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JEAN-DENIS BREDIN

SECRET TRANSPARENCE
FT DEMOCRATIE

SECRET, TRANSPARENCE, DEMOCRATIE... peut-on observer, en pré-
ambule, la difficulté qu’il peut y avoir a étre assuré du sens des mots qui
se retrouvent dans la réflexion ici proposée ? Le secret, nous disent les
dictionnaires, est fait « de connaissances, d’informations, que le déten-
teur ne doit pas révéler ». Mais ses synonymes trahissent sa complexité,
et méme sa diversité. On peut y voir Pexpression du silence, de I'inti-
mité, de la discrétion, un mot trés rassurant, ou tout au contraire un mot
1nquletant désignant ce qu1 est opaque, clandestin, ténébreux. Ne
serait-ce pas un mot trés équivoque, désignant en réalité de nombreux
secrets qui n’ont rien en commun ?

N’en est-il pas de méme de la fameuse « transparence » ? Elle est,
nous dit le Robert, « la qualité de ce qui laisse paraitre la réalité tout
entiere ». Elle semble se confondre avec la vérité, la clarté, la limpidité,
la pureté méme. « La transparence est la vertu des belles ames », assu-
rait Jean-Jacques Rousseau qui voulait rendre son « ame transpa-
rente ». Voici la transparence, habillée du rassurant manteau de la
vertu, ou peut-étre d’un voile trés léger qui pourrait nous permettre de
la contempler nue. Ainsi vue, elle semble le contraire de artifice, du
secret, du mystere, de toutes les formes de la dissimulation. Mais ne
peut-on la regarder autrement ? Ne serait-elle pas aussi impudeur,
indiscrétion, irrespect des autres ? Le secret et la transparence, s’il faut
les confondre, seraient-ils résolument contraires, opposés comme le
soleil et 'ombre, le jour et la nuit, et pourquoi pas la vie et la mort ?
Ou ne pourrait-on partir a la recherche de leurs complicités, et pour-
quoi pas de leurs ressemblances ?

POUVOIRS - 97, 2001
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Le troisieme mot, présent a ce rendez-vous, est sans doute plus
rebelle encore & une définition assurée. Quand il a été dit que la démo-
cratie est une doctrine d’apres laquelle la souveraineté doit appartenir a
’ensemble des citoyens, une organisation politique appliquant cette
doctrine, il reste a explorer ce qu’elle est véritablement. Exprime-t-elle
simplement la souveraineté du peuple, censé gouverner par I'intermé-
diaire de ses représentants élus ? Parle-t-elle d’une organisation qui
respecte la minorité opposante ? Décrit-elle une société de liberté,
d’égalité, et, pourquoi pas, de fraternité ? Désigne-t-elle un Etat qui
veille sur les droits de I’lhomme, et sur le respect de I'Etat de droit ?
Serait-elle au bout du compte ’expression d’une société idéale, accu-
mulant toutes les vertus ? Ou n’y aurait-il pas de nombreux visages de
la démocratie proclamée, qui changent avec I'espace, avec le temps ?
Quelles relations entretiennent la démocratie que proclamaient les
révolutionnaires de 1789 puis ceux de 1793, et la démocratie qu’imagi-
nait Benjamin Constant, et celle qu’installa Gambetta, celle que restaura
de Gaulle, celle que nous pratiquons aujourd’hui ? La démocratie ne
s’est-elle pas tant transformée, chez nous, depuis un demi-siecle, que
nous devons nous méfier des mots ?

Secret, transparence, démocratie : tous trois recouvrent sans doute
des réalités diverses et mouvantes. Il est difficile d’examiner leurs rap-
ports sans prendre en compte cette complexité, et le risque de simpli-
fier toute étude, de tenir la démocratie pour une organisation idéale et
la transparence pour une vertu évidente, en les mariant ou les pacsant
pour découvrir la République parfaite, celle a laquelle nous réverions
d’atteindre...

IT

Si la transparence peut se confondre 2 la limpidité, a la vérité, dont elle
serait un synonyme a la mode, on observera que les grandes influences
religieuses, morales, intellectuelles qui se sont exercées sur nous ont
exalté la vérité. La tradition juive, la pensée grecque, le discours romain
se sont nourris d’elle. Le Dieu des chrétiens a enseigné, incarné la vérité.
Il a parlé en son nom, et ses Eglises ont voulu transmettre — et parfois
imposer durement — la loi de la vérité. Que fut la civilisation des
Lumieres, dont le nom méme appelle a la transparence, sinon le refus
des préjugés, des superstitions, des mensonges ? Que fut I’esprit révo-
lutionnaire, ce qu’il voulut ou prétendit &étre, sinon une impitoyable
revendication de vérité ? Dans son discours du 8 thermidor — qui pré-
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céda de deux jours sa mise 2 mort —, Robespierre se confondait avec la
vérité : « J’al promis de laisser un testament redoutable aux oppresseurs
du peuple... Je leur legue la vérité terrible, et la mort ! » La « vérité ter-
rible » fut bien un message dont nous sommes encore, d’une certaine
maniere, les dépositaires. Et si esprit laique s’est évidemment refusé a
toute vérité dominatrice, il a porté aussi, quoique tout autrement, une
recherche de vérité, de la vérité explorée par ’esprit critique, et méme
par le chemin du doute, ’obstinée recherche de ce qui peut étre la
vérité, ou I’absence de vérité, le refus des apparences, des préjugés, des
vérités proclamées et imposées. Est-il présomptueux de croire que notre
civilisation, et les démocraties dont elle a enfante, portent dans leurs
bagages la vérité comme vertu premlere comme exigence fondamentale
qui précede les autres ? La vérité ne serait-elle pas, dans notre culture,
semblable au soleil ?

I1I

Tout au long du X1x¢ siecle et du Xx¢ siecle, le droit frangais, a travers
les tourments de I’'Histoire, a privilégié les régles qui semblaient affir-
mer le régne de la vérité. On prendra pour exemple en droit civil les dis-
positions régissant les contrats, celles qui condamnent les vices du
consentement, qui proclament que les conventions doivent étre exécu-
tées de bonne foi, qui préferent « la commune intention des parties » au
sens littéral des termes. Le droit pénal, si fortement marqué de nos tra-
ditions, n’a cessé d’exalter la vérité : le témoin préte serment de dire vrai.
L'aveu est preuve parfaite, il est confession, vérité proclamée, et il per-
met pour moitié le pardon du péché. Les formes — anciennes ou tres
modernes — de torture ne sont-elles pas innocentes, en tout cas excu-
sables, si elles ont pour objet, pour effet, de découvrir, d’arracher la sou-
veraine vérité ? Les textes sont nombreux, en droit pénal, qui punissent
le mensonge sous toutes ses formes, I'usurpation, lartifice, la
manceuvre, la dissimulation. Ainsi notre droit semble-t-il vivre au
grand jour de la vérité. Le discours politique n’a jamais cessé d’exalter
la vérité qu’il ne fait que servir. « Je hais les mensonges qui nous ont fait
tant de mal... » Cette parole — qui ouvrait en 1940 un sinistre chemin —
n’a cessé de se renouveler, sous des formes trés diverses. La France elle-
méme ne se confond-elle pas a la vérité, qu’elle a mission d’enseigner et
de porter au monde ?
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Observons pourtant que notre société chrétienne et bourgeoise, et le
droit venu d’elle, ont fait bien des concessions, tenues pour nécessaires,
aux effets de 'apparence et du secret. La bonne éducation a longtemps
enseigné les manieres, les rites, le respect sinon le culte du semblant. 11
faut paraitre, se bien tenir, et quand il le faut « sauver les apparences » :
ces exigences imposent les voiles de la pudeur, de la réserve et méme de
la politesse. Comme le vétement — lourd ou léger — couvre le corps nu,
le voile de I’éducation couvre les relations sociales. Les effets de
« ’erreur commune » sur le droit, la validité des actes accomplis par
I’héritier apparent, les conséquences juridiques du mandat apparent, de
Perreur légitime, de la simulation, de la prescription nous rappelant
qu’avec le temps I’apparence devient droit ou qu’elle efface le droit : ce
ne sont que quelques exemples, parmi bien d’autres, des principes qui
font céder la transparence.

Mais c’est sans doute le « secret » qui dans ces exceptions tient la
meilleure place. Il serait fastidieux d’énumérer tous les secrets qu’a pro-
tégés ou que protege notre droit : secret professionnel, secret de I'ins-
truction, secret de certaines procédures, secret de fabrique, secret des
correspondances, secret du patrimoine, secret d’Etat, secret défense. On
observera seulement ici que certains de ces secrets sont d’intérét public,
d’autres d’intérét privé, que d’autres prétendent servir a la fois des inté-
réts publics et privés — ainsi le secret de I'instruction —, que les régles qui
les gouvernent, leurs fondements, leurs domaines, sont tres différents.
Leur régime juridique oppose, chaque fois, le droit de cacher et le droit
de savoir : selon les intéréts en présence 'un ou 'autre doit 'emporter.
La « vérité terrible » devrait-elle chasser peu a peu tous les secrets, car
ils défient et ils génent la Vertu supérieure ? Ou la démocratie devrait-
elle préserver des secrets, parce que le principe fondamental qui I'ins-
pire serait non une loi morale mais le respect de ’homme, de sa liberté,
de sa dignité et de son bonheur ? Voici donc, en rivalité et parfois en
conflit, la vertueuse transparence et le secret, le secret et ses proches
parents : la discrétion, la réserve, 'intimité. Peuvent-ils se supporter, se
répartir les roles, vivre ensemble ?
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Voici que semble venu, en quelques années, le regne de la transparence.
Se sont multipliées les lois dites de transparence, ou de vérité, cette vérité
dont la transparence ne serait que I'un des visages, exprimant les exi-
gences d’une loi morale de plus en plus évidente : transparence des
marchés boursiers et financiers, transparence des relations bancaires,
transparence de la concurrence, transparence du financement des par-
tis politiques, transparence de la publicité. « Il faut prévenir la corrup-
tion. » « Il faut moraliser I’économie », disent les motifs de plusieurs de
ces lois, moraliser I’économie, moraliser la politique, moraliser la vie
sociale. La vérité se déploie ainsi, a travers les lois, et s’il se peut a tra-
vers les meeurs, comme le fondement d’une « vraie » démocratie.

