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Dans le vaste remaniement de naotre droit
criminel rédisé ai travers de I'entrée @
vigueur du nouwas Code pénd, la
rééciture @mpléte des dispositions
relatives au seaet de la défense nationale
est pas¥e - somme toute - inapercue.
Pourtant, la rédadion des articles 4139 a
41311 du noueau code introdusait de
rédles transformations juridiques dans ce
domaine : disparition du «seaet par
nature » et choix d’'une définition formelle
du seaet ; afirmation des pouvdrs de
contrdle du juge sur le bien-fondé du
seqet ; relative marginalisation duseaet de
défense par rappat a la défense deﬁ
« intéréts fondamentaux de la naion» . Il
fadlat domc Sattendre a ce que céte
mutation  légidative  induse  des
transformations  collatérales dans le
dispositif juridique francais de protedion
du seaet de défense. On a, dans un gremier
temps, attendu I’adoption dun nouwau
déaet en Consell dEtat, prévu dans
I'article 4139 et qui aurait remplacé le
déaet du 12mai 1981 sur la dassficaion
des informations et [|'habilitation des
personres . Mais, aprés une modificaion
|égislative de derniere minute (par I’ article
9 de laloi n° 9489 du Xr février 1994,
modifiant I'article 413-9), le gouvernement
semble s étre mntenté du renvoi- via
I’article R.4136 nCP - au déaet de 1981
qui demeure donc toujours en vigueur.

1 Cf. notamment Bertrand Warusfel, Le seaet de la défense nationde - Protedion des
intéréts de la naion et libertés pubiques dars une société d'information, These,
Université Paris V, 1994 pp. 51-83.

2 Cf. dans cette revue, n° 94/3, p. 56.

Il nest donc pas éonrant que «I’onde de
choc» du noueas doit pénal se fasse
aujourd hui sentir dans d autres diredions.
Au pintemps 1996, caux importants
rappats officiels ont ains propcse des
réformes dgnificatives affedant deux
aspeds du régime juridique du seaet de
défense : le mntrole de son wsage @ son
articulation avec les regles de
communicaion des archives puliques. Par
leurs propasitions novatrlces le rappart du
Conseill d'Etat pour 1996 et le rappat
Braibant sur les archives *, tirent les legns
nécessaires de I évolution des
comportements et de la récente réforme du
Code pénal, tout en désavouant une
approche doctrinadle @nservatrice dort on
pouvait craindre quelle ne fige toute
évolution dans le domaine.

|.LE CONSEIL D’ETAT PROPOSE LA
CREATION D’UNE COMM ISSON
NATIONALE DU SECRET DE
DEFENSE

Le rappat annuel du Consell d Etat pour
1996 est consaaé aux difficiles relations de
la transparence & du seaet. Comme il est
de @utume, ce rappat est I'occasion pou
la Haute assemblée de dressr un constat
détallé de I'état du doit positif en la
matiere tout en suggérant des voies

3 Etudes et documents du Conseil d'Etat - Rappat pulic 1996 La documentation
frangase, 1996
4 Guy Brabant, Les archives en France - Rappat au Premier ministre, La

documentation francaise, 1996
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d évolution ou @ réforme posshbles. On
trouvera dorc dans ces pages des rappels
intéressants  relatifs  aux  différentes
dimensions juridiques du sujet (seaet
professonnel, seaet médicd, seaet des
affaires, ..), mais les édaistes des
guestions de  défense  retiendront
esentidlement  les  quelques  pages
consagées au «seqet défense @ seaets
voisins » > et - plus encore - les propasitions
novetrices formulées sur ce theme e fin
déude. En proposant  explicitement
dingtituer - par la voie du recours a la
formule des autorités administratives
indépendantes - de « nowdles médiations »
en matiédle de seaet de la défense
nationale®, le Conseil d'Etat. propose un
infléchiseement du dspositif  juridique
aduel, de fagon a prendre en compte les
difficultés que posent aujourd hui, en
matiére de seaet de défense, I’ évolution des
comportements et I'applicdion  des
nouell es dispasitions du code pénal.

1.1.Le raisonnement du Conseil d’Etat

On peut résumer cete démarche
intelleduelle en trois temps. Primo, en
matiere de seaet de défense mwmme dans
les autres domaines, onconstate qu' « entre
I’ espace de transparence & cdui du seaet,
il est imposgble de se paser d'un «sas»
qui soit auss un filtre, permettant de
favoriser les échanges tout en asaurant les
étanchéités nécessaires » .

Seaundq le Consell d'Etat attribue cdte

fonction dintermédiation a des
«magistratures du seaet» dont la
Commisson daccé&s aux documents

administratifs (CADA) et la Commisson
nationale de I'informatique & des libertés
(CNIL) lui semblent étre des exemples et
qui se sSituent «aux odtés des powoirs
délibérant, exéatif, et juridictionng »,
lesquels - dans des domaines snsibles - ne
sont pas toujours « en éat de sinvestir de

5 Ibid., pp. 62-69. On peut smplement regretter que cete description commence par un
long rappel du texte du Code pénal isau de I'ordonnance du 4 janvier 196Q qui a &é
totalement abrogé par les dispositions du livre IV du nouveau Code pénal et que
I"analyse de ces nouveaux articles du code péna aduel soit finalement trés sicdncte (un
paragraphe) et porteuse d'une cetaine cnfusion (dans la mesure ol il est sous-entendu
que les articles 411-6 & 411-8 définisent les informations congtitutives d'un seaet de
défense, alors quau contraire, le nouveau code péna innove par la déconnexion qu'il
créé etre le seaet de défense @ la répresson des atteintes aux informations mettant en
jeu les « intéréts fondamentaux de la nation »).

