi la transparence renvoie trouve des
racines trés anciennes puisque la notion est
aujourd’hui employée pour désigner, de maniere
générique, un processus de communication d‘in-
formations. De ce fait, et bien que le mot ne soit
pas encore utilisé, elle pourrait servir a désigner
tous les moyens juridiques de diffuser et de trans-
mettre une information (juridique ou non) au cours
de I'histoire (Kerléo, 2016). Toutefois, I'apparition
du mot n’est pas le fruit du hasard et marque un
« tournant informationnel » au milieu du xx® siecle
auquel participent les deux grands champs qui ont
fait naftre la notion : la politique et I'’économie.

La transparence juridique répond point par point a
la question de I'information sur le marché qui cor-
respond, selon le prix Nobel Joseph Stiglitz, a un
changement de paradigme en économie (Stiglitz,
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2002, p. 460). C’est avec Friedrich Hayek que cette
question prend un nouvel essor, et surtout avec
les articles de Ozga et Stigler (Ozga, 1960 ; Stigler,
1961 et 1962) selon lesquels I'information permet
aux acteurs d’opérer des choix rationnels et de
maximiser leurs profits (a ce sujet, voir I'archétype
de I’'homo oeconomicus). La transparence est en
réalité une préoccupation plus ancienne encore,
ainsi la circulation de I'information au sein du mar-
ché participe déja de la constitution du mythe de
la concurrence pure et parfaite de Léon Walras.
Les traductions sont alors nombreuses en droit des
contrats publics ou en droit de la concurrence, a
condition toutefois que des scandales poussent
les pouvoirs publics a s’engager dans des réformes
(affaires Urba, Carrefour du développement en
France, Enron aux Etats-Unis).

Dans le domaine politique, la problématique est
omniprésente pendant la Révolution francaise,
au cours de laquelle la publicité parlementaire
est mise en avant et les lois placardées sur les
murs de la capitale. Mais c’est bien apres qu’elle
se développera, surtout dans la sphére adminis-
trative, avec I'apparition de l'informatique et
donc de la massification de I'information et de
sa communication. Cette évolution a d'abord été
percue comme un eldorado pour la diffusion du
savoir, sorte d’acte Il des Lumiéres, instituant un
nouveau rapport avec le pouvoir sur le partage
de savoir. Mais cette approche idyllique est vite
relativisée, puisque la question de la transparence
n‘apparaft et ne progresse ici aussi qu‘en raison
de scandales liés aux risques de surveillance des
citoyens et notamment du fichage par I'Etat
qui a fait craindre I'émergence d'un Big Brother
(scandale des fiches, Systeme automatisé pour les
fichiers administratifs et répertoires des individus
[Safari], etc.).

C’est a partir des années 1970 que le mot fait
son apparition dans le vocabulaire de la doctrine
administrative qui I'utilise pour désigner les lois,
adoptées apres le scandale Safari', qui sont en
partie réunies dans le Code des relations entre

le public et I'administration (CRPA)2. La fin des
années 1980 est marquée par un véritable engoue-
ment pour la transparence, qui évoque l'idée d’'un
« droit de savoir » et est méme qualifiée de « troi-
sieme génération des droits de I'homme ». On la
retrouve réaffirmée, dans la lignée du précurseur
Guy Braibant, par René Lenoir et Baudouin Prot
dans leur rapport au Président de la République
(Lenoir et Prot, 1979). Cette qualification corres-
pond a un moment ou le développement infor-
matique laisse entrevoir des progrés considérables
en matiére de partage des connaissances. Mais,
tres vite, vont apparaitre les risques et les dan-
gers d'une information incontrolée, I'enthousiasme
laissant place au scepticisme, ce qui contribue
a I'abandon de la qualification, et méme de la
réflexion du lien entre transparence et droits de
I’'homme. A la fin des années 80 et au début des
années 90, la notion se teinte d’économisme et
vise la régulation de la concurrence (ordonnance
du 1" décembre 1986) ainsi que la lutte contre la
corruption qui est envisagée dans deux perspec-
tives, le contrdle des rapports entre politique et
économie d’un co6té (lois de 1988, 1990 et 1991
sur le financement des partis politiques et des
campagnes électorales), I'efficacité économique
et la bonne gestion des deniers publics (loi dite
« Sapin 1» du 29 janvier 1993), d'un autre c6té.

L'emploi de la transparence ne s’est par la suite
jamais tari et a constamment gagné du terrain
en s'imposant dans toutes les branches du droit,
au point de diluer son sens. La transparence fait
aujourd’hui l'objet d’études sectorielles, tech-
niques et en silos — transparence constitutionnelle,
administrative, du marché, des contrats, etc. — qui
compliquent I'appréhension d’une vision transver-
sale. Désormais employée des que I'on se trouve
confronté a une question de communication ou de
contréle d’information, elle n’a pour autant jamais
fait 'objet d’une conceptualisation rigoureuse, et
ce pour des raisons divergentes : la notion serait
intrinséquement indéterminée, trop générale, inu-
tile, dangereuse, redondante, etc. Cela s’explique
surtout par un usage déterminé par les valeurs que

1 Safari est 'acronyme de « Systeme automatisé pour les fichiers administratifs et répertoires des individus » qui avait pour
objectif d’identifier, par un numéro de I'Insee, les individus figurant dans les fichiers nominatifs de 'administration. L'identifiant
devait faciliter I'interconnexion entre les fichiers détenus par la puissance publique de fagon a faciliter leur gestion et leur
controle, au risque de porter une atteinte grave a la vie privée et aux libertés individuelles.

2 Le terme de transparence vise alors les lois du 6 janvier 1978 (protection des données personnelles et création de la Cnil)
et du 17 juillet 1978 (acceés aux documents administratifs et création de la Cada) ainsi que celle du 11 juillet 1979 (motivation
des actes administratifs individuels défavorables), auxquelles sont parfois associés la loi n° 76-629 du 10 juillet 1976 relative
a la protection de la nature et le décret n° 83-1025 du 28 novembre 1983 concernant les relations entre 'administration et les
usagers, puis auxquelles s’ajouteront au fil des années la loi du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leur relation
avec I'administration, 'ordonnance n°® 2005-650 du 6 juin 2005 relative a la liberté d’acces aux documents administratifs et a
la réutilisation des informations publiques ou bien encore la loi pour une République numérique du 7 octobre 2016 et bien

d’autres textes encore.
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I'ony injecte plus que par la signification qu’on lui
attribue : elle est alors utilisée d’'une maniere tres
subjective tantdt pour dénoncer le maintien d’un
secret, tantot pour critiquer ses propres exces.

Les sources
de la transparence

L'une des difficultés réside dans I'asymétrie des
usages entre droit positif et doctrine. Il faut alors
distinguer entre les qualifications directes de la
transparence en droit et les qualifications indi-
rectes de ce a quoi elle renvoie dans la doctrine.
Si le Conseil constitutionnel ne lui reconnait pas
directement une valeur constitutionnelle, elle est
en revanche omniprésente dans les textes de droit
souple, sans d‘ailleurs qu’une signification et une
portée claires en découlent.

Une constitutionnalisation par petites touches

S'il n'a jamais consacré de principe général de trans-
parence, le Conseil I'a méme expressément refusé
dans sa décision du 21 janvier 1994 ou il considere
que « la transparence des activités publiques ou
exercées pour le compte de personnes publiques
ne constitue pas en elle-méme un principe général
a valeur constitutionnelle »3. La transparence est
donc constitutionnalisée par petites touches, mais
le Conseil se refuse a en faire un principe constitu-
tionnel, notamment de I'action publique.

Seul le droit des contrats publics connaft une
constitutionnalisation expresse de la transparence
qui constitue un des trois piliers de la commande
publique avec la liberté d’acces et I'égalité de
traitement. Le Conseil constitutionnel la qualifie
d’exigence inhérente au droit de la commande
publique (décision n° 2003-473 DC du 26 juin
2003) en la faisant découler a la fois des articles 6

et 14 de la Déclaration des droits de I'homme et du
citoyen (DDHC) de 1789 ainsi que, depuis sa déci-
sion du 24 juillet 2008 sur les contrats de partena-
riat, de son article 15. Auparavant, la jurisprudence
avait énoncé un « objectif de transparence finan-
ciére »* dans sa décision du 11 octobre 1984, puis
dans une décision n° 86-210 du 29 juillet 1986° qui
la rattache a l'article 11 de la DDHC. Cette qualifi-
cation a été abandonnée, et c’est donc la dimen-
sion concurrentielle de la notion qui fait I'objet
d’une constitutionnalisation.

Les autres qualifications sont plus indirectes
puisqu’il s’agit de la constitutionnalisation de
regles auxquelles la transparence renvoie dans la
doctrine juridique. L'article 7 de la Charte de I'en-
vironnement - « Toute personne a le droit, dans les
conditions et les limites définies par la loi, d’accé-
der aux informations relatives a I'environnement
détenues par les autorités publiques et de partici-
per a I"élaboration des décisions publiques ayant
une incidence sur I'environnement » — reconnaft un
principe de transparence environnementale dont
la portée constitutionnelle est désormais admise
par le Conseil®. Dans un autre registre, le Conseil a
constitutionnalisé le droit d’acces aux documents
administratifs dans sa décision n° 2020-834 QPC?
en date du 3 avril 2020 et le rattache a I'article 15
de la DDHCE. En matiere juridictionnelle, la publi-
cité des débats a recu valeur constitutionnelle en
matiere pénale®. Depuis une décision de 2006,
les droits de la défense découlent de Iarticle 16
de la DDHC, tout comme le droit au proces
équitable dorénavant constitutionnalisé par le
Conseil. La motivation des décisions juridiction-
nelles est quant a elle garantie par la Constitution,
pour tous les types de contentieux™. Toutefois,
le Conseil considére qu'il n‘existe aucun principe
général de publicité des audiences dans toute
matiére et devant toute juridiction™.

3 CC,n°93-335DC du 21 janv. 1994, Loi portant diverses dispositions en matiére d'urbanisme et de construction, JORF du 26 janv. 1994,

p- 1382 ; RFDA 1995, p. 7.

4 Cons. n° 16 de la déc. n° 84-181 DC du 11 oct. 1984, Loi visant a limiter la concentration et a assurer la transparence financiére et
le pluralisme des entreprises de presse, JORF du 13 oct. 1984, p. 3200.
5 CC, n°86-210 DC, 29 juill. 1986, Loi portant réforme du régime juridique de la presse, JORF du 30 juill. 1986, p. 9393.

6 Lapplication de l'article 7 de la Charte a donné lieu a plusieurs décisions de censure du Conseil constitutionnel fondées sur
I'incompétence négative du législateur (déc. n° 2014-396 QPC du 23 mai 2014, France Hydro-€lectricité). L'article 7 de la Charte jouit
donc d’une portée constitutionnelle établie et fonde la censure de I'action du législateur (déc. no 2013-308 QPC du 26 avril 2013).
7 Pour « Question prioritaire de constitutionnalité ».

8 Ausein de I'Union européenne, les articles 41 § 2 et 42 de la Charte des droits fondamentaux disposent que le droit d’acces
aux documents est un droit subjectif, faisant partie intégrante du principe de bonne administration (TPICE, 7 févr. 2002, aff.
T-211/00, Kuijer ¢/ Cons., pt 52 : Rec. CJCE 2002, II, p. 485).

9 CC, n°2004-492 DC, 2 mars 2004, Loi « Perben II », JORF du 10 mars 2004, p. 4637.

10 Par exemple, CC, n° 93-325 DC du 13 aotit 1993, Loi relative a la maitrise de I'immigration et aux conditions d’entrée, d’accueil et
de séjour des étrangers en France, JORF du 18 aott 1993, p. 11722 ; CC, no 98-408 DC du 22 janv. 1999, Traité portant statut de la
Cour pénale internationale, JORF du 24 janv. 1999, p. 1317.

11 CC, n° 88-1113 du 8 nov. 1988, AN Seine-Saint-Denis (6e circ.), JORF du 9 nov. 1988, p. 14068.
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Enfin, la transparence est trés souvent associée au
principe de clarté de la loi rattaché a l'article 34
de la Constitution, aujourd’hui abandonné, et a
I'objectif de valeur constitutionnelle d’intelligibilité
et d'accessibilité de la loi rattaché a divers articles
de la Constitution™. Il s’agit tout a la fois de rendre
les informations accessibles et compréhensibles
pour le plus grand nombre, la transparence ne
renvoyant donc pas uniquement a un accés phy-
sique a l'information mais aussi a sa lisibilité et a
son intelligibilité pour le citoyen.

A coté de cette constitutionnalisation souterraine,
la transparence est surtout trés présente dans les
textes de droit souple, en complément des prin-
cipes du service public.

Un principe du service public
sans grande portée

Le choix arbitraire de retenir précisément I'exemple
des services publics ne doit pas occulter le fait
que la transparence apparait dans un nombre
incalculable de textes de droit souple : Charte de
transparence relative au statut du conjoint du chef
de I'Etat ; Charte de transparence sur le recours
aux animaux a des fins scientifiques et réglemen-
taires en France ; Charte pour la transparence des
données... Cet usage démontre la volonté d'étre
controlé, de respecter les régles en vigueur et les
attentes sociales (contréle des données), I'accep-
tation de valeurs particuliéres (par exemple, la
protection des animaux).

C’est une méme démarche intellectuelle que I'on
retrouve dans les chartes du service public, ini-
tiées dans les années 1980, qui ont dés l'origine
mentionné la transparence parmi les principes du
service public. Aprés plusieurs tentatives infruc-
tueuses, le Gouvernement de Pierre Bérégovoy a
élaboré la Charte des services publics adoptée en
Conseil des ministres le 18 mars 1992 qui faisait
place, a coté des principes traditionnels — égalité,
continuité, mutabilité — aux principes de trans-
parence, simplicité, accessibilité, responsabilité,
confiance, fiabilité, participation. S'inspirant de

ce précédent, le Gouvernement Jospin proposa de
son coté I'idée d'une Charte des citoyens et des
services publics, mise en ceuvre par la circulaire
du 26 juillet 1995, qui proposa de compléter les
lois traditionnelles du service public (ou lois de
Rolland) par huit principes : « Elle [la Charte des
citoyens et des services publics] donnera corps
a des principes nouveaux — la qualité, |'accessibi-
lité, la simplicité, la rapidité, la transparence, la
médiation, la participation, la responsabilité — qui
viendront compléter les principes traditionnels et
essentiels du service public — neutralité, égalité,
continuité — qui seront confortés »®. Cette charte
finalement abandonnée fera place a la Charte de
I'accueil des usagers, dite Charte Marianne, pré-
sentée en novembre 2003 et généralisée par une
circulaire du 2 mars 2004%, selon laquelle « L'Etat
et ses services publics exercent leurs missions en
veillant a assurer a tous équité, transparence et
accessibilité ».

Tous ces textes mentionnent la transparence
comme un nouveau principe du service public
(Truchet, 1997, p. 38) sans indiquer sa signification,
d’oU une impression parfois de redondance entre
les notions, la transparence s’inscrivant davan-
tage dans une rhétorique légitimatrice que dans
une volonté réformatrice du service public. On
retrouve le terme dans un nombre considérable de
circulaires, sur les sites Internet des ministéres et
dans les communiqués publics ayant pour objet de
faire savoir que des informations sont désormais
accessibles au public.