De méme a-t-on pu observer le recul du secret, des secrets. Le
secret professionnel, le secret de I'instruction, ne cessent de se réduire,
souvent vécus comme des obstacles sur le chemin de la vérité. Il en est
de méme des secrets publics : le secret d’Etat, le secret défense semblent
aujourd’hui suspects, habillant le mensonge ou la dissimulation du pré-
texte trompeur de 'intérét général. Il faudrait observer aussi toutes les
mesures de police qui se réclament de la nécessaire vérité, et dresser le
bilan des dénonciations — légales ou spontanées — dont notre systéme
légal ne veut pas se séparer. Les dérivés du secret, tel le devoir de réserve
ou la confidentialité, s’effacent peu a peu. Le champ de la vie privée, du
respect de I'intimité se réduit, sensible a ce grand vent de transparence
venu d’Amérique. Le patrimoine, qu’il y a vingt-cinqg ans notre ]urls-
prudence maintenait dans le domaine intime de la vie privée, en est 2 peu
pres exclu aujourd’hui, par Peffet de lois nombreuses. La distinction se
développe entre ’homme « privé » — auquel la loi accorderait encore la
protection de son intimité — et ’homme « public » dont le citoyen doit
vérifier les qualités et les défauts, connaitre la vie passée, la vie présente,
I’état de santé. Cet homme « public », la démocratie I’obligerait a 1a par-
faite transparence afin que le citoyen, éclairé par la vérité, puisse luci-
dement le désigner, ’écarter ou le rejeter. Resterait 3 définir ’homme
« public » ainsi soumis aux exigences d’une totale vérité, pour le progres
de la démocratie. La qualification d’homme privé ne s’appliquera-t-elle
un jour qu’a celui dont la vie n’intéresse personne ?



JEAN-DENIS BREDIN

VI

es causes sont nombreuses et complexes de cette montée de la trans-
L t b t lexes de cett tée de la t
parence dans la démocratie moderne, et des bouleversements qui en sont
Peffet. Au premier plan se présente sans doute le réle croissant de
'image dans nos sociétés, I'image qui nous semble se confondre avec la
vérité qu’elle révele et transporte. « Je suis la vérité », nous dit 'image,
et je m’appelle « Bas les masques », ou « Le droit de savoir », ou de tout
autre nom qui désigne la soif de vérité. Nous sommes entrés dans la civi-
lisation de I'image : peut-&tre vivons-nous les années les plus fortes de
sa puissance car nous apprendrons probablement, le temps passant, a
déceler ses habiletés, ses mensonges, a nous méfier d’elle. Mais elle est
encore, pour la plupart d’entre nous, le messager naturel de la vérité, et
qui franchit tous les obstacles.

Quant a Décrit, il vit une lutte constante avec I'image, lutte
d’influence et combat financier. Il ne peut abandonner a I'image le suc-
ces que la vérité porte. Une large partie des indiscrétions, des révéla-
tions, méme illicites, que peut véhiculer la presse écrite est due sans

oute au combat mené pour vaincre 'image, la substituer, la dépasser.
dout bat p I'image, la substituer, la dép
omment pourrait-on ne pas témoigner d’une exigence de vérité aussi
C tp t past gner d’ g d t
forte que la sienne ? Par I'image et par I’écrit 'information est vécue
comme un droit absolu, un implacable devoir auquel oblige le service
du citoyen. Faut-il tout dire, tout savoir, tout révéler, au nom de la
y
nécessaire information ? Est-il vrai que la liberté d’information doit étre
illimitée pour exister, ainsi que le proclamait Marat, et qu’il y aurait,
contrairement a I'erreur entretenue par la Déclaration des droits de
I’lhomme, une liberté absolue, qu’aucune loi ne pourrait borner, cette
liberté d’information qui ne serait que la liberté de la vérité ?

Des forces essentielles travaillent 3 entretenir cette ascension de la
transparence dans la société moderne. L'une est bien sir I’argent,
’argent qui porte I'image, I’argent qui porte I’écrit, qui porte I'infor-
mation et qui sait, si méme la transparence le fait souvent souffrir, le
profit qu’il peut tirer de I'indiscrétion, de la révélation, du scandale, de
tous les secrets percés et révélés, secrets du corps, secrets du lit, secrets

u ceceur, secrets du portefeuille, secrets de la vie privée enfin venus au
d ts du portefeuill ts del p f
grand soleil de la transparence. La loi pourrait-elle déranger notre
curiosité, notre plaisir ? 'autre force, qui pourrait bient6t traverser tous
les secrets, tient aux ressources de la technologie moderne. Le dévelop-
pement des fichiers, des réseaux informatiques, des «autoroutes »
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modernes de 'information nous pose le probleme de savoir si les secrets
que protege encore notre droit résisteront au progres. Déja nous avons
vu certains secrets, tel celui des correspondances téléphoniques, s’effa-
cer peu a peu. La transparence parfaite ne risque-t-elle pas d’étre 'inévi-
table conquéte des nouvelles technologies ?

Mais au-dela de cet insuffisant constat de quelques-unes des causes
qui nourrissent les progres de la transparence, il faudrait réfléchir sur
une évolution plus profonde de nos démocraties modernes. La trans-
parence ne deviendrait-elle pas la vertu supréme, sinon I'unique vertu
d’une société qui n’en porterait plus d’autres ? Le déclin des religions,
des passions nationales, des idéologies et des vertus qu’elles prétendaient
porter, n’aurait-il pas finalement servi la vérité, devenue comme la
bouée de sauvetage d’une morale dans de vieilles démocraties trop
secouées par ’histoire ? Ce citoyen, qui vit le plus souvent sans Dieu,
sans patrie, ou n’ayant plus gardé le goiit de la patrie que dans les
compétitions sportives, qui vit sans doctrine, sans attente du Grand Soir,
qui vivra, trés vieux, dans une société sans projet ni espoir et que n’inté-
resse plus les idéaux traditionnels — telle la liberté parce qu’elle semble
chez nous a peu pres évidente, ou la fraternité mise au placard des réves
impossibles —, ce citoyen ne trouve-t-il pas dans la vérité une ultime
vertu, un ultime réconfort auxquels I’accrochent sa recherche d’une loi
morale et aussi toutes les technologies, et aussi sa curiosité, et pourquoi
pas sa soif de distraction ? Observons le régne, sinon le culte de la
transparence dans la société moderne : la transparence des architec-
tures, la transparence des conditions de travail, la transparence des
bureaux et des portes ouvertes, la recherche des vétements moins
lourds, moins secrets, et qui révelent le corps, le gotit des aliments sans
opacité, ceux dont on connait les origines. Observons le déclin des
rituels de politesse ou de dissimulation autrefois adaptés a une société
nourrie de convenances. Voyons aussi |’exaltation des relations de fran-
chise, de spontanéité, dans la vie sociale, dans la vie du couple ou il serait
beau et bon de tout se dire, dans la relation avec I’enfant, ’enfant qui
doit recevoir une éducation parfaitement vraie, apprendre la vérité du
corps, la vérité du coeur, enfant qui doit échapper a la désuétude des
rites, des maniéres, de toutes les dissimulations. Heureux I’enfant qui
grandit dans la vérité ! Ici se profile, a traits beaucoup trop hatifs et qui
risquent d’étre caricaturaux, le projet d’'un monde nouveau, fasciné par
'image, un monde aux lendemains imprévisibles, qu’une loi morale
peut, par moments, rassurer. La transparence ne serait-elle pas ainsi
I'ultime refuge d’une démocratie qui aurait perdu ses réves, le réve
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d’amour, le réve de solidarité, le réve d’égalité, le réve de fraternité, ce
g

qu’il reste d’une morale privée d’illusions ? N’y aurait-il d’autre idéal

que d’&étre vrai, pour s’épanouir dans un monde vrai ?

VII

Il serait déraisonnable de ne voir que des dangers i cette transformation
de la démocratie moderne. Le XIX¢ siecle, et encore le XX¢, les secousses
de I’histoire, les guerres, ’occupation allemande, et encore la mutation
de I’age paysan a I’age industriel, le régne de la société bourgeoise, les
affrontements et les alliances du colbertisme et du marxisme, on n’en
finirait pas d’énumérer les raisons, ou les prétextes, qui ne cessérent en
France de multiplier et de protéger les secrets : secrets de la patrie,
secrets de la famille, secrets de I’argent et du patrimoine. Le combat
contemporain, conduit au nom de la transparence, trouve sans aucun
doute des justifications démocratiques. Il a éclairé la vie publique et
politique. Il a percé les mysteres de la corruption. Il en a interrompu
I'incessant progres dans un pays qui n’avait cessé de multiplier, notam-
ment par un systeme généralisé d’« autorisations », les occasions de
corruption. Sans doute aussi ce combat nous a-t-il formés a la vie
moderne. Développant nos connaissances, notre aptitude au jugement,
il a été utile a la démocratie ; il a fait des citoyens mieux informés, plus
instruits, plus matures, plus méfiants peut-étre, mais qui peuvent, s’ils
le veulent, mieux tenir leur fonction citoyenne. Le role des médias, les
missions que le pouvoir judiciaire a su remplir avec opiniitreté, les
concessions que le législateur a di faire a leur puissance conjuguée, ont
peu a peu vidé ces armoires a secrets ou les maladies de la démocratie
trouvaient tant de ressources. Mais toute vertu risque d’envelopper du
plus noble idéal les plus dangereux effets. Il n’y a pas loin de la trans-
parence devenue la vertu supréme 2 cette « vérité terrible » que
Robespierre laissait en testament, cette vérité qui commandait tout,
justifiait tout, méme la mort...