6 1bid., pp. 157t 160

7 1bid., p. 143

facon quartitativement ou quditativement
adéquae».

Tertio, le rappat débouche logiquement sur

la propasition d « étendre la compétence de

certaines autorités administratives

indépendartes chargées de veller au

partage entre transparence @ seaet, ou a
en crée de nowdles» & cequi le mndlit &

proposer «la création d une comnisson
nationde du seaet de défense» car il s agit
d un «domaine ou toutes <rtes de

considérations - le nécessaire resped de ce

enjeu fondamental pou I'indépendarce

nationde, et des ingtitutions qui Yy

concourent ; le soupcon Hétére qui a,

dars plus d'un cas, entaché le remurs a la

notion e seaet de défense - militent en

faveur d’uneinnovation ropre a attester et

de la confiance de la Répulique dars la

|égitimité des pratiques généralement

suivies en la matiére, et de la détermination

de ses chaix démocratiques » °.

Cette propasition du Conseill d Etat n’est
pas nouwle quant aux moyens mis en
oeuvre (acces d' une autorité indépendante a
des informations classfiées) mais ele
innowe quant al’ objedif poursuivi (contréle
par cette autorité du seaet lui-méme).

S agissant des moyens mis en oceuvre pou
le contréle que suggere le rappat de la
Haute assmblée ceux-ci S appuent, en
effet, sur deux précdlents direds. D’une
part, I’article 39 ce laloi du 6janvier 1978
ingtituant la CNIL a prévu l'accés de
certains membres de la CNIL (magistrats ou
anciens magistrats) aux traitements
intéeressant la défense @ son deaet
d applicaion du 28 écanbre 1979 a
ingtitué I’ obligation d habilitation pou les
agents de la CNIL appartant leurs concours
lors de I’accés & ces traitements classfiés *°.
D’autre part, laloi du 10juill et 1991 sur le
seqet des telécommunicdions a onfié ala
Commisson retionde de ntréle des
interceptions de séaurité (CNCIS) la
prérogative de recevoir communicaion e
toutes les demandes d'interception (article
14) - lesquelles snt obligatoirement
classfiées - et a soumis les membres de la
commisson «au resped des <®eqets

8 bid., p. 160.

9 lbid., p. 159,

10Article 5 du cBaet n° 79-1160 du 28 écembre 1979 JORF du 31 eécenbre 1979 p.
3331
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protégés par les articles 75 et 378 ducode
péna » (article 13), c'est-a-dire au resped
du seaet de la défense nationae
(aujourd’ hui défini par I’article 4139 nCP)
et du seaet professonrel (nouwa article
22613 nCP). Méme s les moddités
juridiques ne sont pas totalement identiques
entre les deux cas de figure, il resort de ces
dispaositions que la loi a veillé ace que le
seaet de défense ne soit pas un obstade au
contrble de la CNIL et la CNCIS et - plus
encore - a ce gque ce deux autorités
indépendantes puissent accdéler diredement
aux informations classfiées nécessaires a
I’acomplisseement de leur misdson. La
propasition du Consell d'Etat tire dorc
simplement les conséquences de ces deux
expériences |égidatives : puisqu'il est avéré
aujourd hui que des membres d’une autorité
administrative  indépendante  peuvent
accéler ésqudité a des informations
clasdfiées sns pou autant mettre e
danger la séaurité @ la oconfidentiaité de
cdles-ci, rien ne soppmse ace que cdte
méthode soit pas reprise par une nouwelle
ingtitution dédiée - justement - au contréle
du seaet de défense.

Cest dorc bien I'objedif de la nouwle
autorité propcsée qui constitue la seule
rédleinnowation : laoul’acce au seaet de
défense n’est que I’accesire de I’adion de
la CNIL et de la CNCIS ™, il deviendrait
I'édlément esentiel de I'adivité de la
nouwlle  ©mmisdgon. Cdleci ne
conraitrait plus du seaet a dautres fins
(contréle de la protedion des donrées
nominatives, resped des régles applicables
aux interceptions de séaurité) mais bien
pou juger de la validité méme de ceseaet.
En dautres termes, en suivant les
propasitions du Consel, le I|égislateur
mettrait d'une cetaine fagpn fin a la
situation juridique qui prévalait depuis que
la loi du 17 juillet 1978 aganisant la
communicaion des documents adminis-
tratifs avait volontairement omis de donrer
a la CADA les mémes possbilit és d’ acces
au seaet de défense guil consentait a la
CNIL. Permettre ala CADA de onreitre
les documents classfiés pou juger de leur
communicabilité aurait aboui a faire de la
CADA unre véritable aitorité de mntrdle du
seaet de défense (comme dlel’est d§a des

11 Encore qu'en ce qui concerne la CNCIS, I'accés au seaet de défense monstitue une
nécessté pratique incontournable, puisque toutes les informations concernant les
interceptions de séaurité sont classfiées.

autres formes du « seaet administratif »).
Ce que le lé&gidateur de 1978 avait refusé a
titre principal alaCADA et n' avait autoriser
gu' a titre acceire (au profit et dans le
cadre des missons de la CNIL), le Consall

d état estime dorc que I’ état du droit et de
la société le permet aujourd' hui, voire le
rend récessaire.