Toujours est-il que les chartes établissent un
lien entre la transparence et les lois de Rolland
mais, a la différence de celles-ci, la jurisprudence
administrative a toujours refusé de reconnaitre la
motivation, l'audition ou l'accés aux documents
en l'absence de textes®™. La Haute juridiction a
d‘ailleurs toujours écarté la reconnaissance d'un
principe général de transparence' tout en consi-
dérant que « les dispositions relatives a I'étendue
du droit d'accés aux documents administratifs
concernent les garanties fondamentales accor-
dées aux citoyens pour |'exercice des libertés

12 N°99-421 DC du 16 décembre 1999 ; n° 2001-455 DC du 12 janvier 2002, cons. 8 ; n° 2004-500 DC du 29 juillet 2004, cons. 12.
13 Circulaire du 26 juill. 1995 relative a la préparation et a la mise en ceuvre de la réforme de I'Etat et des services publics,

JORF du 28 juill. 1995, p. 11217.

14 Circulaire du Premier ministre aux ministres et secrétaires d’Etat en date du 2 mars 2004 relative a la Charte de l'accueil
des usagers, JORF du 3 mars 2004, p. 4271, complétée par une circulaire du Premier ministre aux préfets, JORF du 3 mars 2004,

p. 4272.

15 CE, Ass., 18 nov. 1949, Carlier, in Notes d'arréts de Marcel Waline, vol. 111, Paris, Dalloz, 2006, p. 79.
16 CE, 23 févr. 2005, Assoc. coordination nationale Natura 2000, n° 241796, inédit au recueil Lebon : « considérant que les requérants
ne peuvent davantage se prévaloir de la méconnaissance par le décret attaqué (...) d’un prétendu principe général de concertation

et de transparence des décisions administratives ».
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publiques »". Cette seule signification particu-
liere de la transparence (c.-a-d. le droit d’accés)
constituerait une garantie fondamentale.

Si le juge rejette toute qualification a la transpa-
rence en tant que telle, les opinions de la doctrine
divergent, quant a elles, sur cette reconnaissance.
Si certaines estiment par exemple que « la loi de
transparence du service public » doit étre ajoutée
aux lois de Rolland (Moreau, 1989, p. 345), d'autres
considéerent que la persistance du secret et I'ab-
sence de contraintes liées a la simplification admi-
nistrative font obstacle a son intégration (Deffigier,
Lachaume et al., 2021, pp. 455-456). De son coté,
Stéphane Braconnier distingue entre les lois réelles
du service public - les lois de Rolland - et les prin-
cipes virtuels du service public - transparence et
qualité (Braconnier, 2007, pp. 299-334).

Désormais, la transparence est convoquée méca-
niguement comme une évidence des lors qu'il
s'agit d’évoquer les principes du service public et
les valeurs de I’Etat.

Les champs
de la transparence

La transparence en tant qu’ensemble de regles
juridiques relatives a la circulation d‘informations
apparait dans I'ensemble des branches du droit et
suit les déplacements du pouvoir en se posant la
ou apparaft un nouvel enjeu d’information, soit
pour en imposer la diffusion, soit pour en contré-
ler l'usage. Elle a ainsi connu un glissement de la
sphére publique vers la sphére privée puis des per-
sonnes morales vers les personnes privées.

De la sphére publique a la sphére privée

La transparence s’est d’abord portée sur I'action
politique et administrative qu’il s’est agi d’ouvrir
au regard du public : publicité parlementaire,
accés aux documents administratifs, protection
des données personnelles, mise en concurrence
dans les contrats publics, lutte contre la corrup-
tion, contrdle du financement des partis politiques
et des campagnes électorales, etc. D’'une maniere
générale, les enjeux de la transparence se sont ins-
crits dans un contexte démocratique matérialisé
par le contréle des pouvoirs publics, la protec-
tion de la vie privée comme des deniers pubilics...
A partir des années 1990 et surtout des années
2000, la transparence s’est déplacée vers le sec-
teur privé, soit parce que les risques publics sont

17 CE, 29 avr. 2002, Ullman, Rec. p. 157.

aussi devenus des enjeux privés, soit en raison de
la dimension économique dont elle s’est teintée,
I'information étant devenue un levier de com-
pétitivité et un produit d’échange sur le marché.

Les risques de conservation et de réutilisation d’in-
formations proviennent a I’'heure actuelle, autant,
si ce n'est plus, des personnes morales que de droit
privé, les données personnelles constituant une
marchandise économique et un objet de contrdle
(pour les Gafam, les assurances, certains acteurs
de la santé, de la consommation, etc.). La transpa-
rence vise tout autant a encadrer le fichage et la
surveillance des citoyens par I'Etat qu‘a contréler
la « privatisation » de I'information par les sociétés
privées qui s'’échangent les données personnelles
comme autant de marchandises commerciales
et les utilisent pour monter leur stratégie écono-
mique. Ces pratiques sont encadrées par le regle-
ment (UE) 2016/679 du Parlement européen et du
Conseil du 27 avril 2016, relatif a la protection des
personnes physiques a I'égard du traitement des
données a caractére personnel et a la libre circu-
lation de ces données (RGPD), dont les articles 12,
13 et 14 exigent par exemple que les personnes
concernées puissent connaitre la raison de la col-
lecte des données les concernant et comprendre
le traitement qui en sera fait afin de faciliter I'exer-
cice de leurs droits.

Outre la protection de la vie privée, la transpa-
rence impose aux sociétés de tres nombreuses
obligations d’information pour des raisons tres
variées : régulation de la concurrence, protection
des actionnaires et des consommateurs, lutte
contre la corruption a travers les obligations de
compliance, responsabilité sociale et environne-
mentale (RSE), etc. La transparence contribue par
exemple a réguler la circulation d'informations sur
le marché économique afin de stimuler la concur-
rence. Ainsi I'article L. 4411 du Code de commerce
prévoit-il I'obligation pour toute personne exercant
des activités de production, de distribution ou de
services de communiquer ses conditions générales
de vente a tout acheteur qui en fait la demande,
lesquelles comprennent les conditions de régle-
ment, ainsi que les éléments de détermination
du prix tels que le bareme des prix unitaires et
les éventuelles réductions de prix. L'information
sur les prix permet a chaque acteur économique
d’ajuster son offre sur le marché en fonction de
la concurrence.

La transparence engendre dans un tout autre
registre un phénoméne de responsabilisation du

21
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monde des affaires, qui est incité a participer aux
politiques sociales et environnementales : la loi
du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance
des sociétés meres et des entreprises donneuses
d’ordre instaure 'obligation pour certaines socié-
tés de rendre public un plan de vigilance compor-
tant des mesures propres a identifier les risques
et a prévenir les atteintes aux droits humains. Les
grandes sociétés sont ainsi invitées a respecter
les droits fondamentaux mais aussi a en étre les
gardiennes, a I'instar des pouvoirs publics.

En braquant le projecteur sur le secteur privé, la
transparence a provoqué de vives réactions de la
part des milieux économiques, selon lesquels elle
porterait une atteinte préjudiciable au secret des
affaires, composante de la liberté d’entreprendre,
qui constitue depuis l'origine une limite a I'accés
aux documents administratifs (art. L. 311-6 du
CRPA). Les risques liés a I'information économique
réactivent a intervalles réguliers le rapport de force
entre une transparence jugée interventionniste
de la part de I'Etat et un secret apprécié comme
garant de la main invisible du marché. Le législa-
teur est par exemple intervenu pour apporter des
garanties aux sociétés avec la loi n° 2018-670 du
30 juillet 2018 relative a la protection du secret des
affaires (transposition de la directive n° 2016/943/
UE du Parlement européen et du Conseil euro-
péen du 8 juin 2016) dont on a pu craindre qu’elle
ne restreigne la protection des lanceurs d’alerte
et le contréle de la corruption des entreprises™.
Tout récemment, le projet de loi d’orientation et
de programmation de la Justice, non définitive-
ment adopté, prévoit la confidentialité des avis
et consultations des juristes d’entreprise, qui ne
pourront plus étre communiqués dans les proces
et dans le cadre des enquétes administratives, sauf
au juge pénal et a I'administration fiscale.

De la personne morale a la personne physique

A l'origine, la transparence s'applique aux per-
sonnes morales contraintes de fournir diverses
informations. Ont ainsi été visées les institutions
publiques (Parlement, administration) puis les
sociétés, les fédérations, les associations, etc. Les
contréles se fondent sur des raisons aussi bien
démocratiques, budgétaires que de probité et
d'économie. Plus récemment, la transparence s’est

orientée vers les personnes physiques et s’inscrit
dans - ou contribue a - une personnalisation crois-
sante de la vie publique et privée.

Tout un pan de la transparence porte désormais
sur I'enjeu de I'influence que les obligations d’in-
formation cherchent a maitriser : lobbying, déon-
tologie, influenceurs, compliance... Il s’agit alors
de rendre transparents les intéréts qui se cachent
derriére les décisions, discours ou situations afin
d’éviter les détournements et manipulations.
Encore en cours de construction, ce champ ouvre
a la transparence un horizon infini de déclinai-
sons tant l'influence, notion volatile et générali-
sable a merci, agit dans tous les recoins de la vie
politique, économique, sociale et privée. Dans ce
nouveau contexte, la transparence agit sur deux
plans : elle controle les influencés en révélant leurs
influences lorsqu’ils sont amenés a décider (élus,
meédecins, etc.) ; elle contrdle les influenceurs en
les obligeant a mentionner leurs véritables objec-
tifs. Cette évolution, qui traduit un phénomeéne
d’individualisation de la transparence, pose avec
une acuité nouvelle la question de la protection
du secret de la vie privée.

C’est tout particulierement le cas avec la réforme
du 11 octobre 2013 relative a la transparence
de la vie publique qui impose aux membres du
Gouvernement, aux parlementaires et a certains
élus locaux le dépot de déclarations de situation
patrimoniale et d’intéréts auprés de la Haute
autorité pour la transparence de la vie publique
(HATVP) chargée de les contrdler et, pour cer-
taines d’entre elles, de les mettre en ligne. Ainsi,
pour les gouvernants, ces deux déclarations, qui
font I'objet d’une publication, mentionnent la liste
des biens immobiliers et mobiliers, les comptes
bancaires, les assurances-vie, etc. En revanche,
le Conseil constitutionnel a censuré la possibilité
de consulter les déclarations de situation patri-
moniale de certains exécutifs locaux, estimant
qu'il s'agissait d’une atteinte disproportionnée a
leur vie privée au regard de l'objectif de transpa-
rence poursuivi. Alors que la déclaration d’intéréts
inclut ceux des conjoints, a également été qualifiée
d’inconstitutionnelle I'obligation de mentionner,
dans les déclarations d’intéréts et d’activités, les
activités professionnelles exercées par les enfants
et les parents au nom du droit au respect de la

18 Désormais, l'article L. 151-1 du Code de commerce précise que I'information protégée par le secret est celle qui « n’est pas,
en elle-méme ou dans la configuration et 'assemblage exacts de ses éléments, connue ou aisément accessible pour les personnes
familieres de ce type d’informations en raison de leur secteur d’activité ; revét une valeur commerciale, effective ou potentielle,
du fait de son caractere secret ; fait I'objet de la part de son détenteur légitime de mesures de protection raisonnables, compte

tenu des circonstances, pour en conserver le caractere secret ».
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vie privée®. La « transparence individuelle » est
particulierement développée en droit de la santé?.

Plus récemment, c’est 'activité d'influenceur qui
s'est trouvée sous le joug de la transparence. Par
exemple, la loi n° 2023-451 du 9 juin 2023 visant
a encadrer l'influence commerciale et a lutter
contre les dérives des influenceurs sur les réseaux
sociaux impose d'indiquer explicitement la men-
tion « Publicité » ou la mention « Collaboration
commerciale » pour toute promotion de biens,
de services ou d’une cause quelconque réalisée
par un influenceur commercial, la mention devant
étre claire, lisible et identifiable sur I'image ou sur
la vidéo, sous tous les formats, durant I'intégralité
de la promotion (art. 5, I). La loi précise les infor-
mations a communiquer lorsque la promotion
porte sur I'inscription a une action de formation
professionnelle financée sur des fonds publics
ou mutualisés, a savoir le financement, les enga-
gements et régles d'éligibilité associés, ainsi que
I'identification du ou des prestataires responsables
de cette action de formation.

L'enjeu de la transparence tourne donc toujours
autour de l'information, qu'il s'agisse d’en définir
les modalités de communication, de conservation
ou de réutilisation.

Les significations
de la transparence

Apres avoir exposé les trois formes a partir des-
quelles on peut classer la transparence, entendue
comme modalité de communication d’une infor-
mation, ce sont les raisons d’étre de la notion qui
permettent de comprendre le sens qui doit étre
attribué a ses usages.

Les trois formes de la communication
d’une information

En droit, la transparence renvoie globalement aux
modalités de communication d’une information.
Elle intervient de deux manieres, soit pour prévoir
les conditions de sa diffusion, soit pour contréler
celui qui en dispose. Dans ce dernier cas, la trans-
parence impose des obligations d’information a
un acteur, public ou privé, qui conserve et réuti-
lise lui-méme des données (par exemple, loi du
8 janvier 1978 ; RGPD). Dans cette quéte sans fin
d’informations, la transparence renvoie aussi bien
a la procédure de communication (mise en ligne

19 Décision n° 2013-675 DC du 9 oct. 2013.

des données essentielles sur data.gouv.fr, saisine
préalable obligatoire de la Commission d’acceés
aux documents administratifs [Cada] avant tout
contentieux sur I'accés aux documents adminis-
tratifs devant le tribunal administratif, etc.) qu‘au
contenu de I'information communiquée (loi sur les
OGM prévoyant la liste des informations a rendre
publiques, contenu des déclarations de patri-
moine ou d’intéréts prévu par la loi du 11 octobre
2013, etc.) ou encore la forme de celle-ci (motiva-
tion des actes administratifs individuels défavo-
rables, clarté de la loi, etc.).

On peut recenser trois types de communication
constituant autant de déclinaisons de la notion de
transparence : acces ; diffusion ; visibilité.