VIII

Car la vérité ne fait pas que traquer la corruption et informer le citoyen.
Elle suspecte la réserve, la discrétion, vertus désuétes, qui n’ont cessé
d’entretenir des liens avec le mensonge. Elle ne tolere quelques vestiges
de secrets que sous la condition de n’étre pas dérangée par eux. Ainsi le
secret professionnel, le secret de I'instruction pénale, le secret de la vie
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privée doivent-ils s’incliner s’ils mettent obstacle aux missions de la
transparence : d’année en année nous les voyons se rétrécir. De vieilles
regles de droit, qui prétendaient trouver fondement dans les apparences
ou le maintien des situations acquises, doivent s’effacer car la vérité ne
les supporte guére : ainsi en est-il de la prescription pénale que la juris-
prudence ne cesse de contourner, ainsi en sera-t-il un jour de la pres-
cription civile. L'Etat de droit lui-méme est mis en cause. Peut-il géner
ou limiter les combats contre la vérité ? Le droit, s’il s’oppose 2 elle, ne
doit-il pas étre contourné ou tordu ? Le respect de I'individu, de ses dif-
férences, de ses mysteres, ne risque-t-il pas de faire souffrir la vérité ?
Que serait le citoyen, s’il se cachait derriere ses différences, ses étran-
getés ? La conformité au modele est sans doute une commodité de la
vérité. Ce que nous voyons venir, d’un regard peut-étre pessimiste, a
travers les progres de transparence, c’est la dictature du modele social.
« Ne soyez pas différents car, au nom de la transparence, je dois vous
connaitre, vous apprécier a chaque instant... » Le régne de la supréme
vertu exige des professionnels de la transparence. Il faut des inquisiteurs
tres informés pour découvrir et dénoncer tous les mensonges et les
secrets. Il faut des juges de la transparence pour en interpréter les exi-
gences et les mettre en ceuvre. Il faut des fonctionnaires sans secret ni
mysteére pour bien les sanctionner. Et voici que se profile la dictature
glacée de la vérité, vertu supréme, qui recoit vocation a substituer les
autres. Le courage ? Il était fait pour d’autres temps. La générosité ? Elle
est sans doute souhaitable, mais elle n’excuse aucun mensonge, et elle en
est souvent ’ornement. Le respect de I'individu, de sa personne, de sa
dignité, dont on nous avait dit qu’il était le vrai combat de la démocra-
tie, il n’est souvent que prétexte pour déranger le combat de la vérité.
Le respect des droits de ’homme ? Oui, sans doute, tant qu’ils ne se
dressent pas sur le chemin de la vérité, tant qu’ils ne servent pas les enne-
mis de la vérité...

Bien siir ce portrait exagere les traits d’une transparence qui devien-
drait despotique, ce qu’elle n’est pas encore... Mais notre vigilance
démocratique doit sans doute s’exercer. Car le systeme redoutable, ici
caricaturé, se satisfait fort bien du suffrage universel. Il ne semble pas
une menace contre la démocratie, tout au contraire. Ce citoyen qui va
voter ne le contrarie pas : simplement doit-on rejeter les apparences, les
secrets, les mensonges que trainaient avec elles les vieilles démocraties.
Ce citoyen purifié, il met en ceuvre une démocratie sans cesse meilleure.
La transparence n’exerce qu’un despotisme doux, insinuant, qui pro-
gresse peu a peu, sans jamais ressembler 2 une dictature...
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IX

La démocratie n’est-elle rien qu’une organisation politique dans laquelle
les citoyens exercent la souveraineté ? Ne serait-elle pas aussi inspirée
d’une certaine idée de ’homme ? Ne veut-elle pas un systeme de droit
protecteur de chacun, de sa personnalité, de ses différences, de sa liberté,
de sadignité ? Et cette transparence, qui ressemble a ’eau pure, au soleil,
a la lumiére, aux belles vacances, a tout ce que nous croyons aimer, ne
devrions-nous pas nous méfier d’elle, comme de la tyrannie de toutes
ces vertus que prétendirent porter, pour mieux accomplir leurs missions
terribles, les religions, les nations et les doctrines ?

RESUME

La démocratie n’est-elle rien qu’une organisation politiqgue dans laguelle les
citoyens exercent la souveraineté ¢ Ne serait-elle pas aussi inspirée d’une cer-
taine idée de ’homme ¢ Ne vent-elle pas un systéme de droit protectenr de
chacun, de sa personnalité, de ses différences, de sa liberté, de sa dignité ¢ Et
cette transparence, qui ressemble a I’eau pure, an soleil, a la lumiére, anx
belles vacances, a tout ce que nous croyons aimer, ne devrions-nous pas nous
méfier d’elle, comme de la tyrannie de toutes ces vertus que prétendirent
porter, pour mieux accomplir leurs missions terribles, les religions, les nations
et les doctrines ¢
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LE TROUBLE
DE LA TRANSPARENCE

E VOILE ETAIT PUDIQUE. Il est devenu indécent. Ou rien ne

devait troubler le regard, rien ne doit plus ’entraver. La transpa-
rence P'exige. La transparence est irrésistible. II suffit qu’elle veuille
pour que ’on doive. Hommes ou procédures, c’est tout un, il leur faut
céder. Qui se veut respectable se doit d’étre transparent. Autre retour-
nement puisqu’il fut un temps ot étre jugé transparent était fort peu
flatteur quand, désormais, c’est accuser quelqu’un de ne pas I’étre qui
est lui faire injure. La discrétion est suspecte, la pudeur maladive,
’opacité illégitime, le secret monstrueux. Vivement que disparaissent
les rideaux des fenétres.

Comment s’étonner que cette frénésie de transparence trouve ses
corollaires dans une frénésie égale de I’exhibitionnisme et du voyeurisme ?
Puisque tout doit étre montré, c’est dans I’étalage sans retenue que 'on
s’en va quéter le quart d’heure de célébrité qu’Andy Warhol promettait
a tout le monde. Il ne manque pas d’émissions de télévision pour le mettre
en sceéne, de candidats pour le pratiquer, de spectateurs pour s’en réjouir
ou s’en étonner, en tout cas s’en repaitre, et d’annonceurs pour profiter
de I'aubaine. Vieux schnock est celui qui s’en trouble.

Mais lorsque, délaissant la sphere de la vie privée (1), 'on passe 2
celle des affaires publiques, la question ne se pose plus en termes de
meeurs mais de capacité A fonctionner. Elle n’est plus occasion d’agace-
ments mais sujet d’interrogations substantielles sur le devenir des ins-
titutions. Les voici, 4 tout moment, sommées non de faire la lumiere
mais d’étre faites par elle : ¢’est par leur degré de transparence qu’elles
seront qualifiées avant tout, la performance et les autres conditions
dans lesquelles elle est acquise ne devenant que secondes. L’aboutisse-
ment est connu : seul sera jugé satisfaisant le processus de décision par-

POUVOIRS - 97, 2001



GUY CARCASSONNE

faitement transparent. Qu’importe s’il se révele inapte a produire la
moindre décision ou n’en produise que de médiocres.

La tendance est déja forte, 2 Bruxelles comme a Paris, qu’encourage
dangereusement une double confusion, entre fins et moyens, entre
clarté et fadeur.

Tout exces, toulours, finit par engendrer ’exceés inverse. Nous
n’avons renoncé A un secret maniaque que pour glisser dans une névrose
de transparence.

LE SECRET MALADIF

Disons-le fermement, et une fois pour toutes : 'Etat, en France, a tou-
jours eu le secret maladif. Le regard citoyen lui était présumé hostile,
donc délétere et dangereux. Que chacun s’occupe de ses affaires, et les
secrets seront bien gardés, ceux d’un pouvoir politique aux dérives dis-
crétes, ceux d’une administration aux replis insondables. L’opacité
n’était pas vraiment une nécessité, plutét une habitude, devenue
seconde nature, qui, comme le brouillard londonien de jadis, recouvrait
tout uniment ce qui gagnait a n’étre pas visible et ce qui y perdait ou 'y
était indifférent.

Le secret, parfois, n’était que de Polichinelle. Chacun savait que des
conversations téléphoniques étaient écoutées et des fonds spéciaux mis
a la disposition du gouvernement. Le silence maintenu sur les unes et les
autres a surtout eu pour effet d’en rehausser 'importance, fantasma-
tique a I’occasion, dans Pesprit du public.

Parfois, au contraire, le secret était plus coriace. Souhaiter connaitre
le nom du signataire (illisible par définition, au point qu’il existait méme
des tampons expres pour le souligner) d’un acte administratif, ¢’était
faire insulte a la fonction publique tout entiére. Souhaiter connaitre le
nom du guichetier opposant un refus arbitraire, ¢’était s’appréter a vou-
loir faire chanter I’Etat.

Ne manquaient plus alors — mais qui, en vérité, ne manquaient pas —
qu’une presse prudente et une magistrature complaisante pour mettre
le pouvoir a I’abri des importuns. L'on se satisfaisait de découvrir le des-
sous des cartes tel que Le Canard enchainé était réputé le révéler chaque
semaine, et I’on s’en tenait 1a. Qui se voulait plus indiscret, c’est-a-dire
plus sérieux, se heurtait successivement aux réticences d’un éditeur ou
d’une rédaction en chef, aux menaces voilées venues des horizons les plus
divers, aux sanctions juridictionnelles toujours possibles puis, si cela ne
suffisait pas, a 'arme ultime qu’était le maniement du secret défense.
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Ainsi vécurent, a quelques variations pres, les républiques gaul-
lienne, pompidolienne, giscardienne et aurait sans doute vécu la répu-
blique mitterrandienne, si cela n’avait tenu qu’a elle.