1.2.Une « nouvelle médiation » entre
secret de défense d transparence
administrative

Ce faisant, les rédadeurs du rappat
reprennent le diagnaostic & les orientations
gue nows avions développé dés 1994 en
concluant notre éude juridique du seaet de
défense en cestermes: « nous proposons de
confier a ure instance administrative
indépendarte la resporsabilit é d’appréder,
a la demande du juge, la consistance des
seaets de défense mis en cause ou faisant
I’ objet de procé&dures juridictionrelles, tant
pénales qu administratives. Cette instance
de ontréle devrait étre dotéepar la loi des
powoirs les plus éendus lui permettant
d’ accéer au seaet - ains que Cest le @as
pou certains membres de la CNIL - sans
gu aucune institution publique ne puise sy
oppcser. (...) L'exanple de la création ce la
CNCdS en matiere d éooutes téléphoriques
nows parait prower quil est possble de
mettre en place une telle instance dars des
domaines trés ensibles. (...) En mettant en
oeuvre un tel systéme de wntrble, nare
droit et nos ingtitutions relévaaient le défi
de la confrontation des impératifs du seaet
étatique avec les exgences de la société
d information. Cela concrétiserait I’élan de
modernisation juridique entrepris dars ce
domaine par le noweau Code pénal ... »*2

Il importe, en effet, de resituer la nécessté
d'un contrble de l'usage du seaet de
défense dans le ontexte des évolutions
socio-padlitiques et juridiques de natre
société qui devient, chague jour un peu
plus, ure « société d’information ».

Sur le plan des comportements cio-
paitiques, I'usage - légitime dans n
principe - du seaet de défense par I'Etat a
suscité depuis une vingtaine d'années de
nombreuses polémiques, voire ceatains
scandales. Plusieurs dosders pdlitiques ou
judiciaires ®nsibles ont, naamment révélé

12 B. Warusfel, Thése op. cit., pp. 491 et 494
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I'usage qui pouwat étre fait par
I’administration du seaet de défense pou
soustraire ala ariosité de laprese ou e la
justice des informations éventuellement
compromettantes. Ce fut le ca al’occasion
des pousuites dans |'affaire dite «des
micros du Canard enchainé » (dans laquelle
les fonctionnaires de la DST invoquerent le
seaet de défense pour edlapper aux
investigations du juge d’instruction *3), lors
de [I'affare Luchare e 19861987
(classficaion pus dédasdficaion du
rappat Barba), de [I'affaire dite des
«Irlandais de Vincennes» (clasdficaion
puis dédasdficaion partielle du rappat
Boyé), dans cdle du «vra-faux
passeport » X4 ou- plus récenment encore
- dans le calre de I'instruction du deser
relatif aux éoutes de la sedion anti-
terroriste de I' Elysée (refus de témoigner de
M. Ménage, pus de M. Bouchet, président
de la CNCIS) *°. Par aill eurs, le scanddle
des «avions renlfleurs» deuvert en
1984, illustra dairement comment une
pratique aministrative  de  «sur-
clasdgficaion» de cetains documents a pu
permettre le développement d’'une grave
escroquerie  sans qu’aucune instance de
contrble ne puise sy oppaer (faute de
pouvdr exercer efficacenent son travail )'°.

Dans la plupart de ces cas, la presson
conjuguée des médias et de I'opinion
pubique a en quelque sorte, « délégitimeé »
I usage du seaet de défense !’ et a parfois
condut le pouvar pditique a déader la
levée - partielle ou totale - du seaet. Le
dernier exemple en date a oncené le
dosser dit «Schuler-Marécha », dans
laquelle, e Premier ministre a rapidement
déddé de ne pas invoquer le seaet qui
Satachat a la rédisation e |'éooute
téléphorique mntestée ce qui a ondut la
CNCIS a salué cdte dédsion comme « une

13 Ce dosser donna lieu & un avis du Consell d'Etat (CE, Commisson spédale, avis du
19 juilet 1974 et & une dédsion de la dambre d’acasation (Paris, Chambre
d'acaisation, 31 mai 1975 n°510'75).

14 Paris, Chambre d acausation, 27 mai 1987, Chalier et autres.

15 Sur les abus de I'usage du seaet de défense dans ces différentes affaires judiciaires,
cf. notre these, op. cit., pp. 354-367.

161bid., pp. 330-338

17 A titre d' exemple de cdte perte de légitimité, on peut relever le récent éditorial d' un
grand quotidien intitulé : "Contre le seaet d'Etat” a propos des révélations de la prese
sur |I' ancien ministre Charles Hernul(e Monde, ler novembre 1996. Cf. notre rubrique
"Seqet et propriété industriell€’ dans ce numéro.

utile avancéedars lI8e sens d'un bon sage
du seaet-défense »

Mais la propasition du Consell d' Etat ne
doit pas sulement étre mnsidérée omme
un édho aux péripéties de I'adudlité, elle se
stue é&alement dans le prolongement
intelleduel de I'importante innowation
juridique gu a introdute le nouweau Code
penal Comme les travaux parlementaires *
Joremlers commentateurs |’ ont
soullgne la rédadion du nouel article
4139 ducode péna a introdut une doulde
nouveauté dans le régime juridique du
seaet de la défense nationale : d' une part,
les waets de défense sont désormais
définis par un critéere formel (ceux qui ont
fait I'objet de «mesures de protedion
destinées a restreindre leur diffusion»),
d autre part, le juge péna est clairement
habilité a «appréder le bien-fondé de la
mesure de dasement » 2%, Rompant ans
avec la pratique antérieure, cete avancée
légidlative ne peut étre interprétée que
comme une ouverture vers un meill eur
contrble de I’usage du seaet de défense. Et
c'est, ni plus ni moins, ce nouweau controle
juridictionrel que permet le cde pénal que
le Consell d'Etat vise a acompagner,
puisque le rappat prédse bien que
I"intervention ce la nouwelle commisson
quil propcse interviendrait «y compris en
cas de litige devant la juridiction
administrative ou judiciaire». En dautres
termes, le Conseill imagine - comme nous
I’avions propose (en suivant nous-mémes

g?lons du Professur R.
Letteron - «une collabaation e
I’ autorité indépendarte avecle juge » %