Historiquement, la transparence apparait avec le
régime d'acces aux documents administratifs issu
de la loi du 17 juillet 1978, désormais codifiée au
CRPA. La communication d’informations consti-
tue une obligation pour les pouvoirs publics ; le
droit d’acces implique une consultation gratuite et
sur place du document ou bien I'obtention d’une
copie. Ce régime consacre le droit de toute per-
sonne a la communication, sans exiger un intérét
personnel du demandeur. On aurait pu s'attendre
a un tarissement du nombre de demandes en rai-
son du développement de la mise en ligne spon-
tanée de données par I'Etat mais il n‘en est rien,
car les pouvoirs publics restent encore réticents
a fournir des informations dont les journalistes
sont friands pour leurs enquétes. Le nombre de
demandes d’avis et de conseils recues en 2021
a ainsi augmenté de prés de 30 % par rapport a
2020 et s’établit a un niveau trés supérieur (+23 %)
au niveau moyen constaté les quatre années pré-
cédentes. Parmi les 8417 saisines, seules 638 ont
été déclarées irrecevables (76 % des demandes
regcues), une concernait une sanction prononcée
par la Commission et 7778 ont donné lieu a un
avis ou a un conseil rendu par la Cada (92,41 % des
demandes regues). La Cada a également d0 faire
face a I'augmentation croissante des demandes
en série adressées par une méme personne a plu-
sieurs administrations et ayant le méme objet. Le
nombre de séries relevées a doublé par rapport a
la moyenne des quatre derniéres années (+121 %).
Celles-ci émanent en trés grande majorité d'as-
sociations ou de journalistes. Ainsi, en 2021, dix
demandeurs, dont huit journalistes et associations,
ont saisi la Cada de demandes en série, 'amenant
a rendre 1280 avis représentant donc a eux seuls
15 % de son activité.

20 Voir les déclarations d’intéréts prévues par l'article L. 1451-1 du Code de la santé publique (CSP).
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La diffusion en open data consiste a rendre
publique une information sans attendre que l'ac-
ces a celle-ci soit demandé : a une transparence
quérable se substitue ici une transparence portable.
Son ampleur s’est renforcée avec I'adhésion de la
France en 2014 au mouvement international du
Partenariat pour un gouvernement ouvert, méme
si le virage de I'open data avait été amorcé dés
|'ordonnance n° 2005-650 du 6 juin 2005. Pour
promouvoir cette ouverture a été créée la mission
Etalab, par le décret n° 2011194 du 21 février 2011,
qui se voit confier la création d’un portail unique
interministériel des données publiques « data.gouv.
fr ». En paralléle est également créée la fonction
d’administrateur général des données (désormais
administrateur général des données, algorithmes et
codes sources, par une circulaire de 2021). Tout un
écosysteme institutionnel et juridique a été mis en
place autour de I'open data, qui se traduit par une
mise en ligne croissante de données publiques dont
la réutilisation permet le développement de nou-
velles activités économiques. Le choix discrétion-
naire quant aux données mises en ligne est d‘ailleurs
fondé sur des considérations plus économiques
que démocratiques.

Désormais, régimes d’acces et de diffusion se
croisent, voire ce dernier se substitue au premier.
La loi impose, en outre, dés lors qu’ils sont dispo-
nibles sous format électronique, de publier en ligne
les documents qui ont déja fait I'objet d’'une com-
munication, ceux qui figurent au répertoire, mais
aussi les bases de données et les données, mises
a jour de fagon réguliere, dont la publication pré-
sente un intérét économique, social, sanitaire ou
environnemental (CRPA, art. L. 312-111). A I'échelon
local, la transparence a été renforcée avec I'ordon-
nance n° 20211310 du 7 octobre 2021 qui prévoit,
depuis juillet 2022, la publication obligatoire des
proces-verbaux de séance des départements et des
régions, ainsi que, s'ils disposent d'un site internet,
des communes, établissements publics de coopé-
ration intercommunale (EPCI) a fiscalité propre,
syndicats de communes et syndicats fermés (art.
L. 2121415, art. L. 312113, art. L. 4132-12, art. L. 52111
et art. L. 5711-1 du CGCT)... Ce qui était accessible
autrefois doit étre aujourd’hui diffusé.

La visibilité releve quant a elle d’une logique extra-
linguistique et consiste a « faire voir », un objet
étant placé sous le regard par la présence du public
ou via un systeme vidéo. On découvre alors la vie
intérieure d’'une institution sous un autre angle
que celui offert par la diffusion de documents.

La visibilité a par exemple gagné les prétoires,
puisque les restrictions concernant la diffusion
et I'enregistrement des audiences juridictionnelles

ont été allégées avec la loi n°2021-1729 du
22 décembre 2021. Depuis 1954, la loi interdit dans
les salles d’audience « I'emploi de tout appareil
permettant d’enregistrer, de fixer ou de trans-
mettre la parole ou I'image » sous peine de sanc-
tion pénale. En 1985, une premiére exception est
accordée pour les audiences publiques de I'ordre
administratif ou judiciaire, « lorsque cet enregis-
trement présente un intérét pour la constitution
d’archives historiques de la justice » (art. L. 221-1 du
Code du patrimoine), aprés décision de I'autorité
judiciaire, consultation des parties, du président
de l'audience, du ministéere public et de la commis-
sion consultative des archives audiovisuelles de la
justice. La loi pour la confiance dans l'institution
judiciaire apporte une nouvelle exception : selon le
nouvel article 38 quater de la loi du 29 juillet 1881
relative a la liberté de la presse, I'enregistrement
d’une audience publique peut désormais étre
autorisé, pour un motif « d’intérét public d’ordre
pédagogique, informatif, culturel ou scientifique »,
en vue de sa diffusion. Il est prévu que l'autorisa-
tion soit donnée par le chef de cour, apres avis du
ministre de la Justice pour les audiences publiques.
Pour les audiences non publiques, I'enregistrement
est subordonné a I'accord préalable et écrit des
parties au litige. L'article 38 quater permet égale-
ment, par dérogation au secret de I'enquéte et de
I'instruction, I'enregistrement et la diffusion « des
audiences intervenant au cours d’une enquéte
ou d’une instruction ainsi qu’aux auditions, inter-
rogatoires et confrontations réalisés par le juge
d’instruction », avec I'accord des personnes dans
ce dernier cas.

On ne pourrait pas comprendre ce que signifie la
transparence si I'on ne cherchait pas a saisir les
multiples raisons qui sous-tendent le développe-
ment de I'information.

Les raisons d’étre
de la transparence

Le développement de la transparence répond a
des enjeux trés variés qui conduisent a confronter
son principe a d‘autres qui en justifient les déroga-
tions : raison d’Etat, secret de la vie privée et des
affaires, défense nationale et sécurité publique,
incommunicabilité des documents préparatoires
ou inachevés, etc. Le curseur ne cesse d’évoluer
entre la transparence et ses contradicteurs, avec
lesquels les rapports de force ne sont pas toujours
favorables, et I'on assiste a des avancées et des
retours en arriere en fonction des exces et risques
que provoquent parfois les effets d’une transpa-
rence mal maitrisée.
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Pour notre part, nous classerons les raisons d'étre
en trois catégories principales : information ;
contrdle ; efficacité.

L'information a un statut a part pour deux raisons.
D’une part, la transparence n’est plus pensée
aujourd’hui dans I'optique du droit de savoir qui
s'est évaporé au profit de questions plus écono-
miques et, d'autre part, I'information constitue
un préalable et un fondement aux deux autres
raisons d’étre.

Les exemples sont évidemment nombreux puisque
I'information est le socle de la transparence qui
se définit en droit comme une modalité particu-
liere de sa communication. On peut par exemple
évoquer l'ouverture des données relatives aux
décisions de justice (open data) prévu par la loi
n° 2019-222 du 23 mars 2019 de programma-
tion 2018-2022 et de réforme pour la justice (art.
L. 111-13 du Code de l'organisation judiciaire [COJ])
et le décret n° 20211276 du 30 septembre 2021
relatif aux traitements automatisés de données
a caractére personnel dénommés « Décisions de
la Justice administrative » et « Judilibre », lequel
spécifie les bases de données permettant |'acces
a toutes les décisions de justice administrative et
judiciaire en complément des jurisprudences déja
mentionnées dans la base Légifrance.

Cette illustration est assez typique des ambiguités
du droit de savoir, qui n‘est jamais neutre, et |I'on
en pergoit ici tous les risques pour le bon fonction-
nement de la justice et le respect de la vie privée.
Les dispositifs sont alors nombreux pour limiter la
transparence pourtant recherchée. L'anonymat
est protégé, puisque les noms et prénoms des
personnes physiques citées dans la décision de
justice, lorsqu’elles sont parties, tiers ou juges non
professionnels en matiere pénale, doivent étre
occultés préalablement a la mise a disposition du
public. En revanche, il n’en va pas de méme pour
les magistrats et les greffiers, pour qui I'anonymat
ne sera garanti que si la divulgation d’un élément
les concernant est de nature a porter atteinte a
leur sécurité ou au respect de leur vie privée et de
celle de leur entourage. Toutefois, la constitution
de « profils » de juges ou d’avocats a partir des
décisions de justice publiées est strictement prohi-
bée par I'alinéa 3 de I'article L111-3 du COJ issu
de la loi de 2019. Mais jusqu’oU et jusqu’a quand
peut véritablement tenir I'interdiction du profi-
lage des membres des juridictions ou des juridic-
tions elles-mémes par la réutilisation des données
d’identité, vu la pression de nombreuses sociétés
qui souhaitent proposer, a partir de ces informa-
tions, des probabilités de jugement ? Dans quelle
mesure sera-t-il possible de contenir en France ce

mouvement, alors que des sociétés étrangeres ne
se géneront pas pour générer de telles données ?

Les figures du contrdle sont nombreuses. Le
contrdle est d’abord inhérent au régime repré-
sentatif, comme le rappelle I'article 15 de la DDHC,
et la transparence s’est développée au sein du
Parlement pour nouer le lien de représentation
politique entre les élus et les citoyens. D'un point
de vue démocratique, la transparence garantit le
respect de I'égalité entre les citoyens en assurant
un contrdle sur la représentativité des choix opérés
par les pouvoirs publics. Le partage d’informations
est aussi une condition pour lutter contre le favo-
ritisme dont pourraient bénéficier certains, du fait
soit de leur position au sein de I’Etat, soit des liens
qu'ils y entretiennent en raison de leur influence.
A ce titre, la transparence régule les liens entre les
sphéres publique et privée afin d’apporter une
tragabilité ou un sourcing de la décision publique.
Ainsi la loi du 9 décembre 2016 (Sapin 2) défi-
nit-elle les représentants d’intéréts et leur impose
de déclarer, dans un répertoire tenu par la HATVP,
leur identité, I'organisme pour lequel ils travaillent,
les intéréts ou entités qu'ils représentent dans leurs
relations avec les pouvoirs publics ainsi que les
actions d’influence qu'ils exercent.

La transparence vise ensuite a assurer |'intégrité
de nombreux acteurs, que ce soit dans le secteur
public ou privé. La combinaison de la déontologie
et de la transparence depuis la loi du 11 octobre
2013 en est une illustration. La déclaration des
cadeaux et avantages pergus par les parlemen-
taires et leur publication sur les sites Internet
respectifs des assemblées en est une autre. A l'inté-
rieur de ce cadre général, la transparence sert plus
spécifiquement a lutter contre la corruption : la
loi Sapin 2 impose par exemple des obligations de
compliance aux grandes sociétés comme aux per-
sonnes publiques, qui passent par la mise en ceuvre
d’une cartographie des risques, de |’évaluation
des tiers, de procédures d’alerte, etc. C'est tout le
droit de la commande publique et des procédures
de mise en concurrence qui peut également se
lire sous cet angle, le principe de transparence y
ayant pour role de prévenir la commission d’une
infraction telle que le délit de favoritisme (art.
432-14 du Code pénal).

Le terme générique d’efficacité renvoie a plusieurs
réalités. Tout d'abord, I'usage du terme de trans-
parence repose sur son caractére incantatoire et
magique. Se revendiquer transparent n’est pas
neutre et reléve parfois d’une rhétorique légiti-
matrice. La présence du terme dans des textes
tels que des chartes de bonnes pratiques ou des
codes de conduite mobilise avant tout les valeurs
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que colporte la notion - selon les cas, la démocra-
tie, l'ouverture au public, le contréle —en démon-
trant sa bonne volonté, les efforts entrepris, sa
sincérité, etc.

Ensuite, la transparence doit agir comme un
panoptique en faisant peser sur les acteurs publics
une surveillance qui est censée garantir qu'ils
feront des choix rationnels et probes. La poten-
tialité d'étre vu, sans que celui qui est regardé ne
sache ni quand ni par qui, agit comme une pression
qui I'incite a exercer ses fonctions le plus efficace-
ment possible. La protection des lanceurs d‘alerte,
notamment par la loi Sapin 2, repose sur cette
logique de surveillance invisible et continue. De
méme, la diffusion des paroles comme des faits et
gestes des parlementaires dans I’hémicycle ou en
commission les soumet a un contréle de la presse
qui est censé agir sur leur comportement. En pra-
tique, cette visibilité peut avoir I'effet inverse de
celui escompté, en conduisant les élus a surjouer
des oppositions et des désaccords, facteurs de
blocage politique.

L'efficacité touche enfin a la concurrence. Ainsi
estime-t-on que les procédures de mise en concur-
rence dans la passation des contrats publics garan-
tissent que le pouvoir adjudicateur retiendra le
mieux-disant, c’est-a-dire le candidat proposant la
prestation ayant le meilleur rapport qualité-prix. En
droit privé, la transparence sert aussi a stimuler la
concurrence : I'information transmise par les entre-
prises doit permettre une allocation efficiente
des ressources, les consommateurs retenant les
meilleurs rapports qualité-prix, ce qui permet aux
concurrents de s'ajuster eux-mémes en proposant
de nouvelles offres plus attractives?'. Dans un tout
autre registre, la loi n° 2020-699 du 10 juin 2020
renforce I'information sur les produits alimentaires
vendus sur les plateformes de vente en ligne en exi-
geant, préalablement a la conclusion d’un contrat,
que le professionnel communique au consomma-
teur les informations exigées par le droit de I'Union
européenne. Celles-ci figurent sur le support de
vente a distance oU sont présentés ces produits,

ou bien sont communiquées sans frais par tout
autre moyen approprié indiqué clairement sur le
support de vente a distance. La transparence res-
ponsabilise ici les citoyens-consommateurs dans
leurs choix et permet potentiellement de rétablir
leur confiance mise a mal par divers scandales.

Ce que démontre le développement de la trans-
parence, ou ce a quoi elle renvoie, c’est la place
prise par l'information dans notre société, véri-
table carburant démocratique et capitaliste, dont
le contréle est primordial pour tous les agents.
L'expansion de la transparence contribue a un
mélange des genres entre démocratie et écono-
mie : elle transforme la puissance publique en un
Etat plateforme qui distribue I'information pour
encourager I'économie ; elle responsabilise les
acteurs privés en les incitant a protéger les droits
fondamentaux et a lutter contre la corruption ;
elle contréle les liens entre les sphéres publique et
privée pour en garantir une distinction minimale. Il
est indéniable que la transparence est un marqueur
du régime démocratique et d’'un marché ouvert.
Toutefois, ses effets sont rarement évalués et I'on
décréte un peu hativement ses valeurs, positives
comme négatives, oubliant qu’elle n‘est pas une fin
mais un moyen pour atteindre des objectifs que
I'on perd parfois de vue. Car la transparence ne fait
pas l'unanimité, et les théoriciens de I'’économie
sont partagés sur son intérét : certains promeuvent
le secret, tandis que d’autres rappellent que ses
exces conduisent, en politique, a I'autoritarisme
et au contréle des consciences. La communication
d’informations qu’implique la transparence pro-
duit du lien social et des rapports inter-individuels,
mais favorise aussi affrontements et polémiques.
Si elle est un moyen de rendre plus intelligible la
complexité de notre monde, le trop-plein d’infor-
mations qu’elle colporte nourrit paradoxalement
cette méme complexité et exige toujours plus de
transparence pour trier et séparer I'information de
la désinformation, la connaissance de la manipula-
tion, tandis que leurs frontiéres s’averent toujours
plus floues.