Mais divers phénomenes se sont conjugués, qui ont lézardé les
murailles du secret avant de les abattre, au moins en partie. D’abord le
fait que les citoyens semblent avoir mri, élevant le niveau de leur exi-
gence au fur et 3 mesure que s’est abaissé celui du respect qu’ils témoi-
gnent 2 I’égard de leurs dirigeants et de I'Etat. Ensuite le fait que ceux-
ci aient eux-mémes donné ’exemple : ’'on n’assure pas la publicité de la
feuille d’imp6t d’un ancien Premier ministre, I’on ne révele pas I’exis-
tence de cadeaux, pesés en carats, entre chefs d’Etat, 'on ne promet pas
la publication réguliere de bulletins de santé, sans que tout cela attise
des questions et une curiosité, rapidement interminables et insatiables.
La concurrence entre les médias, enfin, les a conduits 2 faire fleche de
tout bois, et si une petite affaire n’est pas aussi attractive qu’une grande
fiction frangaise (ou un grand jeu ou une grande retransmission spor-
tive, selon les modes et périodes), elle est cependant bonne a prendre
pour I'audimat.

Que s’inscrivent dans ce paysage des journalistes opiniatres, des
policiers dégoiités ou manipulateurs et des juges pouvant étre tout cela
a la fois, et le secret devient totalement illégitime. Il cesse d’étre une
protection et se révele a charge. L’absence de transparence est en elle-
méme un chef d’accusation grave. Au moment méme ot sont écrites
ces lignes, la couverture d’un grand hebdomadaire s’intéresse au chef
de PEtat. A la conception qu’il a de son réle ? A la vision qu’il a de
Iavenir ? A la place de la France ? Plus prosaiquement, 2 la situation
politique ou aux aléas de la cohabitation ? Non, ce ne seraient 1a que
fadaises par rapport au sujet autrement plus édifiant qui est traité : son
patrimoine et ses revenus.

L’on croyait innocemment que la transparence n’était pas une fin
en soi, simplement un moyen, comme d’autres et parmi d’autres,
d’atteindre les finalités supérieures que porte en elle I'idée démocra-
tique. Le contrdle, qu’il soit juridictionnel, politique ou médiatique, n’a
de sens qu’a s’opérer sur des éléments connus, aussi indiscutables et pré-
cis que possible, et la transparence permet d’y accéder. C’est ce qui lui
donne sa légitimité, mais devrait logiquement lui donner aussi sa limite :
lorsqu’il n’y a pas lieu, ou pas encore, a un contréle, 'on n’a que faire
de la transparence.

La paix en Nouvelle-Calédonie est la fille d’'un mensonge délibéré
et fructueux : les discussions entamées en pleine lumiere, le 15 juin
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1988, couraient a 'impasse, aucune des deux délégations ne pouvant
accomplir le premier pas; Michel Rocard les a suspendues quelques
jours plus tard, annongant qu’elles ne reprendraient que la semaine sui-
vante ; en réalité, il avait fait revenir RPCR et FLNKS 4 Matignon,
secrétement, et les y avait quasiment séquestrés pour le week-end ;
libérés de toute pression autre que celle de leurs convictions, les prota-
gomstes ont ainsi pu avancer, puis aboutir 2 un accord d’ensemble, et
c’est aux petites heures du dimanche que les journalistes ont eu la sur-
prise de se voir conviés 2 une conférence de presse rendant compte de
discussions dont ils avaient ignoré I’existence, et qui avaient di leur
succes a cela.

Et c’est sur le résultat ainsi obtenu, dont tous les détails devaient étre
publiés dans la plus totale transparence, qu’il y avait lieu a controler et
juger I’action des responsables. La transparence est venue a son heure,
et Pexiger plus tét n’aurait eu comme conséquence que d’enkyster le
blocage.

C’était d’'une démarche analogue, dans sa conception, qu’étaient
issus, entre Israéliens et Palestiniens, les accords d’Oslo qui avaient fait
lever un immense espoir de paix. C’est dans le secret qu’ils avaient été
négociés d’abord, mais c’est dans une transparence limpide qu’ensuite
ils ont été méthodiquement sabotés...

Au niveau moins tragique qui est le ndtre, une sorte d’assimilation
se fait entre transparence et 1égalité : ce qui est transparent est forcément
1égal, ce qui ne I’est pas est présumé dissimuler des illégalités. C’est évi-
demment idiot. L'on peut ne rien dire et, néanmoins, n’avoir rien 2
cacher ni & se reprocher. Au contraire, c’est en toute transparence, du
moins aux yeux de ses autorités de contrdle, que le Crédit Lyonnais a
pu creuser le trou phénoménal que les contribuables se saignent a rem-
bourser depuis.

LA TRANSPARENCE NEVROTIQUE

A Tavenir, le détenteur d’une autorité qui prétendra I'exercer ne sera
plus un responsable, plutét un téméraire. La transparence invite a la
prudence et la prudence a la demi-mesure ou, au contraire, a la mesure
extréme si elle entre dans le champ d’application, chaque jour élargi, du
principe de précaution.

Pour juger de la pertinence ou de la légalité d’un acte, il suffit de
connaitre les motifs que ses auteurs, par obligation légitime, lui donnent.
Point n’est besoin de disposer de Ihistorique des considérations et
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arguments prealablement echanges ni de connaitre I'identité de celui
qui a avancé les plus convaincants, la responsabilité ultime étant nor-
malement endossée par ceux qui, formellement, prennent la décision.

Mais cette logique sobre a volé en éclats, au plus tard depuis affaire
du sang contaminé qui a conduit, dans toutes les spheres de I’Etat, a
rechercher les inspirateurs éventuels derriere les auteurs officiels.

La secousse durable qui en a résulté n’est pas propre 2 la France.
Un peu partout en Europe les années quatre-vingt-dix ont vu se créer
ou se développer des normes sur ’archivage des documents adminis-
tratifs et ’acces a ceux-ci (1992 au Portugal, 1994 en Belgique, 1997 en
Irlande, 1999 au Royaume-Uni et en Grece...). Les institutions com-
munautaires ne sont pas en reste et une proposition de réglement du
Parlement européen et du Conseil est en cours d’élaboration, qui vise a
imposer la transparence dans tous les domaines, dans toutes les rela-
tions, a tous les stades, sous réserve de quelques exceptions définies
chichement.

L’on doit juger les procédures européennes suffisamment simples,
rap1des et productlves pour supporter aisément cette charge supple—
mentaire, qui obligera chacun a ne jamais dire quoi que ce soit qui ris-
querait de lui étre reproché ensuite, par quiconque, de n’importe quel
pays membre !

Cette manie de la transparence, en se répandant, risque de nuire a
tout exercice d’une volonté. Lexpression, parce que promise a étre
connue, se gardera de toute aspérité. Tous les enjeux seront soigneuse-
ment inventoriés, ce qui est bien, mais aussi, ce qui est nettement moins
bien, mis sur le méme plan, traités a égalité, de peur, sinon, de susciter
la réaction agressive et violente des amis de la chevre ou des défenseurs
du chou. Qu’importe, alors, si une opinion et une décision plus tran-
chées seraient plus justifiées, nul n’osera prendre le risque de seulement
’esquisser.

L’expression transparente d’un point de vue ne perdra toute rete-
nue que lorsque seront évoquées les psychoses du moment, auxquelles
il sera répondu par la surenchére, aboutissant 2 des mesures qui ne
seront pas dictées par le bon sens et la rationalité, mais traduiront seu-
lement, en actes juridiques, une exigence radicale, présumée seule sus-
ceptible de complaire & I'opinion. Le plus grossier des suivismes se
substituera a son contraire, ’exercice de la volonté et de la responsabi-
lité. Ainsi, ’on ne serait pas surpris d’apprendre un jour que I’histoire
aura jugé finalement stupide I'interdiction pure et simple des farines
animales.
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A poursuivre la transparence avant tout, 'on n’aura gagné que la
fadeur ou la caricature. Et, comme si cette dérive n’était pas suffisamment
active en France, elle est renforcée par une contagion communautaire.

Il semble que ce soit sous la pression des pays du Nord que ceux du
Sud, complexés d’étre spontanément moins sourcilleux, se sont résignés
a voir la transparence consacrée comme une contribution décisive « 2 la
consolidation des principes de liberté, de démocratie, de respect des
droits et libertés fondamentaux et de I’Etat de droit » (article 2 de la pro-
position de réglement). Vieux choc des cultures méridionale catholique
et septentrionale protestante, ou plus précisément luthérienne. La pre-
miere s’accommode assez bien des petits arrangements, d’une dissimu-
lation bénigne, integre volontiers ce qu’il faut d’hypocrisie pour rendre
la vie aimable, se satisfait d’une confession périodique qu’accompagne
un repentir penaud, sans trop se mettre en peine de vérifier la sincérité
de la contrition. La seconde, dans un passé dont il est manifestement
demeuré quelque chose, opérait moins par I’emprise individuelle d’un
ministre du culte que par la pression sociale pesant sur des vies qui
devaient demeurer exposées a tous les regards. Le péché n’y était pas
murmuré et absous dans la pénombre, mais soumis dans la lumiére de
la chaire au jugement austere des fideles réunis. C’était clair, transparent,
accablant.

IIs ont été nombreux, comme Wilhelm Moberg ou Ingmar Bergman
dans la littérature et le cinéma, 3 décrire le conformisme craintif et
morne qu’entretient la lourde présence d’un contréle collectif et per-
manent. Il dissuade assez efficacement la déviance, mais aussi I’origina-
lité, I'audace, I'individualité, érige en vertu cardinale celle de ne pas se
faire remarquer, en rien.

Or, 4 ne pas la ramener a ce qu’elle doit étre —un moyen, dont 'uti-
lité comme la [égitimité se mesurent a ’aune des objectifs qu’elle sert -,
la transparence est une menace. Devenue une fin en soi, elle s’imposera
d’elle-méme, n’aura nul motif a s’arréter ici ou 13, s’insinuera partout,
irrésistiblement, sous le masque fallacieux d’une exigence démocra-
tique. Au terme de I’évolution se révélera son paradoxe : la démocratie
aura réalisé le réve du totalitarisme.