18 Selon la CNCIS, s I'usage du seaet de défense « est pleinement |égitime lorsqu'il
est conforme a son ohjet (...) en revanche, le seaet doit powoir étre levé comneil I'a
été dars |’ affaire Schuller-Marédal, s son maintien n'aurait d autre justification qe
de ouvrir indiment des agisements dort la révdation pullique est utile pou faire
respeder |'apgication loyale de la loi » (Commisson retionale des interceptions de
séaurité, 4éme rappat d'activité 1995 La documentation francase, 1996 pp. 30-31) ;
également, sur cerapport, notre dronique dans cette revue, n° 96/3, pp. 46 -48.

19 Cf. notamment, exposé des motifs, Asembléenationde, doc. n°2083 5 juin 1991 p.
8 ; dédaration de M. Sapin, ministre délégué ala Justice Asemblée nationde, 2éme
séancedu 7octobre 1991

20 Cf. notamment notre thése, op. cit., pp. 51-55 ; adde Bertrand Warusfel, « Une
mutation juridique : la nouvelle définition du seaet de défense », Armées d’ avjourd' hui,
n° 201, juin 1995 pp. 30-33 ; Marc Guillaume, « Seaet de la défense nationale @ Etat
de droit », L'Etat de droit - Méanges en I"honreur de Guy Braibart, Dalloz, 1996
p. 368et p. 383

21 M. Guillaume, op. cit., p. 383

22 Roseline Letteron, L'administré ¢ le droit al’information, thése, Université Paris X,
1987, pp. 568569,

23B. Warusfel, thése, op. cit., p. 490.
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II.LE RAPPORT BRAIBANT
RECOMM ANDE UN ASSOUPLIS
SEMENT DE LA CLASSFICATION
DES ARCHIVES DE DEFENSE

Monsieur Guy Braibant, conselller d'Etat
justement renommé pou sa ontribution
dédsive a doit de la transparence
administrative, avait éé dargé par le
Premier ministre en mars 1995 dune
misgon d étude sur le bilan de I’ application
delaloi du 3janvier 1979sur les archives.
Son rappat, remis en mai 1996 comporte
quarante propasitions pour « des archives
plus riches (...), plus ouvertes (...), mieux
gérées» <", qu Sappuent sur une analyse

juridique de I’ applicaion ce laloi de 1979.

Parmi les préoccupations de cerappat, on
retrouve une interrogation forte sur I'impad
en la matiere des nouweles dispaositions
pénales sIr le seaet de défense, ce qui
débouwche sur des propasitions
d asoudissement des regles relatives a la
classficdion des archives e a la
communicaion des archives de défense.

2.1.Mettre en harmoniele régime des
archives avecle nouveau Code pénal

M. Braibant remarque, tout d’abord, que les
déaets relatifs aux archives de défense d
des affaires étrangéres 2°, pris en application
de la loi du 3janvier 1979, appliquent le
déla spéda de soixante ans aux seuls
documents classfiés au nveau
« Seaet défense » et « Trés aet » 2 dors
que 'article 7 de la loi de 1979 don ils
démulent ne prend comme aitére que le
contenu ces documents concenés (qui
doivent intéresser la sireté de I’ Etat ou la
défense nationale). Cette différentiation
entre aitére formel et critére matériel ne
portait pas a nséquence tant que la
définition du seaet de défense renvoyait,
elleméme, a son contenu (ce que |'on
appelait le «seaet par nature»), mas
désormais ce n'est plus le ca et cdui-ci
nN'est défini que par rappat au critére
formel de dassficaion. Dés lors, aprés

24 G. Braibant, op. cit., pp. 123127.

25 Déaet n° 791035 du 3 dcembre 1979sur les archives de défense (J.O.R.F. du 5
décambre 1979 pp. 3055 et s)) ; déaet n° 80975 du Br décembre 1980 sur les
archives diplomatiques.

26 Article 6 du céaet n° 791035¢t article 8 du déaet n° 80975

avoir eu la prudence de prédser que «la
légdlité de ces dispositions [des deux
déaets d applicdion] n'est pas en cause »,
le rappat pose dairement la question e
savoir s «la ndion dinie par le noweau
code péna coincide(..) avec cde que \/ISG
I'article 7 delaloi du 3janvier 1979 2
Cette question apparait importante aGuy
Braibant dans la mesure ou il percoit une
différence juridiqgue entre un dspasitif de
classficaion qu repose sur « une dédsion
discrétionndre de I’autorité émettrice du
document, seule hahlit éea dédassfier » et
une loi sur les archives qui «parait se
référer & des notions objedives» 28, &
savoir I'impad de la @mmunicaion
éventuelle sur la défense nationde d la
slreté de I'Etat. L'une des conséquences
pratiques de ce«déclage» a trait a «la
date a laquelle le aractére mnfidentiel du
document dait ére éwalué» *° : lors de
I’émisson du deument (sauf mesure de
dédassficdion Utérieure) ou aladate dela
demande de mmunicaion (comme il
parait résulter de I’esprit de laloi de 1979
? Une autre conséquence de I'imprédsion,
voire de la mntrariété des textes, est qu'il
arrive que «les srvices producteurs
oppcent le déai de 60 ars pou des
documents dédassfiés», mais pou le
rapparteur, «l'imprédsion des texes ne
permet pas de trancher la QbLBStIOFI k la
|égalité de tell es pratiques » * renvoyant la
solution du pobleme é&entud au
developpement de «la dédassfication
séledive» 3

Plus profondément encore, le rappat
Braibant Sinterroge sur |’éargissement
philosophique auquel a procédé le nouwveau
Code pénad en mettant en avant les
« intéréts fondamentaux de la naion» qui
remplaceit et englobent les concepts
traditionrels de sireté de I'Etat et de
défense nationdle, auxquels <« réfere
toujours la loi de 1979 sur les archives.
Plutot que d’ envisager le remplacanent pur
et smple de ces concepts par cdui du
nouwveau code pénal, Guy Braibant propcse
de «conserver dars la loi une définition
plus limitative & plus prédse des intéréts
pulics protégés», ce qui le @ndut a

27 G. Braibant, op. cit., p.53.
28 1bid.

29 1bid.