Jean-Francois Kerléo est professeur a Aix-Marseille université et membre junior de I'Institut Universitaire

de France.

21 Voir chapitre « De la transparence dans les relations commerciales », art. L. 441-1 a L. 441-19 du Code de commerce.
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La transparence dans
les institutions européennes:
mise en ceuvre et obstacles

Stéphanie Novak

Depuis les années 1990, les institutions européennes ont développé

des politiques visant a rendre leurs travaux et processus décisionnels plus
accessibles au public. Ces politiques s’inscrivent dans un cadre historique

dans lequel la transparence est peu a peu devenue une norme « globale »'.
Ainsi, depuis une soixantaine d’années, de nombreux Etats se sont dotés

de lois d’accés a I'information. Les politiques européennes de transparence
développées ces derniéres décennies résultent quant a elles d’événements

et de facteurs tels que le rejet du traité de Maastricht par le Danemark

en 1992, I'exigence des parlementaires européens d’obtenir plus d’informations
sur les travaux du Conseil de I’'Union européenne?, différents scandales

de corruption, et des décisions de la Cour de Justice et de la Médiatrice souvent
favorables a une ouverture accrue des institutions. Dans un tel contexte,

les institutions présentent les politiques d’accés a I'information comme

des réponses au « déficit démocratique » européen et la transparence comme
un moyen d’accroitre la responsabilité des décideurs, la confiance des citoyens
en leurs représentants et la Iégitimité des institutions. Cependant, il existe

de multiples maniéres d’organiser I'accés a I'information, et les réformes

a ce sujet n‘ont pas nécessairement les effets escomptés. Cet article

fait le point sur les principales évolutions réglementaires, leurs effets,

et tente d’identifier les obstacles auxquels se heurtent les politiques
européennes de transparence. Y est tout d’abord analysée la notion

de transparence. Puis sont appréhendées les évolutions de la transparence
dans les institutions européennes et leurs conséquences en considérant tout
d’abord le reglement 1049/2001 sur I'accés aux documents, puis les obstacles

a la transparence dans les institutions législatives. Enfin, sont discutées

les décisions de la Cour et de la Médiatrice en matiére d’accés aux documents
et les débats sur les limites et les obstacles a la transparence.

1 Voir Peters, 2013.
2 Désormais, « le Conseil ».
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La transparence :
une notion en vogue...

La transparence est une notion en vogue, a tel point
qu’elle semble parfois une fin en soi et pas seule-
ment un moyen, ou un instrument, permettant d'as-
surer le caractére démocratique de la gouvernance.
Elle est souvent associée au développement des
nouvelles technologies, mais le principe de publicité
auquel elle est adossée a des racines beaucoup
plus anciennes. La philosophie des Lumiéres — en
I'occurrence, Kant, Rousseau et Bentham - a joué
un réle fondamental dans I'’émergence de ce prin-
cipe afin d’éviter les abus de pouvoir (Meijer, 2015).
Trés souvent considérée comme le remede a divers
maux dont souffre la vie politique contemporaine —
la corruption, la faible participation citoyenne aux
débats publics, I'influence indue des groupes d’in-
térét ou encore le manque d’information sur les
processus décisionnels, qui rend difficile de com-
prendre quelles positions les acteurs impliqués ont
défendues (Hood et Heald, 2006) -, la transparence
est communément percue comme un ingrédient
indispensable a la responsabilité démocratique des
représentants. Cette notion —en anglais, democratic
accountability (Przeworski, Stokes et Manin, 1999) -
renvoie au fait que les citoyens sont informés des
positions défendues par leurs représentants au
cours des débats politiques, si bien que lors des
élections, ces informations peuvent contribuer a
déterminer leur choix. La transparence peut étre
ainsi définie comme la disponibilité de I'informa-
tion au sujet d’un agent, information qui permet
a d'autres agents de savoir comment le premier
agent agit (Meijer, 2013, 430).

... portant sur différents
objets et dont la mise

en ceuvre passe par divers
instruments

Si la transparence désigne I'acces public a I'infor-
mation, elle peut porter sur des objets distincts et
étre mise en ceuvre grace a divers instruments. Selon
Grimmelikhuijsen et al. (2013, 576), la transparence
peut avoir pour objet le processus décisionnel (les
débats parlementaires, par exemple), le contenu
des politiques adoptées (quels sont les problemes
qu’elles sont censées résoudre et les moyens par
lesquels elles seront mises en ceuvre) et les résul-
tats ou effets de ces politiques. Mansbridge (2009)
distingue quant a elle la transparence in process,
qui correspond a I'information sur le processus

décisionnel, et la transparence in rationale, qui signi-
fie que les représentants expliqueront aux citoyens
le contenu des politiques qu’ils ont adoptées. Elle
lie la transparence in process a la responsabilité
démocratique (accountability) congue comme la
possibilité pour les citoyens de sanctionner par leur
vote des prises de position ou actes avec lesquelsiils
sont en désaccord. La transparence in rationale, qui
met l'accent sur I'explication par les représentants
de leurs choix politiques, et non sur le contrdle de
leurs actions par les citoyens, est corrélée a une
responsabilité démocratique narrative. Etant donné
que les liens entre transparence et confiance sont
souvent mis en avant et discutés, on peut noter que
ces deux types de transparence impliquent des rela-
tions différentes avec la confiance. La transparence
in rationale et |la responsabilité démocratique narra-
tive présupposent un degré de confiance élevé des
citoyens a I'’égard de leurs représentants ; la transpa-
rence in process et la responsabilité démocratique
reposant sur la possibilité de la sanction seraient
au contraire des moyens de générer la confiance.
En outre, dans I'usage qu’en font les institutions, la
transparence ne se limite pas a I'information sur les
décisions, mais s’étend a l'information sur la carriere
et les revenus des responsables politiques (élus du
Parlement européen et commissaires européens)
et fonctionnaires européens, afin de minimiser les
risques de corruption et conflits d'intérét, ainsi que
sur les groupes d’intérét qui doivent décrire leurs
buts, ressources et personnel lorsqu’ils s'inscrivent
sur le registre de transparence européen (Registre
de transparence 2021).

Il existe divers instruments pour mettre en ceuvre
I'accés public a Iinformation. Si la transparence a
pour objet le processus décisionnel, les citoyens
peuvent suivre les débats sur place (par exemple,
lors des séances parlementaires) ou a distance (par
exemple, dans le cas du Conseil, au sein duquel les
ministres des Etats membres négocient la législation
européenne) ; I'accés aux débats peut au contraire
avoir lieu seulement une fois les débats conclus,
grace a la publication des procés-verbaux. Alors
que la premiere forme de publicité favorise la par-
ticipation des citoyens, la seconde leur permet de
s'informer, mais non d’influencer le processus en
cours. Si les institutions ne donnent pas accés a leurs
débats, mais optent pour une transparence de leurs
politiques (c’est par exemple le cas de la Banque
centrale européenne [BCE], Curtin, 2017) et/ou des
résultats de leurs politiques, il existe a nouveau dif-
férents instruments pour informer le public, tels que
les communiqués de presse ou des rapports annuels.

Pour analyser les instruments permettant d’or-
ganiser 'accés public a lI'information, on peut
en outre distinguer la transparence passive de la
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transparence active. La transparence passive signifie
que les citoyens peuvent requérir un document —
les modalités d’exercice de ce droit sont en général
formulées dans les lois sur la liberté d’information.
La transparence active correspond au fait que les
institutions donnent directement accés aux docu-
ments, ce qui est facilité par les nouvelles tech-
nologies de l'information (de Terwangne, 2004).
L'Union européenne est globalement passée d'une
transparence passive a une transparence active.

Enfin, on peut distinguer la transparence de la
publicité (Naurin, 2006). La transparence signi-
fie que I'information est disponible sans que le
citoyen puisse nécessairement s’y repérer (par
exemple, si une institution met tous ses docu-
ments en ligne sans offrir les clés pour comprendre
leur nature, la fagon dont ils sont produits et rédi-
gés, ou comment effectuer des recherches dans
les archives numériques). La publicité implique
que l'information est organisée de sorte a étre
utilisable par le citoyen. La transparence est une
condition nécessaire pour ménager la publicité
de I'information, mais c’est la publicité qui est
vectrice de responsabilité démocratique.

Si la transparence est un réquisit démocratique,
plusieurs études empiriques ont depuis une
vingtaine d‘années mis l'accent sur les co0ts de
la transparence et le fait qu’elle peut avoir des
conséquences non voulues ou méme contre-pro-
ductives®. Certains de ces travaux montrent que les
effets de la transparence dépendent du contexte
culturel et/ou institutionnel. Ainsi, des études com-
paratives soutiennent que la transparence n‘ac-
croit pas nécessairement la confiance des citoyens
en leur gouvernement, et peut méme avoir I'effet
inverse (Grimmelikhuijsen et al. [2013] analysent
cette question en comparant les Pays-Bas et la
Corée du Sud). Par ailleurs, des recherches ont ana-
lysé les effets de la transparence sur la négociation
dont les praticiens disent généralement qu’elle
requiert le huis clos (Stasavage, 2006 ; Novak et
Hillebrandt, 2020). Cette question a donné lieu
a des débats sur les limites a poser a la transpa-
rence. Un autre point de vue critique consiste
a dire qu’on surestime la possibilité de rendre
publics les processus décisionnels : au sein des
institutions européennes, il est banal d’affirmer
que lorsque les acteurs sont soumis a des obliga-
tions de publicité, ils parviennent a repousser les
« vrais » débats dans des lieux non publics. Un tel
effet de la transparence est problématique étant
donné que la transparence n’est alors plus qu’une

facade. Nous reviendrons sur cette question et sur
la tension entre négociation et transparence dans
les sections suivantes.

Le reglement 1049/2001
sur I'acces public

aux documents

et les limitations

a la transparence

Une importance accrue du principe
de transparence

Depuis le Traité de Maastricht (1992) et la déclara-
tion de Laeken (Conseil européen, 2001), le principe
de transparence, parfois appelé d'« ouverture »,
a graduellement pris de I'importance au sein des
institutions européennes. Le droit d‘accés aux
documents des institutions figure dans |'article 15
du Traité sur le Fonctionnement de I'lUnion euro-
péenne. Les modalités de son exercice sont fixées
par le reglement 1049/2001 qui a constitué une
étape majeure pour la politique de transparence
européenne. Ce réglement porte sur I'accés aux
documents du Parlement, du Conseil et de la
Commission. Les autres institutions européennes
ont élaboré leurs propres régles en matiere de trans-
parence. Le reglement 1049/2001 a été adopté a la
suite de négociations opposant des acteurs favo-
rables a une réglementation ambitieuse — en parti-
culier le Parlement européen, qui souhaitait obtenir
plus d'informations sur les travaux du Conseil, et
une coalition composée de la Finlande, des Pays-
Bas, de la Suede et du Danemark, pays dans lesquels
la transparence est un principe politique ancien—, a
des Etats membres enclins a préserver la confiden-
tialité de certains documents — notamment I'Alle-
magne, la France et le Royaume-Uni qui craignaient
que le nouveau réglement ne permette de publier
des documents liés aux questions de sécurité natio-
nale, une préoccupation accrue par des contacts
plus intenses avec I'Otan (Bjurulf et Elgstrom, 2004).
Le reéglement adopté en 2001 est un compromis
entre ces différentes positions, comme souvent
dans I"'Union européenne. Quelques années plus
tard, la Commission a entrepris de réviser le régle-
ment pour répondre a des requétes du Parlement.
L'adoption du Traité de Lisbonne et son article 15
sur le droit d’acces a I'information ont a fortiori
rendu nécessaire une adaptation du reglement pour

3 Sur les effets non voulus de la transparence, voir Erkkild, 2012.



ACTION PUBLIQUE « RECHERCHE ET PRATIQUES « N° 18 » 2023/3

qu'il porte sur toutes les institutions (Maes, 2010).
En 2008, la Commission européenne a adopté une
proposition de révision du reglement. Cependant,
les négociations sont dans une impasse du fait de
divergences entre le Parlement, le Conseil et la
Commission. Le Parlement reproche a la propo-
sition de la Commission d’utiliser une définition
trop restrictive du concept de « document » et
de ne pas englober assez d'institutions. Des Etats
membres souhaiteraient que certains documents
(par exemple, concernant les aides d’Etat et la poli-
tique de concurrence) ne soient pas soumis au regle-
ment révisé (Parlement européen, 2013 et 2023).

Une accessibilité par défaut
aux documents législatifs

Selon le reglement 1049/20071, les documents légis-
latifs doivent étre accessibles par défaut. Ceux-ci
sont « les documents établis ou recus dans le cadre
de procédures visant a I'adoption d’actes |égale-
ment contraignants au sein des Etats membres ou
pour ceux-ci » (article 12, § 2). Le reglement définit
les situations dans lesquelles les institutions sont
en droit de ne pas donner accés a un document.
Ces exceptions concernent les documents dont
la divulgation porterait atteinte a la protection de
I'intérét public, dans les domaines de la sécurité
publique, de la défense et des affaires militaires, des
relations internationales, de la politique financiere,
monétaire ou économique de la Communauté ou
d'un Etat membre ainsi que de la protection de la
vie privée et de l'intégrité de I'individu. En outre, la
protection d'intéréts commerciaux, des procédures
juridictionnelles et des avis juridiques et des objectifs
des activités d'inspection, d'enquéte et d'audit peut
justifier le refus d'accorder I'accés a un document
(article 4, § 2). L'article 4, § 3 stipule qu’une institu-
tion peut refuser de rendre public un document si
sa publication risque de porter gravement atteinte
a son processus décisionnel. Cette exception vaut
pour les processus décisionnels en cours, mais peut
aussi étre invoquée apres la conclusion du processus.
Cette motivation est en quelque sorte annoncée
dans les considérants : « Un accés plus large aux
documents devrait étre autorisé dans les cas oU
les institutions agissent en qualité de législateur, y
compris sur pouvoirs délégués, tout en veillant a
préserver |'efficacité du processus décisionnel des
institutions. Dans toute la mesure du possible, ces
documents devraient étre directement accessibles. »

Lorsqu’une institution recoit une requéte, elle a
quinze jours pour répondre. En cas de refus, le