Car c’est bien lui qui a pensé la transparence et en a fait un absolu.
C’est méme ce qui le distingue de la banale dictature, qui ne cherche a
détecter que ses ennemis, réels ou supposés. Le totalitarisme a besoin de
tout savoir pour tout contrdler. Rien ne doit ni ne peut lui étre inac-
cessible. Et cela ne vaut pas seulement pour la société a laquelle il
s’impose, mais aussi pour ses propres rouages sur lesquels il lui faut tout
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connaitre, quitte a garder cette connaissance interne, au moins jusqu’a
ce que des purges périodiques en révelent une partie.

L'exigence de transparence, lorsqu’elle se généralise a I’exces, n’est
plus la quintessence de la démocratie mais plutét son antipode. C’est un
choix de paresse, contraire aux principes élémentaires de la liberté:
plutdt que d’établir la preuve d’une infraction ou d’un dysfonctionne-
ment, s’ils se produisent, ’on en renverse le fardeau en imposant, par la
transparence et dans P’espoir naif que cette exigence préviendra tout
manquement, de rendre des comptes a priori. Car c’est bien de cela qu’il
s’agit en derniere analyse : imposer partout, toujours et systématique-
ment un régime préventif, celui dont tous les juristes savent bien qu’il
est le plus restrictif de liberté. Lon serait troublé & moins.

RESUME

Si la manie du secret est évidemment inacceptable, la transparence érigée en
dogme ne Pest pas moins. Elle confond la fin et les moyens et, dans son abso-
lutisme, se rattache beancoup plus étroitement an totalitarisme qu’a la
démocratie.
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["ETAT ENTRE TRANSPARENCE
ET SECRET

A QUESTION DE LA TRANSPARENCE ET DU SECRET, notamment
dans les rapports entre I’Etat et les citoyens a, avant et apres les
Considérations générales du rapport public pour 1995 du Conseil
d’Ftat consacrées i ce theme, été I'objet de nombreuses études et
réflexions!. Une part de ces études et travaux fait, a titre principal,
valoir que la démocratie s’est, en France, comme dans la plupart des
pays modernes, largement construite contre le et les secrets de 'Etat, le
et les secrets du monarque et de ses conseillers, de ses polices, de ses
coups d’Etat ; une autre n’a pas manqué de relever que toutes sortes de
motifs militent pour que soit, méme en démocratie, préservée dans
’action publique une zone de secret, au moins de confidentialité. Des
dirigeants responsables ne travaillent pas, en effet, sous la dictée des
groupes de pression, de la rue ou des comités populaires. Dans un
monde qui n’est pas innocent, la défense des intéréts collectifs de la
nation suppose en outre, notamment dans des circonstances critiques,
de ne pas étre exposée sans protection aux menées de I’adversaire. Enfin
la matiére premiére du service public n’est souvent autre que la vie pri-
vée des citoyens, qu’il convient dés lors de protéger, entre les mains des
opérateurs relevant plus ou moins directement de I'Etat ou des collec-
tivités publiques qui la manient.
Secret et transparence n’ont pas, au demeurant, la méme portée
selon ce a quoi ils s’appliquent. Le ou les secrets des pouvoirs, et la

1. Voir Michel Couétoux, R. Di Ruzza, J. Dumoulin, Jean-Jacques Gleizal, Figures du
secret, PUG, 1981 ; Le Secret, textes réunis par Philippe Dujardin, CNRS, Centre régional de
publication Lyon, PUL, 1987 ; André Damien, Le Secret nécessaire, Desclée de Brouwer, 1989 ;
Secret et Droit, travaux de I’ Association Henri Capitant, t. XXIV, Dalloz, 1974.
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transparence imposée aux activités privées entretiennent plus de parenté
que les secrets des pouvoirs n’en entretiennent avec ceux des citoyens,
la transparence du fonctionnement des pouvoirs avec celle des activités
privées. C’est donc en réalité moins a une contradiction bipolaire qu’a
un double systeme de contradictions qu’on se trouve confronté ; sys-
téme qu’on pourrait figurer ainsi :

Privé Transparence Secret Transparence Secret Combinaison
du secret
etdela
transparence

Public Transparence Secret Secret Transparence

Sociétés Sociétés Sociétés Sociétés Sociétés
innocentes  tradition- autoritaires  libérales libérales
(primitives)  nelles idéales concretes

Au fur et 3 mesure que la réflexion s’approfondit, il apparait, au
total, de plus en plus clair que transparence et secret, notamment de
’action publique, loin de s’opposer de facon irréconciliable, doivent
faire ’objet d’un dosage et d’une articulation.

L’enjeu n’en est pas moins, 2 titre principal, d’assurer plus de trans-
parence a ce qui est longtemps resté secret : les actes des pouvoirs ; plus
de secret a ce que les pouvoirs ont durablement souhaité, et souvent
réussi a scruter : la vie privée.

Car nul doute que laisser les pouvoirs s’entourer de trop de secret
présente plusieurs inconvénients majeurs :

— renforcer leurs prérogatives, celles du gouvernement et de ’'admi-
nistration face aux citoyens ;

—rendre impossible tout contréle de leurs agissements par 'opinion,
et méme par les corps dont c’est la fonction ;

— encourager le développement de formes dévoyées d’information,
de la publicité mensongere a la propagande a I’état pur, sans oublier les
rumeurs et autres manipulations ;

— maximiser les inégalités en matiere d’acceés aux informations per-
mettant de s’adjuger une part plus ou moins grande des avantages col-
lectifs : emplms pubhcs commandes publiques, espaces approprlables

— nourrir les tentations d’arbitraire, de concussion, de corruption,
de patrimonialisation du pouvoir, d’accaparement par celui-ci et par ses
proches de toutes les formes de richesses et d’influences.
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Et nul doute que laisser les mémes pouvoirs ou leurs démembre-
ments scruter sans mesure la vie privée des citoyens ne leur donne, sur
ceux-ci, et singulierement sur les plus fragiles d’entre eux (minoritaires
de toutes especes), des moyens de pression intolérables, ouvre la voie
aussi, comme le secret de I’action publique, a la réalisation de toutes
sortes d’ambitions, de celle de se pérenniser ou de s’augmenter par la
manipulation et 'usurpation, a celle de sacrifier a différentes catégories
de fantasmes hygiénistes, punitifs, xénophobes, racistes ou totalitaires.

L’enjeu consistant a faire reculer le secret du pouvoir, et a protéger
celui de la vie privée n’est, dés lors, pas vraiment contesté dans les
sociétés libérales évoluées.

Reste que, par-dela leur adhésion théorique a une telle démarche, il
est sans doute difficile d’emporter des praticiens de I’action politique
une adhésion totalement vécue a la rupture radicale qu’elle retrace avec
les théories de I’action politique dont le développement a accompagné
la naissance des Etats contemporains (Bacon, Machiavel, Richelieu,
Mazarin, Charron, Racine), leur développement (Clausewitz, Hegel) et
leur contestation (Marx, Sorel)?.

Aussi bien, d’étre parvenu a une compréhension raisonnablement
claire de la véritable nature de I’enjeu, et d’avoir franchi, pour y satis-
faire, des étapes significatives n’exclut-il pas différentes catégories de
difficultés pour mettre au jour des solutions sur tous les fronts et en
toutes hypotheses également convaincantes.

La démocratie a assurément fait un pas considérable en méme temps
que la qualité du service public avec I’organisation d’une publicité digne
de ce nom des principales catégories d’actes administratifs ; avec I'intro-
duction, en matiére de recrutement des agents publics, de regles de
transparence de nature 2 mettre fin au patronage et au népotisme ; avec
'introduction de régles analogues en matiére de marchés publics, ainsi
qu’en matiére d’autorisations de construire et, plus généralement,
d’occupation de ’espace. De nouvelles étapes ont été franchies avec les

2. «La dissimulation qui est vicieuse au particulier est trés nécessaire au prince »
(Charron) ; «L’histoire du roi... est un enchainement continu de faits merveilleux... aussi intel-
ligibles quand ils sont exécutés qu’impénétrables avant I’action » (Racine, discours prononcé
a ’Académie francaise pour la réception de Messieurs de Corneille et de Bergeret, 2 janvier
1685, Envres completes, t. I, La Pléiade, Paris, 1966, p. 350. La fascination du secret du prince
parcourt toute I’ceuvre de Racine : « Et tandis que Burrhus allait secrétement/De ’armée en
vos mains exiger le serment » (Britannicus) ; «<Le cabinet superbe et solitaire/Du secret de Titus
est le dépositaire » (Bérénice).
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grandes lois de la fin des années 1970 relatives a ’acces aux documents
administratifs, aux modalités de création et d’exploitation des fichiers
informatiques, a la motivation des actes administratifs, a la transparence
du patrimoine des élus et hauts fonctionnaires.

C’est également pour le plus grand bien de la démocratie qu’ont été
maintenues ou consolidées :

— les regles relatives au secret auquel sont tenus les fonctionnaires
en général, et certaines catégories de fonctionnaires en particulier ;

— les regles soustrayant a toute publicité certaines phases de certaines
procédures, notamment certaines catégories d’enquétes publiques.

De méme est-ce a juste titre que les grands textes déja cités ont sys-
tématiquement fait réserve, pour définir le champ de la transparence,
d’un certain nombre de catégories de secrets dont I’énumération est
maintenant devenue canonique :

— secret des délibérations gouvernementales, & quoi il faut pour
partie assimiler la construction jurisprudentielle que constitue le secret
des délibérations préparatoires ;

—secret de la Défense nationale et de la sécurité publique, et secrets
accessoires (secret diplomatique, secret de la monnaie) ;

— secret des affaires ;

— secret médical.