30.1bid., p. 58.

311bid., p. 59.
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N’ envisager qu une extension limitée adeux
sujets nouweaux : la pdlitique etérieure
(qui est généralement conrexe ala défense,
comme par exemple dans I'article 6 de la
loi du 17 juillet 1978 et «la séaurité
physique des personres» % & ndtion
toutefois que la loi prédse bien que ces
nouwelles exceptions devraient étre
apprédées a la date de la demande de
communicaion (ce guil envisage possble
de prédser, par une formulation qu, par
exemple, ne @uwirait que les documents
«dort la communication serait susceptible
de porter atteinte a_la condute de la
paliti que exérieure » %)

2.2.Asouplir lesreglesde
communication des archivesintéressant
la défense

Paralélement & cdte cnfrontation avec le
nouveau Code pénal, Guy Braibant a voulu
que son rappat prenne aiss en compte
I’évolution ce I'opinion qu ressent, face
aux procédures aduelles en matiere
d archives«un sentiment d arbitraire d
d'inégalité » 3 et qui transforme cesujet en
«unenjeu sensible qui a fait récenment de
poémiques» *°. Le rappat fait d' abord
allusion, ici ala mntroverse juridique qu' a
provoqle I'arrét Jobez d'avril 1994 qu a
établi indiredement [illégdité de la
disposition du daet de 1980 sur les
archives diplomatiques éendant le délai de
soixante ais aux documents mettant en
cause les négociations financieres et
commerciales avec I'éranger *°. Mais il
vise asd les critiques tres sveres
formulées par cetains chercheurs ou
documentalistes a I’encontre du systeme
instauré par la loi de 1979, lequel
constituerait - selon un ouvage révéateur
de ca état d'esprit - «une enclave de
totalitarisme dars notre espace
démocratique » 3 et « un instrument de ce
powoir diffus, obscur, mais combien réd !
de I'Etat sur [|'historien», tout cda
justifiant «I’engagement dars la baaille

321bid., p. 65.

331bid., p. 66.

34 Interview de M. G. Braibant, Le Monde, 22 juin 1996

35 Rapport Braibant, op. cit., p. 47.

36 CE, sed., 8 avril 1994 Min. des affaires étrangére ¢/ Jobez concl. Denis-Linton,
JCP Adm, février 1995

37 Sonia Combe, Archives interdites -
contemporaine, Albin Michel, 1994 p. 27.

Les peurs francaises face a I'histoire

éthique @ golitique pou |'oweture des
archives » %,

Parmi les quarante propasitions du rappart,
I’on retrouve dorc a la fois ce souc
(revendiqué par M. Braibant) de la
transparence > et la volonté de trouver une
issue aux contradictions juridiques (voire
aux ill égalités) aduelles du systeme. Celale
condut, ndamment, a recmmander la
réduction a vingt-cing ans du da de
communicaion noma des archives
puliques et |'abrogation des dispasitions
reconnes ill égales par le Consell d Etat
dans les déaets organisant les délais
spédaux “°. Mais Sagissnt particulié-
rement de la question des archives de
défense @ de la mnservation des documents
clasdfiés, le rappat formule trois
propasiti ons.

La plus ggnificaive et, sans doue, la
propasition 19 de «réduire a 50 ars le
délai spédal de protedion des documents
dont la commnunication serait susceptible de
porter afteinte a cetains intéréts
pubics»*'. Elle et équilibrée - dune
cetaine fagon - par la propasition 21 qu
condurait a «réservea pou une durée
indéterminée la  communication e
documents techniques  relatifs  aux
armements nucléaires», ce qui se
comprend aisément dans une logique de
nonprolifération (et qui permettrait a la
fois, de dédassfier a tout moment des
informations devenues totalement
inoff ensives, toute en pounant conserver au-
dela des cinquante années certaines données
esentidles a la mpréhension ks
phénomeéenes nucléares militaires). Mais
I"'appat de la propcsition 19 réside
également dans le fat que, pou M.
Braibant cette réduction du alai spéda se
ferait «en prédsant le champ des intéréts
protégés : sireté del’ état, séaurité physique
des personres, seaet de la défense
nationde, condute de la pditique
exérieure» et que «|'atteinte susceptible
d étre portéea ces intéréts erait apprédée
a la dae de la demande de consultation ».
Par 13, la nowelle loi sur les archives
réduirait incontestablement le pouvar

38lbid., p. 321

39 « Le défi, c'est la transparence, et la transparence, c'est une allture », (entretien Le
Mondg, op. cit.).

40 Propositions 16 et 17, G. Braibant, op. cit., p. 124

41 Proposition 19, Ibid.
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discrétionraire de |’administration lors des
dédsions de dasdficaion et des demandes
de mmunicaion. Et, sans y faire
explicitement référence  dans £
propasitions, Guy Braibant signale, dans le
corps de son éude, quil confierait bien

auss a une atorité aministrative
indépendante le soin de veller a ce
cantonnement du pouvar de
I’administration : «il faudait a tout le

moins que la CADA soit chargée de définir
de fagcon ohedive le champ dappication
des délais (nation e vie privée de Sireté
delEtat, etc.). (..) » *?