4 Sur cette question en général, voir Flinn et Jones, 2009.

demandeur peut envoyer une demande confir-
mative. Si Iinstitution répond a nouveau défa-
vorablement, le demandeur peut se tourner vers
la Cour de Justice de I’'Union européenne ou la
Médiatrice européenne. Les lettres de refus des
institutions sont publiques. L'analyse des réponses
aux demandes confirmatives révéle qu’outre les
intéréts spécifiques formulés dans l'article 4, § 2,
les institutions invoquent régulierement la pro-
tection du processus décisionnel en se référant
a l'article 4, § 3 (Novak et Hillebrandt, 2020). Les
arguments plus précis sont notamment : la néces-
sité de négocier ; le fait que la publication d'un
document risquerait de « geler » les négociations
parce que les représentants ne sauraient comment
expliquer aux citoyens qu’ils aient eu a changer de
position en cours de processus ; le risque que la
confiance entre les décideurs s'amenuise et qu'ils
ne puissent plus avoir d’échanges francs ; le risque
que les acteurs ne veuvillent plus laisser de trace
écrite de leurs travaux, ce qui conduirait a vider les
archives?; le risque de pressions externes si le pro-
cessus est encore en cours. Nous analyserons infra
la facon dont la Cour de Justice et la Médiatrice
ont répondu a ces arguments lorsqu’elles ont jugé
des refus d'acces a des documents. Pour I'heure,
il importe de noter que la plupart des arguments
avancés en référence a l'article 4, § 3 sont liés non
seulement au processus décisionnel en général,
mais plus précisément a la négociation. En effet,
ils se référent d’une part a la possibilité de refor-
muler sa position en cours de processus, ce qui est
I'essence de la négociation et du compromis qui
contraint les acteurs a faire des concessions, et
d’autre part a la distinction entre un huis clos au
sein duquel les acteurs se parleraient sincerement
et les séances publiques qui empécheraient les
vrais débats. Cette invocation de la négociation
associée a une exigence de confidentialité est
problématique dans un contexte législatif, c’est-
a-dire quand il s'agit de délibérer sur des regles qui
s'appliqueront & tous les Etats membres. La tension
entre I'impératif de négociation et I'accés public
a l'information est prise en compte dans le regle-
ment 1049/2001 et dans les décisions de la Cour
et de la Médiatrice, mais ce probleme bien réel
n‘est pas réglé, et I'article 4, § 3 sert a couvrir les
cas dans lesquels la transparence nuirait a la négo-
ciation. En outre, le probleme n’est pas seulement
que les institutions refusent de donner acces a des
documents |égislatifs au nom de la négociation,
mais aussi que les raisons avancées dans ce cas
ne sont pas toujours transparentes — invoquer la
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« capacité de négocier » (Médiatrice européenne,
2016) est vague et intelligible principalement pour
les initiés, ce qui pose a fortiori la question des
limitations légitimes a la transparence.

On pourrait penser que les refus de communi-
cation de documents justifiés par I'article 4, § 3
concernent surtout le Conseil. En effet, les travaux
de cette organisation reposent en grande partie
sur les représentants permanents et représentants
permanents adjoints des Etats membres (Conseil,
20009, article 19), qui sont en général des diplo-
mates de carriére. Cependant, la pratique de la
négociation s'étend au-dela de la sphére inter-
gouvernementale ; comme nous allons le voir, elle
caractérise les relations entre les institutions et
la décision au sein des institutions. En outre, la
Commission et le Parlement refusent eux aussi de
communiquer des documents en mobilisant les
arguments liés a la capacité de négocier.

Les obstacles
a la transparence
du processus législatif

Il existe deux aspects principaux du processus
|égislatif dont on a critiqué la faible transparence :
a) les délibérations au sein du Conseil et b) les trilo-
gues, soient les réunions a huis clos lors desquelles
les représentants de la Commission, du Conseil et
du Parlement élaborent les compromis législatifs.

Le Conseil : transparence du processus
et communication

Le Conseil a la réputation d’étre l'institution
la plus opaque du triangle institutionnel qu’il
constitue avec la Commission et le Parlement.
Cependant, cette institution est peu a peu deve-
nue plus ouverte. Dans une certaine mesure, la
transparence du Conseil porte sur le processus
(Mansbridge, 2009), mais on va voir que ses effets
sur la responsabilité démocratique sont limités et
qu’elle est souvent instrumentalisée a des fins de
communication politique.

Depuis 1994, les votes du Conseil sur les actes légis-
latifs adoptés sont publics. Une partie des séances
plénieres — le débat initial sur les propositions
|égislatives et le vote d’adoption des actes légis-
latifs, ainsi que quelques débats intermédiaires,
en fonction des décisions de la présidence semes-
trielle — est retransmise sur son site (Conseil, 2009,

article 9). En outre, les ordres du jour du Comité
des Représentants permanents (Coreper) et du
Conseil, ainsi que les proces-verbaux du Conseil,
sont directement publiés sur le site de I'institution.

Bien que les activités |égislatives doivent par
défaut étre publiques, I'accés au processus
demeure limité. Tout d'abord, les procés-verbaux
du Coreper ne sont pas disponibles, alors que c’est
la que, dans la plupart des cas, les compromis sont
conclus : selon le reglement intérieur du Conseil,
le Coreper doit s’efforcer de trouver un accord a
son niveau, en amont du Conseil (Conseil, 2009,
article 19). Les représentants permanents recoivent
des instructions de leurs ministres, mais disposent
d’une marge de manceuvre afin de négocier des
accords - ce qui au sein du Coreper a donné lieu
au jeu de mots allemand Vertreter-Verréter (repré-
sentant-traitre). Seuls les ministres ont le droit de
vote et ils approuvent la législation en public apres
que les représentants permanents ont négocié les
accords a huis clos. En outre, les proces-verbaux
des groupes de travail ne sont pas publiés. Au sein
de ces groupes siegent des experts mandatés par
les Etats membres. Ils sont les premiers a recevoir
les propositions législatives de la Commission. Leur
tache est de discuter des difficultés dites tech-
nigues, avant d’envoyer les propositions modifiées
au Coreper. En 2020, Emilio De Capitani a requis
des documents du groupe de travail « Droit des
sociétés » et s’est vu opposer un refus du Conseil
(De Capitani/Conseil, 2023). Ce fonctionnaire
européen poursuivait ainsi une démarche visant
a accrofitre I'information publique sur le proces-
sus décisionnel. Quelques années auparavant, il
avait notamment demandé au Parlement de lui
donner acces a des documents issus des trilogues
(De Capitani/Parlement, 2018, voir ci-dessous).
Dans le cas du Conseil, notons en outre que des
documents sont parfois versés au registre apres
que le Secrétariat du Conseil en a éliminé des
informations (par exemple, I'identité des Etats
membres défendant certaines positions). Pour
d’autres documents, leur existence est signalée
au registre, mais ils ne peuvent étre consultés®.

Par ailleurs, si les votes des ministres sur les actes
législatifs adoptés sont publics, ils ne constituent
que la partie émergée de l'iceberg. En effet, les
votes de rejet ne sont pas publiés ; a notre connais-
sance, de tels votes sont rares, car la présidence
du Conseil ne demandera pas aux délégations de
voter si elle estime qu’une majorité qualifiée (ou
I'unanimité, dans les quelques cas oU le vote a

5 Sur le traitement des documents sensibles, voir I'article 9 du Reglement 1049/2001.
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la majorité qualifiée n’est pas la régle) n’est pas
atteinte. En outre, I'accord a la majorité quali-
fiée est en général trouvé a huis clos au sein du
Coreper alors que le vote public et officiel aura lieu
quelques semaines plus tard. Lorsque les représen-
tants savent qu’une majorité qualifiée en faveur
d’un acte est atteinte, ils peuvent choisir de ne
pas refléter leur scepticisme ou leur mécontente-
ment en votant contre ou en s’abstenant. Selon
nos entretiens®, ils considérent souvent que ces
votes sont inutiles, voire contre-productifs, car ils
attireraient I'attention des médias qui les présen-
teraient comme des échecs, alors que le Conseil
est réputé décider « par consensus ». En moyenne,
environ 80 % des actes |égislatifs sont adoptés sans
opposition ni abstention, les délégations se confor-
mant généralement a la norme du consensus. Les
comportements de vote varient d’un Etat membre
a l'autre. Certains Etats membres évitent autant
que possible de voter contre ou de s'abstenir. Dans
d’autres Etats membres, comme le Danemark ou
la Suede, les ministres expriment par leur vote la
position du parlement national : si une majorité
parlementaire s’est exprimée contre une propo-
sition Iégislative, le ministre concerné ne pourra
se joindre au compromis. Cette loyauté vis-a-vis
du parlement contribue a rendre le processus plus
transparent. En outre, l'opposition ou I'abstention
publiques constituent des outils de communica-
tion vis-a-vis de certains groupes d’'intérét — une
délégation voulant ainsi envoyer un signal a ces
groupes, en montrant qu’elle a tenté de défendre
I'intérét national sans y parvenir (Novak, 2011).

Au cas des votes publics du Conseil, on pourrait
appliquer ce que Curtin (2017) note a propos de
la BCE : c’est l'institution qui contrdle la transpa-
rence a des fins de communication - parce qu’elle
décide de la facon dont elle la mettra en ceuvre
-, si bien que la transparence ne permet pas de
contrdler l'institution. Selon Curtin, alors que la
BCE est devenue une institution supranationale
puissante du fait de la crise économique et finan-
ciere des années 2010, elle souffre d’'un défaut de
responsabilité démocratique. N'étant pas soumise
au reglement 1049/2001, elle a adopté ses propres
pratiques en termes de transparence et rend
compte de son action grace a des communiqués.
Cependant, le type de transparence in rationale

pour lequel elle a opté revient a communiquer
plus qu’a partager I'information afin d’assumer
ses responsabilités face aux citoyens et aux par-
lements nationaux.

Les cas du vote au Conseil et de la BCE montrent
que des politiques de transparence dont le but
devrait étre de garantir la responsabilité des repré-
sentants peuvent étre instrumentalisées par les
décideurs qui en font un outil de communication
publique. Ce risque apparaft si les institutions
décident elles-mémes du moment oU une informa-
tion est divulguée — qu'il s'agisse de votes, de débats
ou de documents - et s'il n’existe pas un agent tiers
pour assurer la mise en ceuvre de la transparence. A
cet égard, on peut aussi citer le cas des débats du
Conseil. Hors des débats nécessairement publics
que sont les débats initiaux sur les propositions
Iégislatives, la présidence semestrielle a la latitude
de choisir quand ouvrir les séances. Elle peut utiliser
la publicité pour pousser a I'adoption d'un texte et
dissuader une délégation de s’'opposer sans avoir
de bons arguments, ou encore servir d'autres stra-
tégies. En I'absence d'un agent tiers, la publicité des
débats peut aussi inciter les décideurs a repous-
ser le lieu de la décision dans les couloirs ou a la
pause déjeuner - lors d’un entretien’, un membre
du Secrétariat du Conseil comparait ainsi les débats
publics du Conseil a des villages Potemkine. A cer-
tains égards, la Médiatrice et la Cour de Justice
assurent la fonction d’agents tiers, mais en aval
du processus pour la Cour, et sans force contrai-
gnante pour la Médiatrice. Cependant, la relation
de loyauté qui, dans certains Etats membres, lie
les ministres a leur parlement, laisse penser que les
parlements nationaux pourraient dans une certaine
mesure endosser ce réle d'agent tiers.

Lorsque les acteurs notent que les représentants
évitent le débat public pour décider, ils arguent
souvent qu'il n‘est pas possible de négocier en
public. Comme on I'a noté, la tension entre négo-
ciation et transparence n’est pas seulement invo-
quée par les membres du Conseil. Le Parlement® et
la Commission® ont également refusé I'acces a des
documents législatifs au motif que leur publica-
tion compromettrait les négociations en cours. Ce
dernier point nous conduit a analyser la question
des trilogues a huis clos.

6 Nous avons conduit plus d’une centaine d’entretiens auprées de membres du Conseil entre 2006 et 2022. Ces entretiens visaient
a obtenir des informations sur les pratiques décisionnelles de I'institution et sur les effets des politiques de transparence sur

la prise de décision. Voir notamment Novak, 2011.

7 Entretien sur les effets du Traité de Lisbonne sur la prise de décision au Conseil, Secrétariat du Conseil, Bruxelles,

novembre 2012.
8 Voir, par exemple, De Capitani/Parlement, 2018.
9 Voir, par exemple, ClientEarth/Commission, 2018, § 13.
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Les trilogues et les documents
a quatre colonnes

Le traité de Lisbonne a renforcé le pouvoir du
Parlement européen en étendant la procédure
|égislative ordinaire, qui est a présent utilisée dans
la plupart des cas. Le Conseil et le Parlement ont
alors le méme poids et doivent tous deux approu-
ver les propositions de la Commission pour qu’elles
soient adoptées. Cette évolution est en partie
une réponse au « déficit démocratique ». Le
Parlement étant une institution dont les travaux
sont plus ouverts que ceux du Conseil, on aurait
pu s‘attendre a ce que cette réforme institution-
nelle accroisse la publicité du travail législatif.
Dans sa décision sur la transparence au Conseil,
la Médiatrice observe d'ailleurs que le Parlement
offre plus d’informations sur ses travaux et que
le Conseil devrait s'en inspirer (Médiatrice, 2018,
Preliminary comments, § 9). Pourtant, dans le cadre
de la procédure législative ordinaire, les négocia-
tions a huis clos entre la Commission, le Conseil et
le Parlement se sont généralisées. Les institutions
européennes y élaborent les compromis qui seront
ensuite adoptés formellement par le Conseil et
le Parlement (Curtin et Leino, 2017 ; Brandsma,
2019). En d'autres termes, parallelement aux pro-
gres réglementaires de la transparence, les forums
de négociation non publics se sont multipliés.

Lors des trilogues, les acteurs utilisent des docu-
ments « a quatre colonnes ». La proposition
|égislative de la Commission figure dans la pre-
miére colonne, les positions du Parlement et du
Conseil respectivement dans les deuxiéme et
troisieme colonnes tandis que la proposition de
compromis interinstitutionnel est formulée dans
la quatriéme colonne. Lorsque le processus légis-
latif est en cours, les institutions ne publient pas
ces documents de maniéere proactive. En 2015, la
Médiatrice a conduit une enquéte sur la transpa-
rence des trilogues. Une de ses conclusions est que
ces réunions qui jouent un réle fondamental dans
le processus sont trop opaques. Elle recommande
ainsi de créer une base de données facile a utiliser
dans laquelle seraient regroupés les documents
a quatre colonnes (Médiatrice, 2016, § 65). Ces
documents sont essentiels pour comprendre la
responsabilité politique des institutions, puisqu'’ils
indiquent leurs positions sur les articles des textes
|égislatifs, les modifications qu’elles ont deman-
dées, et dans quelle mesure le compromis final
s'écarte de leurs requétes. Selon nos informa-
tions, cette base de données dont la Médiatrice

10 Nous achevons cet article en juin 2023.

arecommandé la création en 2016 devrait voir le
jour, mais n’existe pas encore (voir également
Leino-Sandberg, 2022, 4).

La question-clé : quand donner
accés aux documents ?