Mais un certain nombre de difficultés demeurent. Ces difficultés
sont d’abord d’ordre socio-politique ; nombreuses sont les forces qui se
révelent hostiles a une optimisation des solutions recherchées. On ne
comprendrait pas, sinon :

— les paradoxes qui gouvernent parfois, comme dans l’affaire
Aranda, ou d’autres, la mise en ceuvre de I'obligation de secret des
fonctionnaires, celui qui révele une malversation ou une négligence cri-
minelle de I’autorité publique apparaissant comme plus coupable que
celui qui I’a commise ;

— les vicissitudes de la loi Sapin et des différents textes tendant a la
lutte contre la corruption par la promotion de la transparence, les
retouches successives a eux apportées, tantdt pour franchir une nouvelle
étape, tantOt pour revenir en arriere ;

— la lenteur observée dans la mise en place de formules de contrdle
de longue date reconnues nécessaires (ainsi en matiere d’écoutes télé-
phoniques ; ainsi en matieére de fichiers de police, dont beaucoup per-



L"ETAT ENTRE TRANSPARENCE ET SECRET

sistent, vingt ans apres la loi Informatique et libertés, a fonctionner en
marge de celle-ci, et dont la régularisation donne toujours lieu a des épi-
sodes épiques ; ainsi en matiere de controle des activités de la police,
voire les aventures du Conseil supérieur préconisé par le rapport sur les
réformes de la police de 1981, mis en place sous une forme croupion en
1993, presque aussitot supprimé, et seulement récemment restauré sous
une forme plus ambitieuse) ;

— les incessantes modifications apportées au régime de publicité, ou
de non-publicité, des investigations des juridictions financiéres portant
sur I’activité des collectivités locales ;

— Pétrange solution qui prévaut pour les avis du Conseil d’Etat, tou-
jours secrets, mais annuellement presque intégralement publiés, avec
’accord du gouvernement dans le rapport de I'institution, pour autant
qu’il s’agit d’avis en réponse a des questions, et non pas d’avis sur des
projets de textes, dont les rapports des sections révelent au reste égale-
ment la teneur.

Quant au maximalisme qui persiste a prévaloir en matieére de secret
défense, du fait d’un systeme tres englobant de dérogations a toutes les
régles de transparence, et d’une trés grande réserve des juridictions des
deux ordres devant toute mise en cause du caractére absolu de ce secret,
il fait incontestablement de celui-ci, selon une belle expression de la doc-
trine, un « angle mort » des dispositifs de régulation des institutions.

Encore les mesures destinées a faire simultanément reculer le secret
public et ’exposition de la vie privée aux investigations publiques exa-
gérément indiscretes ne sont-elles jamais tout a fait acquises On voit bien
comment, avec les progres de la construction européenne, le débat tend
a rebondir pour cause de mise en présence de nouvelles catégories
d’intéréts, et de nouvelles représentations des mérites respectifs des inté-
réts A protéger, et des concepts de référence. La croyance dans les ver-
tus du marché, le scepticisme vis-a-vis de la notion frangaise de service
public, et de I’existence d’une sphére intermédiaire entre marché et puis-
sance publique, sous-tendent les theses avec lesquelles les négociateurs
francais ont d composer i 'occasion de la préparation et de la mise au
point de la directive européenne relative a la protection des personnes
physiques a I’égard des traitements de données a caractere personnel...

Quand bien méme la délimitation de la sphere de la transparence et
de celle du secret n’est pas conduite a la lumiére de préoccupations de
maitrise politique ou corporative, elle souleve au surplus des questions
techniques extrémement compliquées. Les Considérations générales
du rapport public du Conseil d’Etat déja mentionnées ont consacré 2 ce
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sujet de longs développements, tant en ce qui concerne les difficultés
nées de la coexistence d’une législation générale et de 1égislations spé-
cialisées relatives a la communication de documents administratifs,
qu’en ce qui concerne les divergences d’interprétation, par la CADA et
par la CNIL, de la notion d’informations a caractére nominatif. Il a,
depuis, été partiellement porté remede a ces difficultés. Les mémes
Considérations générales ont également fait leurs les tres intéressants
développements d’un des derniers rapports de la CADA sur la difficile
conciliation, en matiére d’enquéte pubhque, entre souci de protection
des documents préparatoires et préoccupations de publicité de certains
éléments de ces procédures. Une conciliation qui se révele identique-
ment problématique, dans le cadre des procédures juridictionnelles
cette fois, entre le principe du contradictoire et la notion du secret pro-
tégé. Cette question a, au cours des dernieéres années, beaucoup préoc-
cupé la juridiction administrative, qui en est, pour I’essentiel, venue a
bout s’agissant du secret des affaires (voir Banque de France c.
Huberschwiller en 1988), du secret médical (voir Ministre de I'Intérieur
c. MFD en 1995), mais pas, cela conforte les réflexions précédemment
proposées sur la nature singulierement péremptoire et impérialiste de ce
secret, s’agissant du secret défense, pour lequel la vieille jurisprudence
d’assemblée du Conseil d’Etat (Secrétariat d’Etat 4 la Guerre c. Coulon
de 1955) demeure applicable, ce qui n’est pas satisfaisant.

A la limite, il est vrai, entre le conflit de pouvoir et la difficulté tech-
nique, plusieurs affaires (notamment la décision de la cour d’appel
d’Angers de 1994 condamnant un médecin, un psychologue, une assis-
tante sociale, deux éducateurs spécialisés et un directeur d’établissement
qui se pensaient couverts par le secret professionnel, au motif que, tenant
leur compétence d’un mandat de Iautorité judiciaire, celle-ci aurait dd
immédiatement étre informée de suspicions de viol) ont par ailleurs révélé
combien fait difficulté, méme apres la mise en place d’une réforme 1égis-
lative tres attendue, et considérée par les intéressés comme globalement
satisfaisante — celle des dispositions du Code pénal portant sur le secret
professionnel —, Iapplication a certains opérateurs du service public
social de regles essentielles a la sécurité de leur exercice professionnel.

On n’en a pas fini non plus de faire le départ, de fagon satisfaisante,
entre ce qui, dans la vie de ceux qui incarnent I’Etat, des hommes
publics, releve de la nécessaire transparence des agissements publics, et
ce qui releve du secret de la vie privée. On assiste fréquemment, sur ce
terrain, a I’affrontement de maximalismes rivaux : celui des journalistes
désireux d’étendre la sphere de leurs investigations, celui des intéressés
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enclins a revendiquer le droit au secret sur cela méme dont il leur arrive
de se prévaloir, avec ou sans sincérité, ouvrant ainsi la carriere a un droit
de vérification.

Par-dela toutes ces difficultés, il faut encore compter avec la proli-
fération des technologies qui accroissent sans cesse les possibilités de
pénétration dans les zones couvertes par 'une ou 'autre forme de
secret, comme aussi, dans une mesure moindre semble-t-il, mais c’est 2
vérifier, les possibilités de retranchement contre toute transparence.
L’informatique, avec les trois grandes tentations qui sont consubstan-
tielles — recueillir toujours plus d’informations personnelles, les conser-
ver longtemps, interconnecter les fichiers —, mais aussi d’autres procé-
dés, la vidéo-surveillance, les images numérisées, les procédés de
localisation des véhicules, les cartes 2 mémoire, la télématique, la cryp-
tologie, surtout lorsqu’on les combine, peuvent conduire a la paralysie
des systemes de protection des secrets légitimes. D’autant que le droit
applicable se révele souvent obsolescent quant aux prévisions qu’il
énonce, par le vocabulaire qu’il emploie, au point de rendre acrobatique
ou impossible tout raisonnement par référence. Le professeur
Frayssinet a développé, a ce sujet, des analyses essentielles, que ne peu-
vent que confirmer les interrogations soulevées par la régulation
d’Internet et des réseaux numériques, question 2 laquelle le Conseil
d’Erat a, en 1997, consacré une étude spécifique.

Il revient donc aux politiques et aux juristes de suivre avec attention
I’évolution des techniques, de faire preuve a la fois de détermination et
d’inventivité. De détermination parce qu’on met du temps a reconqué-
rir les terrains perdus ; d’inventivité parce que c’est le seul moyen de
faire face a la multiplicité des possibles ; étant entendu qu’aucun procédé
n’est idéal. La formule des autorités indépendantes, des tiers de
confiance n’est pas elle-méme parfaite ; elle suscite des frustrations et
des insatisfactions souvent fondées (c’est manifestement le cas en
matiére d’acces indirect aux fichiers). Elle a néanmoins, et peut encore,
favoriser des transitions. Singulierement dans les domaines ot ce qui est
en cause est un secret & double détente, un secret du secret, notamment
un secret de la violation pubhque du secret privé (écoutes, fichiers, etc.),
occurrence parfois legmme, mais plus couramment perverse. Ou encore
dans les domaines ot la délimitation entre transparence ou secret légi-
time et transparence ou secret illégitime est particulierement délicate :
défense ; vie privée des hommes publics.

Peut-&tre est-il, de ce point de vue, exact que « les véritables sources
du secret » sont pour une part « les propres lacunes du droit » (J. Laveis-
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siére), et que sila démocratie concrete n’est pas en définitive assimilable
a un « régime de lumiere excluant tout secret de la part des autorités
publiques » (J. M. Auby), cela tient, a parts égales, a la rémanence dans
I’ére démocratique de plus d’un réflexe autocratique, et a la difficile
conversion de nombre d’outillages, juridiques comme technologiques,
d’un maniement au service du pouvoir 2 un maniement au service
des libertés.

RESUME

La démocratie s’est largement construite contre le secret des pouvorrs et la
transparence imposée aux activités privées. Au fur et a mesure que la
réflexion s’approfondit, il apparait cependant de plus en plus clairement que
transparence et secret, notamment de l’action publique, doivent faire Iobjet
d’un dosage et d’une articulation. Ce qui n’exclut pas qu’il faille éliminer
les angles morts des dispositifs de régulation des institutions, et veiller a ce
que le droit ne soit pas dépassé dans son effort d’organisation de la transpa-
rence nécessaire et de la protection des secrets légitimes par explosion des
technologies.
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L"ENTREPRISE ENTRE
TRANSPARENCE ET SECRET

ISTORIQUEMENT et jusqu’a une époque relativement récente, le
monde de entreprise pouvait sembler se caractériser davantage
par le secret, voire par une certaine opacité, que par la transparence.