Enfin, et logiquement, la propacsition 20
invite le légidateur et les autorités
réglementaires a « prédser la maniére dort
I’apdication du dalai de 50 ars aux
documents protégés par le seaet de la
défense nationde <Sarticule avec les
dispositions organsant la clasgfication de
ces documents » *3, En d autres termes, M.
Braibant estime que les risques de
contrariété entre les régles applicables a la
protedion du seaet de défense depuis le
nouveau code pénal, et cdles sSappliquant
aux archives doivent étre évaaués par une
nouwele rédadion des textes et par
I’adoption ce régles de dédassfication.

[lI. L’ABANDON D'UNE APPROCHE
CONSERVATRICE QUI
DISSMULAIT DES
CONTRADICTIONS

Les propasitions contenues dans ces deux
rappats pubiés quasiment  concomi-
tamment vont clairement dans la méme
diredion : adapter le seaet de défense ala
nouwelle conjoncture juridique & pdliti que
contemporaine en assoudissant la rigueur
de son régime juridique € en renforcant son
contrble par la voie dautorités
administratives indépendantes.

Ce faisant, le Conseil d’' Etat (diredement,
ou par la voie dun de ses présidents de
sedion, M. Braibant) abandonre subitement
I"approche @nservatrice qui a longtemps

421bid., p. 77.
43 Proposition 20, Ibid., p. 125

dominé le sujet et dont un récent article (qui
plus est, pulié dans les Méanges
Braibart I) donreit encore il y a quelqu&s
mois une formulation trés achevée *

Dans cet article - paru peu avant la
pubication du rappat du Consel - M.

Marc Guillaume, maitre des requétes au
Conseil d Etat détaché au ministere de la
Défense, réfutait caégoriqguement toute
forme d'extension ducontréle du seaet de
défense, non seulement par le juge mais
également par une aitorité indépendante,
car « cebouevesement remettrait en cause
la naure méme du seaet de la défense
nationde (...) Il en va ans tant a I’égard
des juges que d'une évetuele autorité
administrative indépendarte» “°.  Pour
aboutir a une telle anclusion - aujourd’ hui
largement démentie par le rappat du
Consell - M. Guillaume suivait un
raisonnement en deux temps : « 1°) Lejuge
ne doit pas powoir accéler au contenu du
seqet (...) 2°) Le ontrdle du juge ne doit
pas vider de sens I’interdiction dacceés au
seaet » *°. En analysant successvement les
deux étapes de cdte démonstration
classque, il nous parait possble de montrer
en qua cdleci pedait, en redite, par
certaines contradictions internes que les
nouelles propasitions du Consell d Etat
vise justement a dépaser.

3.1.Le refusd’accesdu juge au secret de
défense

Pour M. Guillaume, la confidentialité qui
Sattache ai contenu du seaet de défense
implique que I'Etat doit refuser aux juges
(udiciaires ou administratifs) quils
puissent en pendre @nraissance |l
sappue en cda sur la jurisprudence
Couon®” applicsble aix ~ juridictions
administratives et sur les principes établis
par I’avis du Consell d'Etat du 19 juill et
1974 selon lequel toute juridiction ne peut
que prende ade dun refus de
communicaion dun seaet de défense.

Par ces deux dédsions (I'une de nature
contentieuse, |'autre prise en formation
consultative), le Conseil a, en effet, avalise,
lapratique dassque de I’ Etat devant toutes

44 Marc Guillaume, op. cit., pp. 365388

451bid., p. 382

461bid., pp. 382¢t 383

47 CE, Ass 11 mars 1955 Seaétaire d'Etat alaguerre d Coulon, D. 1955
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les juridictions qui consiste a refuser au
juge I'accés au contenu duseaet. Il a éé
suivi, ensuite, en ce qui concene la
juridiction pénale, par les deux arréts de la
chambre d'acasation ce Paris de 1975 et
de 1987 (I'un concenant |'affaire des
micros du Canard enchainé, I’autre cdle du
«vrai-faux passport ») alant dans le méme
sens.

Pour autant, ce refus d'acces du juge au
seaet de défense n’a jamais été plus qu une
simple @nstruction jurisprudentielle (et
dorc, par nature, évolutive) sans aucune
rédle base |égale. Au contraire, la nouwelle
conséaation par le cde péna du pouvar
d apprédation du juge répressf va
nettement a |’ encontre du maintien de cdte
paosition e la jurisprudence qui, en matiére
pénae, n'a d aill eurs jamais &€ @nfirmée
par la juridiction supréme, la Cour de
casstion.