Le manque de transparence du processus législatif
a été largement commenté par les experts (Curtin
et Leino, 2017). Il a été critiqué par la société civile,
en particulier par des organisations non gouverne-
mentales et par des citoyens qui ont pris I'initiative
de contester les refus d’accés aux documents, ainsi
que par la Médiatrice et, de maniére indirecte, par
certains jugements du Tribunal et de la Cour de
justice de I'UE. Une partie du débat a porté sur le
moment auquel les documents |égislatifs devraient
étre publiés, ce qui, selon la Médiatrice, constitue
la « question-clé » (2016, § 53) : lorsque le proces-
sus est encore en cours — ce qui encouragerait la
participation publique aux débats — ou une fois le
processus clos — ce qui permettrait aux citoyens de
s'informer, mais pas de participer. Alors qu’apres
son enquéte de 2015 sur les trilogues, la Médiatrice
a recommandé de publier les documents a quatre
colonnes ex post afin de préserver la « capacité de
négocier » (Médiatrice, 2018, § 30), certains exigent
I'acces aux documents pendant les négociations.
Par exemple, dans son recours devant le Tribunal,
Emilio De Capitani a déclaré qu'il n‘avait regu les
documents a quatre colonnes requis aupres du
Parlement qu’une fois la procédure terminée, alors
qu'il se serait attendu a les recevoir lorsque la pro-
cédure était en cours (De Capitani/Parlement,
2018). De méme, il a contesté le fait que le Conseil
ne lui ait donné accés aux documents législatifs
échangés au sein du groupe de travail « Droit des
sociétés » qu'apres la conclusion d'un accord entre
le Conseil et le Parlement, ce qui ne lui a pas per-
mis d’informer le public et de susciter un débat
(De Capitani/Conseil, 2023, § 16). En mars 2022,
quarante organisations de la société civile et syn-
dicats ont contesté le manque d’information sur
les trilogues relatifs a la loi sur les marchés numé-
riques (Transparency International EU, 2022 ; voir
aussi Statewatch, 2023) et en particulier le fait
qu’un document publié sans le contenu de la qua-
triéme colonne (soit le compromis atteint par les
institutions) était présenté comme le plus récent
alors que ce n’était pas le cas. Ces organisations
ont fait valoir qu’il était d’autant plus nécessaire
d’informer les citoyens sur les trilogues en cours
que les Gafam exergaient d’intenses pressions sur
les négociateurs. Les chercheuses Curtin et Leino
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soutiennent quant a elles que les documents a
quatre colonnes devraient étre activement publiés
« en temps réel » étant donné qu'ils concernent le
processus législatif et que les groupes d'intérét les
plus puissants ont acces aux informations sur les
trilogues (2017, 1710). En termes d’acces a l'infor-
mation, cette situation désavantage les citoyens
et génére ce qu'elles appellent ironiquement une
« transparence hautement sélective » (2017,1693 ;
Leino-Sandberg, 2022, 12).

Le registre de transparence

Comme on l'a indiqué, I'acces a I'information
concerne des objets distincts de la vie politique
et est organisé grace a divers instruments. Un
autre développement important de la politique
de transparence a été la création, en 2011, du
registre de transparence commun au Parlement
et ala Commission sur lequel les groupes d’intérét
doivent s’inscrire s'ils veulent exercer certaines
activités aupres des institutions, par exemple inter-
venir lors d'une audience publique du Parlement.
Ce registre réunit des informations telles que les
intéréts représentés au niveau de |'Union euro-
péenne, leur organisation, leurs ressources finan-
cieres et leur personnel. Il est censé favoriser un
dialogue moins opaque entre les institutions et
la société civile organisée, et est fondé sur une
définition tres large du lobbying puisque peuvent
s’inscrire au registre des organisations aussi dif-
férentes que des multinationales, des cabinets
de conseil ou des organisations non gouverne-
mentales. Lorsqu’ils s’inscrivent au registre, les
groupes d’intérét s’engagent a suivre certaines
regles de conduite dans leurs interactions avec les
institutions européennes. En 2021, le registre est
devenu commun a la Commission, au Parlement et
au Conseil et I'inscription obligatoire pour exercer
certains types d'activités de représentation d’inté-
réts, ce qui correspond notamment a une recom-
mandation de la Médiatrice (2016, § 28 ; Registre
de transparence 2021). Cependant, méme lorsque
I'inscription était facultative, un grand nombre
d’organisations avaient adhéré au registre. |l sem-
blerait que ce succes du registre soit d0 au souci
réputationnel des organisations. Le registre serait
percu par les représentants d’intéréts comme un
moyen de légitimer leur action. Etant donné le
grand nombre d’organisations inscrites au registre,
il devient problématique de ne pas y figurer
(Nastase et Muurmans, 2020). Cependant, comme
le montre le scandale du Qatargate", le contréle

des pressions externes exercées sur les institutions
est un probléeme qui est loin d'étre résolu. On pour-
rait arguer qu’il est d’autant plus difficile a affron-
ter étant donné que la Commission européenne
promeut une démocratie de type consultatif qui
donne une place centrale au lobbying, place que le
registre de transparence consacre (Robert, 2018).
De plus, les effets concrets du registre sur la démo-
cratie européenne restent a démontrer. Si I'on
s'intéresse par exemple aux usages que font les
citoyens de ces informations publiques, il semble
qu'ils soient tres limités et que la Commission euro-
péenne elle-méme considere ce registre comme un
outil destiné aux experts et non au grand public
(Robert, 2018).

La Cour et la Médiatrice
face aux justifications
d’une transparence
restreinte

Influence de leurs décisions sur la mise
en ceuvre des politiques de transparence

Les politiques de transparence ont une portée
limitée en termes de responsabilité démocratique
en partie parce qu'il n‘existe pas d'agent tiers
qui contrélerait leur mise en ceuvre en amont.
Lorsque la Cour juge des cas dans lesquels une
institution n'a pas donné acces a des documents
et se prononce en faveur d'une plus grande
transparence (voir notamment Hautala/Conseil,
2001 ; Suéde et Turco/Conseil, 2008 ; Access Info
Europe/Conseil, 2011 ; Conseil[Access Info Europe,
2013 ; De Capitani/Parlement, 2018 ; De Capitani/
Conseil, 2023), ses décisions auront une influence
sur les comportements futurs des institutions. En
outre, les jugements du Tribunal dans les affaires
De Capitani/Parlement (2018) et De Capitani/
Conseil (2023) sont fondamentaux pour accroitre
I'information publique sur deux étapes du proces-
sus législatif caractérisées par le huis clos, soit les
trilogues et les négociations des groupes de travail
au Conseil. Quant aux travaux de la Médiatrice,
ils sont influents a au moins deux niveaux. Elle
peut enquéter sur des cas singuliers comme elle
I'a fait récemment a propos du refus du Conseil de
donner accés a des documents législatifs concer-
nant la Directive Marchés numériques (2022).
Elle peut aussi émettre des recommandations a

11 Le scandale a éclaté en décembre 2022 et met en cause des membres et anciens membres du Parlement européen qui auraient
recu de I'argent du Maroc et du Qatar pour tenter d’influencer des décisions parlementaires.
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la suite d’enquétes plus larges, comme elle I'a fait
pour la transparence des trilogues (2016) et celle
du Conseil (2018). Cependant, les institutions ne
suivent pas nécessairement ses recommanda-
tions, ou tout au moins, ne le font pas toujours
avec célérité comme on I'a vu dans le cas de la
base digitale regroupant les documents a quatre
colonnes. En outre, alors qu’en 2018, la Médiatrice
a publié des recommandations sur la transparence
au Conseil, lI'institution ne lui a pas répondu dans
le délai légal (trois mois), si bien qu’elle a conclu
I'affaire en confirmant qu'il s’agissait d’un cas de
mauvaise administration (2018, 1).

Réfutation des arguments
visant a limiter la transparence

Les prises de position de ces deux « gardiens » de
la transparence que sont la Cour et la Médiatrice
(Hillebrandt et Leino, 2021) contribuent ainsi
a maintenir I'acces public a I'information sur
I'agenda institutionnel et révelent les limites de
la transparence dans les institutions en dépit du
Réglement 1049/2001. De plus, leurs décisions
analysent certains arguments mobilisés par les
institutions afin de préserver un « espace » pour la
négociation (Médiatrice, 2016), que ces arguments
soient utilisés dans les lettres de refus d’acces a des
documents, lors des négociations sur les régles de
transparence, ou dans les relations interinstitution-
nelles. La Cour et la Médiatrice ont par exemple
contesté l'argument selon lequel publier des
documents lorsque le processus décisionnel est
en cours diminuerait la souplesse de négociation
(voir, par exemple : Conseil, 2014) parce que les
représentants ne pourraient justifier aupres de leur
opinion qu'ils aient changé de position. A ce rai-
sonnement, la Cour et la Médiatrice ont répondu
que les citoyens sont tout a fait capables de com-
prendre ces changements de position (Access
Info Europe/Conseil, 2011, § 69 ; De Capitani/
Parlement, 2018, § 102 ; De Capitani/Conseil, 2023,
§ 79 ; Médiatrice, 2016). Ce contre-argument a le
mérite de mettre en question une thése apparem-
ment de bon sens et régulierement mobilisée par
les institutions. Notons qu'il est cependant fragile,
car décider de I'accés a I'information en émettant
des hypotheses sur les capacités et incapacités
des citoyens revient a prendre pour critére une
variable indéterminée. Plus que les capacités des
citoyens et les conséquences qu’elles auraient sur
le comportement des décideurs — qui varient en
fonction du contexte —, c’est le droit du public a
étre informé qui doit étre pris en compte. En outre,
si I'on invoque les capacités et incapacités des
citoyens, il suffira qu’un document publié suscite
de vives contestations et mette une négociation

dans I'impasse pour que les défenseurs de la confi-
dentialité affirment a nouveau que négociation
et transparence sont incompatibles (Novak, a
paraitre).

Par ailleurs les institutions soutiennent parfois
qu’un processus trop ouvert conduirait a des pres-
sions externes. Pourtant, les organisations non gou-
vernementales aussi bien que les experts notent
que les participants aux trilogues sont l'objet de
pressions des lobbies. Ce dernier élément a été
pris en compte par la Médiatrice dans sa décision
sur la transparence des trilogues. Elle retourne cet
argument en observant que le fait que des groupes
tentent d’influencer le processus n‘est pas illégi-
time ; selon elle, le vrai probléme est que dans un
contexte d'opacité, seuls les groupes ayant le plus
de contacts et de ressources ont les moyens de le
faire. Pour cette raison, il est nécessaire d’ouvrir le
processus a tous (2016, § 26).

Négociation

et transparence :
deux éléments
conciliables ?

De maniére générale, un obstacle a la transpa-
rence est la « capacité de négocier » (Médiatrice,
2016, § 43 et 44) souvent invoquée par les acteurs
pour défendre une transparence limitée. Dans sa
décision sur les trilogues, la Médiatrice cherche un
équilibre entre I'efficacité du processus décision-
nel et I'accés a I'information. Elle tente de préser-
ver la « capacité de négocier » en recommandant
que les positions initiales des institutions soient
publiées avant le début des trilogues, et que les
documents a quatre colonnes soient publiés une
fois le processus clos. Cette solution permettrait
aux institutions de négocier et éviterait le phé-
nomeéne suivant : en cours de décision, il arrive
qu’une concession soit offerte, puis retirée (2016,
§ 54). Un tel phénomeéne pourrait étre mal inter-
prété par le public, et conduire les négociateurs
a ne plus faire de concessions. Cette argumenta-
tion de la Médiatrice ne semble pas entiérement
conciliable avec I'idée selon laquelle les citoyens
comprennent que les négociateurs aient a revenir
sur leurs positions afin de trouver un compromis
(2016, § 45). De plus, elle ne résout pas le probleme
que la Médiatrice a elle-méme relevé, soit I'acces
privilégié de certains groupes a I'information, qui
justifierait selon elle une ouverture démocratique
du processus. C'est aussi a cause de ces contradic-
tions au moins apparentes que fonder les décisions
d’acces a l'information sur les compétences et
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incompétences supposées des citoyens est problé-
matique. Quand on débat des limites légitimes a la
transparence, I'argument selon lequel négocier a
huis clos conduit a renforcer I'influence de certains
groupes d’intérét tandis que la société civile n‘est
pas informée, apparait fondamental. Il I'est non
seulement parce qu’il peut correspondre a des
situations réelles de lobbying opaque, mais aussi
parce que la perception de ce risque diminue de
maniere générale la confiance dans les institutions.

Ces considérations ne signifient pas pour autant
que la négociation et la transparence sont aisé-
ment conciliables. Comme on I'a dit, il s’agit d'un
probleme bien réel, mais qui est moins lié aux
capacités de compréhension des citoyens, sur
lesquelles on pourrait débattre sans fin, qu‘aux
pratiques décisionnelles. Un argument souvent
utilisé par les institutions lorsqu’elles refusent de
donner acces a un document est que les réunions
publiques empécheraient les décideurs de se par-
ler franchement. Il a été contesté par le Tribunal
dans I'affaire Access Info Europe/Conseil™, qui
note que le Conseil n'a pas montré de maniere
convaincante que la publication d’'un document
avait effectivement nui a la confiance entre les
participants et la sincérité des échanges (2011,
§ 73). De fait, les études empiriques sur le Conseil
montrent que la négociation rend difficile pour les
différentes parties de s’informer sur les intéréts
des autres parties (Novak, 2011). Ceci est particu-
lierement le cas au sein du Conseil, ou un probleme
permanent pour les différentes délégations et la
présidence qui conduit les négociations est de
comprendre quels sont les intéréts des uns et des
autres. Tout contexte de négociation implique
une distinction entre les préférences ou intéréts,
et ce que |'on dira aux autres négociateurs - la

position qu’on défendra. Il est par exemple cou-
rant de demander plus que ce que 'on souhaite
vraiment, car, sachant qu’on devra probablement
concéder, on minimise ainsi les pertes possibles.
La négociation implique en outre la formulation
de stratégies qui, par définition, ne sont pas révé-
|ées aux autres négociateurs. La Médiatrice le note
en observant que rendre les trilogues plus trans-
parents ne devrait pas conduire les institutions a
révéler leurs stratégies, soit la fagon dont chacune
entend négocier avec les deux autres (2016, § 57). Il
y aurait beaucoup a dire sur les liens entre négocia-
tion et opacité, mais I'importantici est d'indiquer
qu’a huis clos, les échanges ne sont pas nécessai-
rement transparents. C’est aussi ce manque de
transparence interne aux institutions qui constitue
un obstacle a l'information publique : comment
informer les citoyens des processus décisionnels
si les acteurs eux-mémes ne partagent pas entre
eux ouvertement l'information ?

On voit que si la Cour et la Médiatrice défendent le
droit d'acces a lI'information, il n'y a pas de consen-
sus sur les restrictions qu'il serait |égitime d'appor-
ter a ce droit. Alors que les exceptions mentionnées
dans l'article 4, § 2 du réglement 1049/2001 sont
relativement précises, la protection du processus
décisionnel mentionnée dans l'article 4, § 3 est
vague et n‘apporte pas de réponse a la tension
entre la capacité de négocier et |'acces public a
I'information, puisque les décisions de publier ou
non les documents doivent alors étre prises au cas
par cas. Etant donné l'importance de la négociation
dans les instances internationales et supranatio-
nales, et leur influence croissante sur les législations
nationales, la transparence de la négociation et la
responsabilité démocratique des acteurs impliqués
constituent un enjeu politique majeur.