Cela tenait notamment au fait que les instruments mémes du capi-
talisme frangais peuvent apparaitre plutot opaques :

— la fiction de la personne morale dont 'incarnation la plus impor-
tante est la société fondée sur ’opacité par 'institution d’un écran entre
les tiers et les associés, du moins dans certaines formes de sociétés ;

—la forme la plus répandue de sociétés commerciales en France est
la société anonyme, c’est-a-dire une société dont les actionnaires ne
sont a priori pas connus des tiers et n’ont pas a 'étre ;

— les titres au porteur sont beaucoup plus répandus que les titres
nominatifs ;

— le fonctionnement des sociétés, qu’il s’agisse des conseils d’admi-
nistration et des assemblées générales, était traditionnellement peu
transparent ;

— la personne méme des dirigeants et a fortiori leur rémunération
étaient plutdt placées sous le signe de la discrétion ;

— les informations financiéres sur I’activité et la solidité des entre-
prises étaient limitées aux obligations légales.

Exprimons cet état de fait de la maniére suivante : la régle implicite
qui a longtemps prévalu dans le monde des entreprises était le secret, le
caractere filtré des informations, le caractere feutré des instances de
décision. Lexception a cette regle était la publicité indispensable des actes

* Dauteur tient a chaleureusement remercier Joélle Simon du Medef pour son aide tres
précieuse dans la préparation de cet article.

POUVOIRS - 97, 2001
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de gestion sociale de I’entreprise, publiées dans les journaux d’annonces
légales. Cette présentation est certes caricaturale et la transparence n’était
pas aussi absente du monde économique que certains le prétendent. En
effet, une certaine transparence est, nolens volens, absolument nécessaire
au fonctionnement des marchés et de '’économie en général. Mais le prin-
cipe de transparence n’avait pas encore envahi la vie des entreprlses etla
vie sociale comme il le fait aujourd’hui. Sommes-nous arrivés au point
ou la régle et I’exception s’inverseraient par rapport a leur position his-
torique respective : les entreprises devront-elles tout dire, sauf un certain
nombre d’informations appartenant A un domaine réservé strictement
délimité ? Comment expliquer un tel renversement ?

LES FACTEURS EXPLIQUANT L’EMERGENCE
DU PRINCIPE DE TRANSPARENCE

Les facteurs concourant a accroitre la transparence dans le monde de
Pentreprise sont multiples.

Le développement des technologies de communication

Le premier facteur reléve de la technologie. On assiste & un développe-
ment sans précédent de la communication, et il est évident que les flux
et les stocks d’information internes aux entreprises se développent dans
tous les domaines, que ’acces a ces informations est davantage diffusé
que par le passé. Comme il existe une incontestable porosité entre ce qui
se passe dans ’entreprise et ce qui se passe hors de I’entreprise, ’accé-
lération de la circulation des flux d’information internes a comme
conséquence un accroissement tant quantitatif que qualitatif des infor-
mations externes.

Ajoutons une remarque, qui est loin d’étre marginale : la vitesse de
diffusion de I'information s’est considérablement accélérée. Beaucoup
d’informations sont désormais disponibles iz real time, et les autres
informations circulent de toute fagon plus rapidement que par le passé.
Autrement dit, le temps qui sépare I'instant ot I'information revét un
caractere privé ou secret et I'instant ol cette méme information devient
semi-publique puis publique se restreint chaque jour davantage.
Internet et toutes les nouvelles technologies de I'information et de la
communication contribuent puissamment a ce phénomene. Signalons
que la diminution exponentielle du cotit de production, de circulation
et de stockage de 'information a joué un réle central dans I’accroisse-
ment des données disponibles dans et hors de I’entreprise.
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L’évolution de I'organisation des entreprises

Le second facteur releve de I’évolution des organisations elles-mémes.
La circulation de 'information au sein des entreprises a longtemps été
verticale et descendante. Cela était imputable & 'organisation méme des
entreprises. Autrefois, le pouvoir — donc I'information — dans I’entre-
prise était fortement concentré : dans ce modele pyramidal traditionnel,
'information, lorsqu’elle va au-dela du cercle des dirigeants, descend la
cascade hiérarchique en étant de plus en plus diluée et fragmentée.
Inversement, peu d’informations remontent, et elles doivent également
suivre la voie hiérarchique. Ce modele a tres largement vécu, en tout cas
dans les entreprises du secteur privé. Le passage des entreprises au
modele de réseau ou au schéma d’organisation matriciel est une réalité.
Dans ce modele, 'information circule dans tous les sens — verticalement,
horizontalement et obliquement. Elle circule également entre les unités
de production, les départements, les filiales, les réseaux, etc., au sein du
méme groupe. Dans le méme ordre d’idées, on a assisté a I’enrichisse-
ment de la nature des informations : elles sont certes financiéres, mais
également commerciales, techniques, stratégiques...

Cette déconcentration de I’information, et donc d’une certaine
fagon du pouvoir lui-méme, est intrinséque a I'organisation des entre-
prises modernes. Le développement de ce qu’il est convenu d’appeler les
missions de communication interne en témoignent. Mais c’est surtout
’organisation de ’entreprise en multiples centres de décision qui reflete
le mieux cette évolution : ainsi ’organisation en centres de profit rela-
tivement autonomes, ayant leur propre systéme d’information, est la
trace méme de cette nouvelle conception de ’organisation des entre-
prises. La tendance & mettre en place une allocation interne des fonds
propres par mission ou par fonction (capital allocation) contribue éga-
lement a cet enrichissement de la circulation des informations dans
Pentreprise et donc — de maniere dérivée — hors de ’entreprise.

Ajoutons que I’on a assisté dans tous les pays industrialisés a un
développement sans précédent de la communication vis-a-vis des sala-
riés en général et des instances représentatives du personnel en particu-
lier. Cette évolution est le fruit commun de changements de compor-
tement et de changements législatifs. L'information des salariés est a
juste titre considérée comme ’'un des moyens clés de la mobilisation de
tous les acteurs de I’entreprise : il existe d’ailleurs de la part des salariés
une demande de plus en plus prégnante d’information de la part du
management.
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Dans un secteur particulier, 3 savoir le monde financier, il a été
nécessaire de mettre en place des organisations susceptibles d’éviter
que des informations circulent dans I’ensemble de ’entreprise. En effet,
il était par exemple difficile d’admettre qu’au sein d’une banque qui
effectue a la fois des opérations de banque d’affaires et des opérations
de banque d’investissement, les informations dont disposait telle direc-
tion puissent étre utilisées par telle autre direction. Aussi a-t-il fallu
dresser des « murailles de Chine » pour empécher toute dissémination
d’informations sensibles, pouvant notamment donner lieu a des délits
d’initiés. Cette mise en place de murailles de Chine internes aux orga-
nismes financiers s’est accompagnée de I’ladoption de codes de déonto-
logie ou de codes de bonne conduite qui portent précisément sur le
secret a observer dans telle ou telle situation.

Le passage d’une économie d’endettement

a une économie de fonds propres

Le troisieme facteur réside dans I’évolution de la nature de I’actionnariat
des entreprises. Lorsque ’entreprise est familiale, ou a capitaux familiaux,
les informations rendues publiques sont parcimonieuses. Elles relevent
simplement des obligations légales. Lorsque I’entreprise recourt largement
a ’endettement, elle est tenue de donner des informations 2 son ou ses
banquiers. Ces informations restent cependant « privatives » : le banquier
en prend connaissance, mais elles ne sont pas rendues publiques. Le secret
bancaire n’est d’ailleurs pas un vain mot. Le dialogue entre le banquier
et le management de ’entreprise est un dialogue singulier, privé, confi-
dentiel, placé sous le double sceau de la confiance et du secret.

Lorsque les entreprises ont eu recours aux marchés financiers pour
se financer, elles ont été conduites a rendre publiques un nombre consi-
dérable d’informations qu’elles gardaient auparavant secrétes. C’est la
nature méme du financement par appel public a I’épargne qui veut cela :
Pentreprise s’adresse 3 une communauté — les actionnaires — qu’elle ne
connait pas, qui est en constante évolution et qui exige les informations
nécessaires a la décision. La pression en faveur d’une plus grande trans-
parence s’accroit avec le passage d’une économie d’endettement — dans
laquelle 'information est avant tout privative — a4 une économie de
fonds propres — dans laquelle I'information est essentiellement
publique. Pexamen en moyenne et longue périodes de la structure du
passif des entreprises francaises montre clairement ce phénomene de
substitution des fonds levés sur les marchés financiers aux fonds
empruntés au systeme bancaire.
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Les exigences particulieres des investisseurs institutionnels

Mais la pression a rendre publiques les informations s’est encore accrue
lorsque I'on est passé du stade de I'actionnaire individuel a celui des
actionnaires institutionnels : fonds de pension, fonds d’investissement,
banques d’investissement, sociétés d’assurance. Ces investisseurs insti-
tutionnels, qui agissent en tant qu’intermédiaires et investissent I’argent
d’autrui, sont infiniment plus exigeants vis-a-vis de ’entreprise que
’actionnaire individuel. Cela est particulierement vrai de la part des
investisseurs institutionnels anglo-saxons. Or la présence et I'influence
des investisseurs anglais et américains dans les sociétés cotées frangaises
va se renforgant chaque jour. Historiquement, la tradition financiere
anglaise et américaine repose d’ailleurs plus largement sur la transpa-
rence que ne le veut la tradition d’Europe continentale. La raison de ces
différences dans les approches anglo-saxonnes et européennes est lar-
gement imputable au fait que les marchés financiers ont toujours joué
un role plus important dans le financement des entreprises outre-
Manche et outre-Atlantique.

Il est incontestable que les investisseurs institutionnels anglo-saxons
exercent une trés forte pression sur les entreprises cotées pour que des
informations pertinentes, siires, fiables, soient livrées par le management
de Ientreprise au marché. Ce mouvement a pris le nom de « gouverne-
ment d’entreprise » ou corporate governance. 1l s’agit de respecter le man-
dat implicite qui lie les gestionnaires de ’entreprise d’une part aux action-
naires d’autre part. Dans ce mandat, figure la fourniture d’informations
sur le développement de ’entreprise, sa structure juridique, la répartition
des pouvoirs, la stratégie, la rémunération des dirigeants (salaires, bonus)
et les stock options, les résultats passés et les perspectives de résultat.
Contrairement a une idée largement répandue en France, les investisseurs
institutionnels ne veulent pas disposer de toutes les informations possibles
et imaginables sur les entreprises, mais ils exigent qu’un certain nombre
d’informations diment répertoriées soient nécessairement livrées au mar-
ché en temps et en heure, avec un degré tres élevé de fiabilité.