De plus, les deux arréts de la dcambre
d acwsation ce Paris d§ja dtés (et rendus,
I’'un et I'autre dans le dimat d affaires tres
paliti ques) n'ont fait que refuser a un juge
d'instruction le pouvdr de ntester le
seaet de défense invoque par un ministre,
sans pou autant affirmer diredement qu'il
est par nature interdit au juge de cnreitre
du seaet de défense lorsguil a e
sanctionrer la violation. Au cortraire, la
doctrine a généraement é&é wmnvaincue de
la nécessté pou le juge pénal de pouvar
accéler au seaet lorsque ceui-ci est I’ objet
méme de I'infradion. Le commissaire du
gouvernement Grévise dfirmait lui-méme
dans s conclusions us I'arrét Coulon
gu «il exste naturellement desjuridictions
qui peuvent recewir comnunication e
seqets de la défense nationde, ce sont les
juridictions chargées de punir ceux qui les
ont divulgués (...) C'est d'aill eurs pourqua
I"article 78-4° du Code péna tient pou
seqets de la défense nationde les débats
devant ces juridictions» “. Et un autre
auteur faisait remarquer, a ceméme propcs
gu a son avis «la connassance de toutes
les piéces relatives au dossder, est
indispensable au jugement de I’ affaire ar,

48 Conclusions Gréviss, R.D.P., 1955 p. 1007.

ici, I'inculpé risque sa vie, sa liberté ou son
honreur »

De méme, en maiere de justice
administrative, on re peut pas ignorer que,
depuis 'arrét Coulon de 1955 et les
guelques dédsions qui I’ont confirmé, est
notamment intervenue la loi du 17 juill et
1978 indtituant le principe de la
communicaion aes documents
administratifs et que, dans le calre de
I"applicaion de cdte loi, la juridiction
administrative et devenue - par-dela la
CADA - le juge de droit commun e la
légalité des différentes formes du seaet
administratif. Il y a dorc, dans ce domaine
également, des raisons de penser que les
solutions jurisprudentiell es retenues a la fin
des années cinquante ne sont plus
automatiquement pertinentes et adaptées au
nouwel environnement juridique
contemporain.

Qui plus est, I’'un des principaux arguments
invoques a I’ époque par le mmmissaire du
gouvernement pou convaincre le Consell
d'Etat de refuser I'accés du juge au seaet, a
savoir le resped du pincipe du
contradictoire (qui aurait pu étre dfedé par
la transmisson au juge d’une plecesecete
non communicable a I’autre partie) *°

vaut plus depuis |’ arrét Banque de France
¢/ Huberschwiller de 1988 En effet -
méme s cet arrét a pris la précaition e ne
pas éendre son pincipe aiXx «seqets
protégés par la loi » (au rang desquels
figure le seaet de défense) - cdte
jurisprudence dfirme que la
communicaion au seul juge d'une piece
non communiquée al’autre partie dans le
seul but d’appréder la pertinence du seaet
invoque par I'administration re porte pas
atteinte a principe du contradictoire 2. Dés
lors, I'éargiseement futur de I’ appllcalon
de cdte jurisprudence a1 damaine du seaet
de défense ne remettrait pas en cause les
principes du contentieux administratif.

49 A. du Cheyron, «Les ®aets de la défense nationale », in Y. Lousuarn & P.
Lagarde (dir.) L’information en droit privé - Travaux de la conférence d’ agrégation,
LGDJ, 1978 p. 570

50 Cf. Olivier Gohin, La contradiction darsla procédure
administrative ontentieuse, LGDJ, 1988 pp. 173et 174,
51 CE, 16juin 1988 Banque de France ¢

M. Huberschwill er, Conclusions Dad, RFDA, novembre -
décenbre 1989 pp. 97324984

52 Cette nouvelle position de principe du Conseil d'état a éé trés largement approuvée
par la doctrine, cf. notamment René Chapus, Droit du contentieux administratif,
Montchréstien, 1993 p. 611
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3.2.Leslimitesdu contrble exercépar le
juge

Tout en refusant d’'envisager la possbilité
pou unre juridiction daccdler au contenu
d'unseaet, mémedansle caouele aaa
sanctionrer la violation, M. Marc
Guillaume rappelle ceendant la position
traditionrelle de la Cour de casation selon
laquell e le juge répressf conserve toujours
«une soweraine liberté de dédsion sur le
caractére seaet du daument » 3. Plut6t
gue de voir la I'un des paradoxes (voire
I"'une des contradictions) essentiels de
I” approche jurisprudentielle dassque en la
matiere (comment se peut-il que le juge
puise souverainement dédder du caradére
d une chase alaguelle il n'a pas accés ?), il
préferey voir simplement « un contréle des
juges ne portant pas atteinte au seaet de la
défense nationde » >*

Or, nows svons quelle et la rédité de ce
soi-disant contréle juridictionrel
respedueux du seaet. Cela mnsiste pou la
juridiction chargée de prendre partie sur le
caadere seaet d' uneinformation (et, le ca
édhéant, den tirer les conséquences en
termes de sanction pénale) a requérir I’avis
technigue du gouvernement qui - par la
voie du Seaétariat général de la défense
nationale - lui fera cnreitre les arguments
qui judtifient, le ca édéat, que
I'information en question soit qualifiée
seaqet de la défense nationale. Certes, la
encore, la jurisprudence traditionrelle
affirme que le juge demeure entierement

libre de ne_ pas slivre  l'avis
gouvernemental > mais, a nouveau, cete
affirmation dbouche sur une

contradiction: comment concevoir juridi-
guement que, dans un cas (cdui dune
poursuite pou violation duseaet), le juge
puse ne pas glivre un  avis
gouvernemental concluant au caadere
seaet d' une information, alors que, dans un
autre ca (seaet de défense invoqué pou
refuser au juge la production d une pieceou
la ommunicdion dune information) la
Chambre d'acasation et le Conseil d' Etat
refuse al juge le droit de ntester la
dédsion gouvernementale ?