Stéphanie Novak est professeure de science politique et relations internationales a I'université
Ca’ Foscari de Venise.

12 Cette affaire oppose I'organisation non gouvernementale Access Info Europe au Conseil. En 2008, dans le cadre de ses actions
visant a accroitre la transparence des institutions, Access Info Europe a requis auprés du Conseil une note adressée par son
secrétariat général au groupe de travail sur I'information institué par le Conseil, concernant la proposition de reglement relatif
a l'acces du public aux documents du Parlement, du Conseil et de la Commission. Ce document rassemblait les propositions
d’amendements ou de nouvelles rédactions communiquées par plusieurs Etats membres lors de la réunion du groupe de travail
du 25 novembre 2008 (Access Info Europe/Conseil, § 6). Le Conseil a adressé ce document a I'organisation en effacant I'identité
des Etats membres mentionnés dans la note, si bien qu'il n’était plus possible de savoir quelle position avait été défendue par
quel Etat membre. Le Conseil a justifié cet acces seulement partiel au document en soutenant que la divulgation de I'identité
des Etats membres cités porterait gravement atteinte au processus décisionnel. En 2011, Access Info Europe a contesté cette
décision aupres du Tribunal qui a donné raison a I'organisation pro-transparence.
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Royaume-Uni :

un standard de transparence
des algorithmes publics

Julien Sourie

Dans un objectif de régulation de I'intelligence artificielle (I1A) utilisée

par son administration, le gouvernement britannique a lancé a I'automne
2021 un des premiers standards nationaux de transparence algorithmique
pour les organisations publiques. Ce standard répond aux engagements pris
dans le cadre de la Stratégie nationale sur I'lA et de la Stratégie nationale
sur les données. Il a été construit a partir de délibérations publiques

et a I'issue de réunions de fonctionnaires de plusieurs pays, de chercheurs
et de spécialistes du secteur. Son but est d’apporter des solutions
concrétes aux défis de la transparence algorithmique comme par exemple,
le fait de garantir un accés de chaque citoyen a I'outil ou de contrer

le risque d’accaparement de I'outil et des données a des fins commerciales.
Les premiéres utilisations de ce standard soulignent sa pertinence pour
expliquer au public le processus décisionnel et pour questionner les modalités
de l'vtilisation des algorithmes dans I’action publique.

Le Royaume-Uni s’est positionné trés précocement
comme un pays a la pointe de l'intelligence arti-
ficielle (IA). Entre 2011 et 2018, le pays a capté
55 % de I'investissement total du secteur au sein
de I'Union européenne'. Le premier classement
d’Oxford sur |’état de préparation du gouverne-
ment a I'l[A en 2017 I'a placé au premier rang mon-
dial? et il demeure depuis dans le trio de téte3.
Le Premier ministre britannique, Rishi Sunak, a
d‘ailleurs confirmé cette volonté en annongant
I'organisation du premier sommet mondial sur
I'lA a I'automne 20234, dans le but de poser les
premiers jalons d’une régulation internationale
dans ce domaine.

1 https://www.oecd-ilibrary.org/sites/ebalae69-fr/index.html?itemId=
2 https://www.oxfordinsights.com/government-ai-readiness-index/

Une initiative pionniere
visant a répondre

aux exigences nouvelles

en matiere de transparence

Le gouvernement britannique poursuit ce méme
objectif a I'échelle du pays puisqu’il a lancé, le
29 novembre 2021, un des premiers standards
nationaux de transparence algorithmique pour
les organisations publiques®. En effet, a mesure
que I'administration intégre des mécanismes d’l1A
et mobilise le traitement algorithmique dans sa
gestion courante des administrés, le risque d’opa-
cité des procédures augmente considérablement.
Cette norme de transparence, qui integre les
recommandations d’organes spécialisés tels que les

3  https://www.oxfordinsights.com/government-ai-readiness-index-2022

4 https://[www.lesechos.fr/tech-medias/intelligence-artificielle/le-royaume-uni-va-accueillir-le-premier-sommet-mondial-sur-

lia-1950206



https://www.oecd-ilibrary.org/sites/eba1ae69-fr/index.html?itemId=/content/component/eba1ae69-fr
https://www.oxfordinsights.com/government-ai-readiness-index/
https://www.oxfordinsights.com/government-ai-readiness-index-2022
https://www.lesechos.fr/tech-medias/intelligence-artificielle/le-royaume-uni-va-accueillir-le-premier-sommet-mondial-sur-lia-1950206
https://www.lesechos.fr/tech-medias/intelligence-artificielle/le-royaume-uni-va-accueillir-le-premier-sommet-mondial-sur-lia-1950206
https://www.gov.uk/government/news/uk-government-publishes-pioneering-standard-for-algorithmic-transparency
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instituts Alan Turing® et Ada Lovelace?, se donne
donc pour ambition de restaurer la confiance des
administrés dans leur administration, tout en pro-
nant un contrdle externe susceptible de corriger
des biais de fonctionnement, voire de rendre le
recours a 'lA plus efficace. Ce standard a été divisé
en deux niveaux : les organisations publiques uti-
lisant des algorithmes de traitement de données,
qu’elles concernent celles de I'administration ou
des administrés, devront, d'une part présenter une
bréve description de leur outil algorithmique et
des raisons de son utilisation, d’autre part, détailler
son fonctionnement, I'ensemble des parties pre-
nantes et les différents niveaux de responsabilité,
le degré de surveillance humaine, les potentiels
impacts désirés ou non désirés, l'origine des don-
nées utilisées, les risques potentiels et les solutions
pour y remédier.

Une norme issue
d’une réflexion stratégique
entamée de longue date

Le Royaume-Uni est engagé de longue date dans
les sujets liés a I'lA et au traitement des données.
Dés juin 2018, le Bureau central du numérique et
des données avait défini un cadre d’éthique des
données® et, un an plus tard, en partenariat avec le
Bureau de I'intelligence artificielle, un guide d'uti-
lisation de I'lA dans le secteur public®. Le Centre
pour I'éthique des données et I'innovation, issu
du ministére de la science, de I'innovation et de la
technologie, avait été chargé des 2020 de mener
une revue des risques de biais dans la prise de
décision algorithmique™, dont une des recom-
mandations principales était justement la mise
en place d’une obligation de transparence sur les
décisions fondées sur des algorithmes pouvant
avoir de lourdes conséquences sur les citoyens.
Enfin, le Brexit I'a conduit a lancer une consultation
publique de septembre a novembre 2021 afin de
définir sa Stratégie nationale sur les données™.

Cette méme année, a la suite de toutes ces
mesures, et suivant les recommandations d’or-
ganisations internationales comme I'OCDE™ ou
I’'Open Government Partnership®, le Bureau cen-
tral du numérique et des données, rattaché au
cabinet du Premier ministre, a lancé le standard
national de transparence des algorithmes publics.
En collaboration avec le Centre pour I'éthique des
données et I'innovation, il a mené des délibéra-
tions publiques et réuni des fonctionnaires de
plusieurs pays, des chercheurs et des spécialistes
du secteur afin d’apporter des solutions concretes
aux défis de la transparence algorithmique, notam-
ment concernant I'information des citoyens sur le
fonctionnement des algorithmes et le risque de
leur accaparement a des fins commerciales Cette
démarche de transparence a aussi d0 composer
avec la discrétion inhérente aux organisations
publiques relevant de la sécurité nationale.

Enrichir et généraliser

ce standard au plus tot
afin d’anticiper des risques
nouveaux

Ce standard, qui répond aux engagements pris
dans le cadre de la Stratégie nationale sur I'lA™
et de la Stratégie nationale sur les données™,
est régulierement mis a jour'™ en fonction des
retours des différents programmes qui l'utilisent
et des propositions d‘acteurs extérieurs tels que
des fournisseurs de solutions algorithmiques. Les
premieres utilisations par de nombreuses admi-
nistrations publiques, du ministére de la santé aux
services locaux de police en passant par I'agence
des normes alimentaires, soulignent la pertinence
du standard pour expliquer au public le proces-
sus décisionnel et pour questionner en interne
les modalités de |'utilisation des algorithmes au
sein des administrations. Elles ouvrent également
la voie a des améliorations quant a l'exhaustivité

https://www.gov.uk/government/collections/a-guide-to-using-artificial-intelligence-in-the-public-sector

O ® NS

10 https://www.gov.uk/government/publications/cdei-

to-consultation
12 Artificial intelligence - OECD
13 https://www.opengovpartnership..

https://www.gov.uk/government/collections/a-guide-to-using-artificial-intelligence-in-the-public-sector
ublishes-review-into-bias-in-algorithmic-decision-makin
11 https://www.gov.uk/government/consultations/data-a-new-direction/outcome/data-a-new-direction-

14 https://www.gov.uk/government/publications/national-ai-strategy/national-ai-strategy-html-version
15 https://www.gov.uk/government/publications/national-ai-strategy/national-ai-strategy-html-version

16 https://cdei.blog.gov.uk/2022/06/01/piloting-the-national-algorithmic-transparency-standard/
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des informations transmises et a I'organisation de
I'implémentation de la norme.

Plusieurs villes comme Amsterdam?, Helsinki™ et
New York', développent le méme type de stan-
dard au niveau local, et plusieurs pays, parmi les-
quels la France?® et les Pays-Bas?, s’engagent sur
cette voie au niveau national. Du fait de la place
croissante qu’est amenée a prendre I'lA dans le
fonctionnement des organisations et au regard
des devoirs incombant aux missions de service
public, il semble indispensable de développer au
plus t&t un cadre réglementaire adapté. Le rapport

conduit par Cédric Villani?? recommandait déja
en 2018 la création d’'un comité d’éthique de I'lA,
qui a vu le jour en 2019 sous le nom de « Comité
pilote d’éthique du numérique »%. Plus largement,
le traitement algorithmique public induit un tout
autre rapport a I'administration et une organisa-
tion nouvelle de la fonction publique : il implique
d’aménager des voies de recours, prises en charge
par des étres humains, de redéployer des effectifs
sur des taches a plus haute valeur ajoutée et de
garantir au plus to6t la formation aux compétences
de demain.

Julien Sourie était, au moment de la rédaction de cette note, apprenti « veille internationale et
recherche en gestion publique comparée » au sein du bureau de la recherche de I'lGPDE.

17 https://algoritmeregister.amsterdam.nl/en/ai-register/
18 https://ai.hel.filen/ai-register/

19 https://www.nyc.gov/assets/adstaskforce/downloads/pdf/ADS-Report-11192019.pdf

20 https://guides.etalab.gouv.fr/algorithmes/inventaire/#en-pratique-quelles-informations-dois-je-indiquer-dans-mon-inventaire

21 https://github.com/Algoritmeregister/standard

22 https://www.enseignementsup-recherche.gouv.fr/fr/rapport-de-cedric-villani-donner-un-sens-l-intelligence-

artificielle-ia-49194
23 https://www.ccne-ethique.fr/node/526
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ACTION PUBLIQUE « RECHERCHE ET PRATIQUES « N° 18+ 2023/3

L'ceil du chercheur

L’ceil du chercheur propose une présentation synthétique
de théses récemment soutenues dans le champ de la gestion
publique ainsi que des résumés d'articles marquants publiés

dans un bouquet de revues spécialisées en sciences de gestion.
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Revue des articles

Open data et métropoles, les enjeux
d’une transformation a 'ceuvre.
Analyse sémio-pragmatique d’un corpus

de portails métropolitains

Francoise Paquienséguy et Valentyna Dymytrova

Article paru dans Questions de communication, vol. 34, n° 2, 2018, pp. 209-228,
et accessible en ligne : https://www.cairn.info/revue-questions-de-communication-

2018-2-page-209.htm?contenu=resume

Le théme

L'ouverture des données des métropoles euro-
péennes s’est largement développée depuis
quelques années, notamment sous I'impulsion des
législations nationales et communautaires. Cette
ouverture des données publiques des grandes
villes se déploie autour de dimensions techniques,
sociales et communicationnelles et se matérialise
en particulier dans les portails métropolitains de
|'open data (PMOD). lIs refletent non seulement la
stratégie d’ouverture propre a chaque ville, mais
également la diversité d’intéréts du réseau des
acteurs qui en sont parties prenantes.

Les données

L'article se fonde dans un premier temps sur
une analyse sémio-pragmatique des interfaces
des PMOD de Londres, Berlin, Turin, Bruxelles,
Copenhague, Madrid, Dublin, Bordeaux,
Montpellier, Rennes, Paris et Lyon. Ces villes ont
été choisies parmi les métropoles européennes de
plus de 200000 habitants qui ménent une poli-
tique proactive d’ouverture des données. Dans
un second temps, une analyse stratégique est

conduite via des entretiens semi-directifs avec
les différents acteurs de l'ouverture des données a
propos de leurs stratégies de production, de diffu-
sion et de réutilisation des données, en particulier
au sujet des types de données traitées, des chaines
du traitement, des outils et technologies utilisés et
des modalités de valorisation des données.

Les résultats

L'analyse conduit a I'identification de quatre profils
de PMOD, qui vérifient quatre stratégies idéal-ty-
piques : 'ouverture des données, la smart city, la
ville créative et 'empowerment. La premiére caté-
gorie se cantonne a une publication de données de
terrain sans cible spécifique. La deuxieme valorise
I'innovation et la création de nouveaux services
publics urbains, notamment économiques et de
transport, et s'adresse donc plus particulierement
aux développeurs. Les PMOD centrés autour de
I'idéal des villes créatives mettent en exergue les
acteurs et les données économiques, afin de déve-
lopper une image de marque de la ville. Enfin, la
derniére catégorie s'appuie sur la participation
des citoyens en partageant des données « crowd-
sourcées » et en encourageant leur accessibilité.


https://www.cairn.info/revue-questions-de-communication-2018-2-page-209.htm?contenu=resume
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Revue des articles

Gouvernement ouvert et participation
citoyenne : analyse empirique des attentes
des citoyens en ce qui concerne

les données gouvernementales ouvertes

Isaline Wertz, Jan C. Weyerer et Michael Rosch

Article paru dans la Revue internationale des Sciences administratives, vol. 85, n° 3,
2019, pp. 583-601, et accessible en ligne : https://www.cairn.info/revue-internationale-

des-sciences-administratives-2019-3-page-583.htm?contenu=article

Le théme

L'essor des technologies de l'information et de
la communication a permis I'’émergence depuis
quelques années d'un gouvernement ouvert, dont
les fondements sont la transparence de I'action
publique, la participation citoyenne et la collabo-
ration entre le gouvernement et les citoyens. Dans
ce cadre, différents gouvernements ont développé
de maniére croissante la publication de données
gouvernementales ouvertes (DGO), via des plate-
formes en ligne accessibles a tous. Cet article a
pour ambition d’identifier les principaux déter-
minants de I'utilisation par les citoyens des DGO.

Les données

Les données ont été collectées au moyen d’une
enquéte en ligne relayée sur les réseaux sociaux
aupres de 210 citoyens allemands représentatifs
de la population allemande en termes d’age et
de sexe. Ces données alimentent ensuite une

analyse multivariée et une modélisation par équa-
tion structurelle afin de mesurer I'importance de
certains déterminants potentiels de l'intention
d’usage des DGO : la facilité d’usage, I'utilité
et les attentes en matiere de transparence, de
participation et de collaboration.