53 M. Guillaume,op.cit., p. 371
541bid., p. 369.
55 Cf. B. Warusfel, thése, op. cit., pp. 4514454

De plus, s en matiere de répresson des
atteintes au seaet, le juge péna avait toute
liberté pou ne pas wivre |avis
gouvernemental, son refus de nsidérer
une information comme seaete devrait
constituer une forme de «dédasdficaion
judiciaire», or, en pratique, il n'en est rien,
le gouvernement se réservant de @ntinuer a
conserver seaete d classfiee une
information ou un doument dont lajustice
a déddé de ne pas snctionner péna ement
la violation. Il faut donc considérer qu' en
contradiction avec les principes abstraits
reconnus par la jurisprudence dassque en
la matiere, le cntrdle par le juge péna -
tout comme par le juge aministratif - sur la
nature seaete d'une information faisant
I’objet d'un litige est généralement resté un
contréle fictif dans lequel le juge - lorsqu'il
ne pouvait pas accdler a |’objet méme du
seqet - devait se ontenter de suivre les
dédsions gouvernemental es.

C’est de cadte situation gravement anormale
(au regard naamment du pincipe de
Sséparation des pouvars, qu veut que le
pouvadr judiciaire puis® juger en toute
indépendance par rappat au  pouvar
exéautif) que le texte du nouwau code
péna a voulu définitivement se démarquer
en affirmant explicitement que s le juge
doit prendre en compte les dédsions
administratives de dassficaion®®, il a
I’obligation e vérifier avant de pronorce
toute sanction si la mesure de dassficaion
concernée et appropriée®’, cequi implique
nécessairement que, d une maniere fiable &
non partiale, il puise s asaurer de ceque le
contenu ¢k I'information protégée et bien
de nature ajustifier cette dassficaion.

Cette &igence désormais explicite d'un
contréle juridictionrel du contenu duseaet
est d'ailleurs conforme ala jurisprudence
internationale, car s M. Guillaume araison
lorsguil souligne que les différentes
juridictions supranationales et particulie-
rement européennes respectent le droit des
Etats & protéger leurs ®aets®, il ne prédse
pas que la dédsion Leancer de la Cour
européenne des droits de I’homme a mis
justement comme ondtion a la légdité de
I"'usage du seaet de défense I’existence

56 Article 413-9 nCP, ler dinéa
57 Article 413-9 nCP, 2éme dinéa
58 M. Guillaume, op. cit., p. 374
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d'un contrdle indépendant (qu il SOIt de
nature parlementaire oujuridictionnel) °

Deslors, laquestion riest plus de savoir S'il
faut empédher que ce ontréle at lieu, mais
plutét de se préoccuper des moddités de
son aganisation. En renvoyant - comme
nows |'avions nous-mémes propcse - la
charge d effecuer ce ontréle aune aitorité
administrative indépendante, le rappart du
Conseil d'Etat (et dans une moindre
mesure, cdui de M. Braibant qui préne - en
cequi concerne les archives - une extension
des compétences de la CADA) tente
smplement de promouvar ure solution
intermédiaire qui, tout en satisfaisant aux
exigences d'indépendance qu'exige I’ Etat
de droit, éviterait de jeter brutalement et
sans garanti&s les ®aets de la défense
nationale ai coeur du systeme judiciaire,
dort on sait qu'il est aduellement en pleine
ébullition et confronté lui-méme a de
difficiles questions de protedion duseaet
de I'instruction. Il nows parat que ces
propasitions nt sages dans leurs modalit és
tout en étant suffisamment audadeuses ur
le fond. Ell es justifient que I’ on abandonre
les démonstrations juridiques conserva
trices, souvent brillantes mais toujours
paradoxales, qu visaient a faire aoire - au
risque d’'une cetaine hypocrisie - que « rien
ne Jvent démontrer que I'équilibre actuel
entre Etat de droit et seaet de défense
nationde n’est pas stisfaisant » *°

Au contraire, de nombreuses «affaires»
dommageables pou I'image de I'Etat et la
crédibilit € de la défense nationale, ort fait
que - comme le rappelait le Professeur
Catala - «[cetains] seaets paraisent
moins bien requs par le @rps ocial, tel le
seaet défense qui évalle les upcons de
I’opinion lorsqu'il parait invoqué a des fins
paliti ques » ** ou que cetains
parlementaires  (difficilement  soupcon
nables de méwnreitre les intéréts de
séaurité nationale) ont pu se pronorcer
pubi quement pou, le contrdle de I'usage du
seaet de défense °? voire mntre |’ utili sation

59 CEDH, 26 mars 1987, Affaire Leander ¢/ Stede. Cf. B. Warusfel, thése, op. cit., p.
479

60 M. Guillaume, op. cit., p. 383

61 Pierre Catala, «Le marché de I'information - aspeds juridiques», Les Petites
Affiches, 16 octobre 1995 n° 124 p. 9.

62 Proposition de loi (déposéepar M. J. Thyraud) tendant aremédier al' usage ausif du
seqet de défense, Snat, doc n° 32, lére sesson ordinaire 1985- 1986 séance di 15
octobre 1985

du seaet de défense en vue d’ entraver les
procédures judiciaires ®®

Dans ce mntexte, asoudir les regles
pratiques qui gouvernent le seaet de
défense (en mettant, ndamment en ceuvre,
comme le prémnise Guy Braibant des
procédures de dédassficdion systé
matique) et organiser un mode nhon
conflictuel de wntréle du contenu ce ce
seqet sont cetainement des mesures
d'intérét pubic, ca - pou reprendre la
formule du Professur Carcasonre (a
propcs du controle de |I'usage des fonds
seqets) - «ce que tout gowernement y
perdra a court terme en facilités, il le
regagrera vite, et au-dela, en tranqullit &,
I’Etat en respedabilité, la démocratie en
authenticité. » ®

B. W.

63 Cf. la lettre du député Alain Marsaud au Garde des Scealx, citéein Le Mondg, 2.
février 1996

64 Guy Carcasnre, Le Point, 4 novembre 1995 p. 23.
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