Les résultats

Tous les facteurs étudiés présentent un impact
positif et significatif sur I'intention d'utiliser les
DGO : dans I'ensembile, ils expliquent presque
60 % des intentions d’usage de ces données.
L'utilité est le déterminant le plus important, sui-
vie par les attentes en matiere de transparence
et de participation. La facilité d'utilisation et les
attentes en matiere de collaboration, quoique
significatives, sont les facteurs qui influencent le
moins les intentions d'usage. Enfin, ces intentions
expliquent elles-mémes pres de 70 % des projets
de communiquer positivement via le bouche-a-
oreille au sujet des ODG.
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Revue des articles

La transparence a propos de la logique
et des processus ne réduit pas

la bureaucratie percue : résultats
d’une enquéte expérimentale

Wesley Kaufmann, Alex Ingrams et Daan Jacobs

BRUYLGNT

Article paru dans la Revue internationale des Sciences administratives, vol. 88, n° 4,
2022, pp. 735-751, et accessible en ligne : https://www.cairn.info/revue-internationale-

des-sciences-administratives-2022-4-page-735.htm?contenu=article

Le théme

Certaines démarches administratives sont carac-
térisées par un niveau élevé de bureaucratie
organisationnelle, entendue comme un degré
excessif de formalisation qui n'a aucune ou tres
peu d’efficacité sur I'objet fonctionnel des regles.
Cependant, la bureaucratie peut également étre
considérée comme perceptive, c’est-a-dire issue
des jugements des administrés sur la pertinence
de certaines regles et des processus décisionnels
qui les sous-tendent. L'hypothése pourrait étre
ainsi posée qu’une plus grande transparence sur
les raisons d'étre et les processus décisionnels des
régles bureaucratiques serait susceptible de limiter
la bureaucratie pergue.

Les données

Les données utilisées s’arriment a I'analyse de
deux procédures réputées bureaucratiquement
lourdes : une démarche d’inscription aux examens
universitaires soumise a des étudiants néerlan-
dais en administration publique, et une procé-
dure d’obtention d’'un permis de conduire dans
I’Etat américain du Nevada. Les expériences ont
conduit a constituer quatre groupes en faisant

varier le degré de transparence des raisons d'étre
et des processus décisionnels des démarches via
des informations complémentaires données ou
non a chaque groupe en amont de la procédure.
La perception de la bureaucratie a ensuite été
mesurée dans chacun des groupes a I'aide de deux
échelles différentes : la premiére focalisée sur le
niveau général de bureaucratie pergue ; la seconde
construite a partir de la moyenne des perceptions
sur la nécessité, I'efficacité et la lourdeur de la
démarche.

Les résultats

Contrairement aux hypothéses des auteurs, la
transparence des raisons d'étre et des processus
n’a aucune incidence significative sur la bureau-
cratie pergue pour les deux démarches. Face a ces
résultats, plusieurs explications sont avancées :
tout d'abord le fait que la transparence peut sem-
bler marginale par rapport au niveau de bureaucra-
tie percue, qui méme considérée comme légitime
peut toujours paraitre trop lourde ; par ailleurs,
dans tous les groupes, la perception de la bureau-
cratie est plutot faible, ce qui peut expliquer que
les démarches administratives sont déja en partie
reconnues comme légitimes.


https://www.cairn.info/revue-internationale-des-sciences-administratives-2022-4-page-735.htm?contenu=article
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Revue des articles

Expliquer la transparence budgétaire

par des facteurs politiques

Francesca Citro, Beatriz Cuadrado-Ballesteros

et Marco Bisogno

b i S i

e

Article paru dans la Revue internationale des Sciences administratives, vol. 87,

n°1,2021, pp. 119-138, et accessible en ligne : https://www.cairn.info/revue-inter-
nationale-des-sciences-administratives-2021-1-page-119.htm?contenu=article

Le théme

L'imputabilité des acteurs publics, c’est-a-dire
I'obligation pour un élu, un fonctionnaire ou un ges-
tionnaire d’'une société d’Etat de rendre compte de
la maniere dont ils se sont acquittés des respon-
sabilités qui leur ont été confiées, est devenu un
enjeu majeur. La recherche a déja montré qu’elle
pourrait étre rendue opérationnelle par la transpa-
rence budgétaire. Or, la transparence budgétaire
est loin d’étre acquise a travers le monde, c’est
pourquoi les auteurs de cet article cherchent a
en identifier les déterminants, notamment en
analysant les attributs des gouvernements et des
systémes politiques et électoraux qui seraient sus-
ceptibles d’en favoriser le déploiement.

Les données

Les auteurs exploitent les données issues de I'Open
Budget Index produit par I'International Budget
Partnership sur un échantillon de 95 pays en 2006,

2008, 2010, 2012 et 2015. s étudient le lien entre
le score de transparence budgétaire obtenu par
chaque pays et des variables concernant la durée
du mandat du chef de I'exécutif, l'orientation
idéologique, le degré de concurrence politique,
le type de systéme politique ou la compétitivité
électorale.

Les résultats

Premiérement, I'article souligne que le degré de
transparence budgétaire est corrélé négative-
ment avec la durée du mandat : plus longtemps
les gouvernements sont en poste, moins ils ont
tendance a étre transparents. Deuxiemement,
les gouvernements « de gauche » ont tendance a
étre plus transparents. Enfin, la pluralité politique
ainsi qu’un parlementarisme plus développé sont
corrélés a une plus grande ouverture budgétaire.
Toutefois, I'importance de ces déterminants peut
parfois varier fortement en fonction de la culture
juridique des pays (common law ou droit civil).
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Revue des articles

L’open data territorial dans

ses tensions. L'ouverture des données Ak 140
de marchés publics comme instrument il &=

techno-politique

Maryse Carmes

Revue Internationale
d'Intelligence Economique

Article paru dans la Revue internationale d’intelligence économique, vol. 8, n° 1, 2016,
pp. 17-36, et accessible en ligne : https://www.cairn.info/revue-internationale-d-

intelligence-economique-2016-1-page-1Z.htm#s2n5

Le théme

Les démarches d’open data sont encouragées
par une diversité d'acteurs et de discours qui les
légitiment. Or, les relations entre ces acteurs les
conduisent a privilégier certaines formes particu-
lieres de transparence, a sélectionner certaines
données et a les diffuser d’une fagon spécifique.
L'autrice s'intéresse en ce sens aux discours que
promeut cette injonction a l'open data a I'échelle
internationale et a leurs déclinaisons concretes aux
niveaux national et territorial dans le domaine des
marchés publics.

Les données

A partir de I'extraction d’informations publiques
produites par des organisations internationales
et des acteurs de terrain, |'autrice établit tout
d’abord la genése des organisations internatio-
nales qui prénent les politiques d’open data afin
de déterminer quelle forme de transparence elles
encouragent. Elle effectue ensuite des comparai-
sons entre plusieurs portails nationaux de don-
nées de marchés publics de pays développés en

identifiant trois dimensions différenciantes : la
stratégie éditoriale, le périmetre et les formats
des données, et la dimension fonctionnelle et les
usages proposés. Elle réduit enfin le champ d’étude
a I'action de différentes collectivités au sein d'un
territoire, et cherche a identifier les motivations
des acteurs dans la mise en place d'un projet de
données ouvertes des marchés publics dans la
région Occitanie.

Les résultats

I semble finalement que I'ouverture des données
concernant les marchés publics ne recoupe que
faiblement le registre de la transparence, et que les
justifications économiques et organisationnelles
prédominent. Il en résulte un manque d’‘exhaus-
tivité des données sur les marchés publics et une
absence de prise en compte des citoyens. Sous
couvert d’une transparence accrue, les organisa-
tions publiques développent un systéme unique-
ment destiné a elles-mémes et aux organismes
privés avec lesquelles elles entretiennent des liens,
en particulier commerciaux.
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Revue des articles

Pour plus de transparence dans I'analyse
automatique des consultations ouvertes :
lecons de la synthese du Grand Débat

National

Aurélien Bellet, Rémi Gilleron, Pascal Denis, Mikaela

Keller et Nathalie Vauquier

statistiquo ot sockitd
i 30

v

AERS T

Article paru dans Statlsthue et Soc:ete vol. 9, n* 1 et 2 et acce55|ble en ligne :

Le théme

Afin de développer la participation citoyenne aux
décisions publiques, de plus en plus de consul-
tations numériques participatives voient le jour.
Si les biais relatifs a I'orientation des questions
et a la représentativité des répondants sont bien
identifiés, I'analyse automatique des contributions
en langage naturel par des techniques issues de
Iintelligence artificielle en introduit de nouveaux
qu'il convient de mettre au jour. Cet article se pro-
pose d’identifier ces biais en se penchant sur le
traitement officiel des réponses a la consultation
publique menée en France dans le cadre du Grand
Débat National (GDN) lancé en 2019 a la suite de
la crise des Gilets jaunes.

Les données

Les auteurs utilisent les réponses aux 78 questions
ouvertes posées par le questionnaire en ligne
accompagnant le GDN, disponible entre janvier
et mars 2019, et étudient la présentation officielle
des résultats par I'entreprise OpinionWay. IIs effec-
tuent une rétro-analyse en prenant comme point

de départ les catégories produites par la synthése
officielle et utilisent différentes méthodes d’af-
fectation des réponses dans les catégories afin
de déterminer la pertinence de la catégorisation
retenue.

Les résultats

L'analyse conduite par les auteurs démontre que
la catégorisation officielle est incapable de repro-
duire les résultats des questionnaires. Il apparait
que, non seulement, d’autres catégorisations
auraient pu étre également légitimes, mais aussi
que la syntheése officielle présente une sous-es-
timation de certains effectifs et des biais sur le
choix des catégories. Les auteurs proposent donc
d’introduire davantage de transparence dans les
méthodes utilisées, jugées opaques et impossibles
a reproduire, et de considérer différents axes et
méthodes d’analyse afin d’apporter un résultat
plus nuancé. Enfin, ils promeuvent une inclusion
plus importante des citoyens en leur accordant
un droit de regard sur le traitement qui est fait
des données.
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Revue des théses

La transparence publique a I'ere de I'open data.
Etude comparée Italie-France

Giorgio Mancosu

These de doctorat en droit public sous la direction de Gilles J. Guglielmi et Andrea Pubusa,

soutenue le 29 mars 2016 a I'université Paris 2.

Les objets, les supports, les sources, la gouver-
nance, les contenus, les acteurs, les fins et les
formes de la transparence publique connaissent
a présent une évolution rapide et profonde, qui
dépasse les frontiéres nationales et dépend de
I'interaction entre facteurs politiques, technolo-
giques, juridiques et socio-culturels. Cela s'avere
notamment vrai lorsque la transparence se
prévaut des moyens du paradigme de I'« Open
Government Data » et s’inscrit dans les perspec-
tives de la doctrine de I'« Open Government ».
Ce travail de recherche vise a esquisser les muta-
tions et les axes de progrés de la transparence
publique, a I'aune de I’évolution des systémes
juridiques italien et francais. La these se penche
a titre liminaire sur I'articulation entre les notions

de transparence et d’ouverture, afin de cerner les
questions juridiques soulevées par l'ouverture des
données publiques a des fins de transparence.
Ensuite, elle parcourt le niveau supranational, a la
fois un forum et un lieu d’élaboration des orien-
tations fondamentales en la matiére. Une place
de choix est réservée au droit (et a la politique)
de I'Union européenne, dont la thése examine les
développements les plus récents. Enfin, elle ana-
lyse les ordres juridiques susmentionnés, qui font
a I'heure actuelle de la refonte du droit a I'infor-
mation publique I'un des chantiers majeurs, dans
le cadre de partenariats multi-parties prenantes
tels que I'« Open Government Partnership ».

https://www.theses.fr/2016PA020010
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Revue des théses

La transparence de la vie publique en France

Grégori Puydebois

Thése de doctorat en droit public sous la direction de Ferdinand Mélin-Soucramanien,

soutenue le 15 novembre 2019 a l'université de Bordeaux.

La transparence de la vie publique correspond
a un corpus de régles contraignantes visant a
renouer la confiance entre les citoyens et les res-
ponsables publics. En outre, la notion de trans-
parence se trouve quasi naturellement associée
par la doctrine a I'idéal démocratique. L'analyse
du droit positif montre que la transparence de la
vie publique a élargi significativement le droit de
la probité des responsables publics en dévelop-
pant une approche complémentaire de I'arsenal
répressif préexistant. En trente ans, la législation a
évolué dans le sens d’'une plus grande effectivité.
Cependant, elle présente encore de nombreuses
insuffisances, particulierement en matiere de
contrdle du financement de la vie politique. Par

ailleurs, le potentiel démocratique de la trans-
parence s'avere inexploité. La transparence de
la vie publique n’entraine pas de rééquilibrage
entre les pouvoirs et fait une place marginale aux
citoyens. Le législateur et |e juge constitutionnel ne
lui reconnaissent pas une valeur constitutionnelle.
De plus, sa contribution a la garantie des droits
politiques essentiels a la démocratie parlementaire
reste mesurée. En revanche, le principe de sépara-
tion des pouvoirs et certains droits fondamentaux
limitent considérablement la portée des contrdles
sur les responsables publics et font obstacle a la
transparence.

https://www.theses.fr/2019BORD0237
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Revue des théses

Recherche sur la transparence en droit

des finances publiques

Emilien Goguel-Mazet

These de doctorat en droit public sous la direction d’Eric Oliva, soutenue le 8 décembre 2021

a l'université d’Aix-Marseille.

La transparence est une préoccupation toujours
croissante dans nos sociétés. Cet essor du theme
se constate dans I'ensemble des domaines du
droit. Dans la discipline des finances publiques,
de nombreux auteurs ont évoqué la transparence
comme une exigence démocratique qui répondrait
au souci d’assurer le respect du consentement
de I'imp6t, pierre angulaire de |’élaboration d‘un
droit budgétaire et d’essor du parlementarisme.
Si la centralité de la transparence dans le droit
public financier est couramment admise, peu de
travaux ont traité de la relation qui lie cette notion
ala matiére. Cette monographie se propose donc
d’étudier le caractere principiel de la transparence
pour le droit des finances publiques. Elle s'attache
ainsi, dans le respect d’'une méthode conceptuelle,

a analyser le caractére premier de la transparence
dans le droit des finances publiques. Cela revient
a apprécier d’une part le caractere instituant de
la transparence, c’est-a-dire sa capacité a établir
et structurer le droit public financier. Cela revient,
en outre, a analyser son caractere institué pour le
droit public financier, trouvant les fondements de
son émergence et de son développement dans les
fins poursuivies par cette matiere : I'exercice du
pouvoir financier. La transparence des finances
publiques est ainsi abordée comme un objet de
savoir au cceur de la dévolution et de la répartition
du pouvoir financier, ce qui confeére le dynamisme
et le caractére évolutif de la discipline.

https://www.theses.fr/2021AIXM0559
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