Sile management de I’entreprise ne respecte pas tout ou partie de ce
mandat, il est sanctionné par le marché : soit les investisseurs désinves-
tissent — ce qui se traduit dans I’évolution relative des cours de bourse —,
soit ils votent contre les résolutions proposées en assemblée générale par
le management. Cette sanction est particulierement sévere lorsqu’il
apparait que le management a sciemment caché des informations sen-
sibles au marché, ou qu’il a donné des informations erronées.
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Enfin, dans une économie de fonds propres, proliferent des orga-
nisations dont le role est précisément de chercher en continu des infor-
mations sur les entreprises, de les vérifier, de les traiter, de les diffuser.
On peut citer le role croissant des analystes financiers, des agences de
notation, des conseillers financiers, ainsi que I’essor spectaculaire de la
presse consacrée aux placements financiers.

L’évolution générale du droit au travers de Uintervention

du législateur ou du juge

Pendant longtemps, ’entreprise était considérée en France comme une
organisation a priori opaque. Le droit a d’ailleurs consacré cette relative
opacité. Lentreprise est désormais soumise 3 une nouvelle forme de
Pinterventionnisme de I’Etat ou du juge qui veut imposer un certain
égalitarisme et une éthique, morale des temps modernes. S’il y a des
transparences naturelles, la transparence est en effet souvent un effet de
la contrainte du droit, comme le rappelle le doyen Carbonnier, qui se
traduit par des obligations nouvelles d’informations.

S’agissant du cas de la France, il suffit de citer quelques textes
récents : loi du 11 mars 1988 relative a la transparence financiére de la
vie politique, loi du 2 aolit 1989 relative a la sécurité et a la transparence
du marché financier, loi du 29 janvier 1993 relative  la prévention de la
corruption et a la transparence de la vie économique et des procédures
publiques, loi du 2 juillet 1996 de modernisation des activités financiéres
qui confie au Conseil des marchés financiers le soin d’assurer I’égalité
et la transparence des marchés, ou création de I’association Transparency
International qui a pour mission de traquer et de lutter contre la cor-
ruption dans le monde.

La transparence ne constitue pas une notion juridique en soi, pas
plus qu’elle ne figure parmi les principes du Traité de 'Union euro-
péenne. Mais elle suscite un vrai débat entre ceux qui la qualifient de
principe diabolique et de fausse valeur, a 'instar d’Alain Etchegoyen, et
ceux qui la parent de toutes les vertus. Quoi qu’il en soit, le mouvement
est lancé.

Cette vague risque fort d’emporter sur son passage les secrets, « face
noble de ’opacité » selon M. Bredin, qui contrarient la transparence au
nom d’autres vertus : sécurité, défense, justice.

Le secret a aujourd’hui mauvaise presse en entreprise : secret des
affaires, secret de fabrique... comme ailleurs. Il suffit de citer les
atteintes constantes au secret de I'instruction, les coups de butoir de la
Cour de cassation contre le secret professionnel de ’avocat...
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LA TRANSPARENCE EST-ELLE UNE CONDITION
DE L’EFFICIENCE ECONOMIQUE °?

Les questions relatives a 'information ont été posées des le développe—
ment de la science économique. On congoit d’emblée quesi 'informa-
tion dont disposent les acteurs économiques — qu’ils soient consom-
mateurs, producteurs ou investisseurs — est incompléte, faussée, biaisée,
manipulée ou trop cofiteuse, il sera difficile de parvenir a un fonction-
nement harmonieux des marchés. Mais on pressent en méme temps que,
si toutes les activités de ’entreprise sont rendues publiques, on risque
de s’éloigner de ’optimum économique n’est pas atteint.

Transparence de I'information et concurrence loyale

Rappelons que I'information est au centre des conditions de fonction-
nement du modele de concurrence pure et parfaite. Dans le modele wal-
rasien d’une économie concurrentielle, le plein emploi des facteurs de
production, I’équilibre général ne sont atteints que si I'information est
pure et parfaite — c’est-a-dire si chaque agent économique dispose a tout
moment de la totalité du vecteur d’information complet sur les prix et
sur les quantités. Dans ce cas, les régles de concurrence sont pleinement
satisfaites. Les décisions sont prises par des agents économiques ration-
nels en toute connaissance de cause, et sont donc optimales.

Des lors que cette condition n’est pas remplie, on ne parvient pas 2
cet équilibre, et ’économie connait des dysfonctionnements propor-
tionnés notamment a l’1mperfect10n de I'information. Remarquons que
I'information imparfaite peut a la fois signifier une information incom-
plete, une information fausse ou une information manipulée. Aussi la
théorie économique conduit-elle 4 considérer que I'information est un
élément indispensable au bon fonctionnement des marchés : grice a sa
perfection, la concurrence est loyale et permet I’allocation optimale des
ressources.

On a longtemps glosé sur le caractere irréaliste de cette hypothese
d’information parfaite qui est consubstantielle 3 une économie de mar-
ché décentralisée. Force est de constater que plus le temps passe, plus
les conditions d’un bon fonctionnement d’une économie concurren-
tielle sont réunies. L'information apparait sans cesse davantage dispo-
nible et son prix sans cesse plus faible.
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Transparence et marchés financiers

Ce qui est vrai des marchés de biens et de services I’est encore davan-
tage pour les marchés financiers. En théorie comme en pratique, les mar-
chés financiers sont sans doute le domaine ot 'information joue le rdle
le plus fondamental et ou la transparence trouve son expression la plus
achevée. A la fois les usages du marché (réglements des autorités de mar-
chés, des bourses, codes de déontologie, codes de bonne conduite...) et
la législation consacrent d’ailleurs cette exigence particuliere d’infor-
mations dans le domaine des marchés de capitaux.

Ainsi, dans le cas frangais, on peut rappeler la réglementation des
offres publiques (loi fondamentale du 2 aolit 1989 précitée et reglement
général du Conseil des marchés financiers), ainsi que les obligations
d’information sous de multiples formes : périodiques, a fournir lors
d’opérations financiéres ou en cas d’événements particuliers ou récur-
rents... Les sociétés cotées ont ainsi ’obligation d’informer le public le
plus tot possible de tout élément susceptible d’avoir une incidence
significative sur le cours du titre. Qui ne connait pas, aujourd’hui,
I'influence des fameux profit warning sur le cours des sociétés cotées ?

La transparence doit se concilier avec d’autres principes : ceux
d’égalité des investisseurs — difficulté d’informer tout le monde en
méme temps, notamment du fait de la cotation sur plusieurs places — et
d’intégrité du marché.

Paradoxalement, le délit d’initié officialise une obligation de secret
en interdisant 3 ceux qui disposent, en raison de leurs fonctions,
d’informations confidentielles privilégiées, de les exploiter pour leur
propre compte ou pour le compte d’autrui et de les communiquer a des
fins autres ou pour une actualité autre que celles aux raisons desquelles
ils les détiennent. Mais dés lors qu’une information susceptible d’influer
sur la cotation des actions d’une société n’est plus compleétement confi-
dentielle, la société doit publier immédiatement cette information.

Transparence et propriété industrielle

Un probléme bien connu des économistes et des juristes concerne la
propriété industrielle. C’est incontestablement Schumpeter qui a le
mieux identifié cette question. Commengons par la théorie de la
concurrence ; dans ce modele, chacun doit pouvoir concurrencer
Iautre, et les vertus de la concurrence ne se manifestent pleinement que
lorsqu’elle est totale et que ’on évite les situations de monopole, duo-
pole, oligopole, monopsone, etc. C’est parce que chaque producteur est
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sans cesse susceptible d’étre évincé du marché s’il est inefficace que 'on
parvient a 'optimum économique. Quid de I'innovation ? Si un pro-
ducteur peut copier 'innovation d’un autre producteur sans vergogne,
on comprend aisément qu’un effet pervers apparait. L'incitation a inno-
ver, a financer des projets de recherche et développement disparait, car
celui qui procede a ces investissements ne peut pas bénéficier de ses
retombées économiques et financieres. C’est précisément la raison pour
laquelle on considere que la propriété industrielle doit étre protégée, au
moins de fagon transitoire. Ainsi le rythme d’innovation sera soutenu,
Iincitation 2 la recherche et au développement maintenue, et ce 2 la fois
au bénéfice de I’organisme ou de la personne qui aura été a ’origine de
I'invention, et a celui de la collectivité tout entiere. Il est évident que
cette protection des brevets n’est de jure que transitoire, car elle géné-
rerait autrement des « rentes éternelles » peu propices a la diffusion de
ces innovations. Tout tombe t6t ou tard dans le domaine public et le
droit ne vient ici que conforter le raisonnement économique.

On voit que le principe d’efficacité économique conduit a dire que
I'innovation doit étre et rendue publique — par le dépdt d’un brevet — et
protégée — les utilisateurs du brevet devant payer une redevance pour
rémunérer I'inventeur. Quant aux copieurs, ils sont a I’évidence sus-
ceptibles d’étre condamnés.

Mais on congoit aisément que certains secrets de fabrication, qui
constituent un avantage concurrentiel évident, ne puissent pas étre bre-
vetés et que certaines entreprises ne souhaitent pas breveter — méme au
risque d’étre devancées — certains secrets. De méme, on peut imaginer
sans peine que beaucoup d’aspects de lentreprise — tels que les straté-
gies commerciales a venir — ne soient pas rendus publics, ni aux action-
naires ni aux partenaires de ’entreprise.

Dexigence de transparence au sein du monde économique peut aussi
étre détournée de fagon délictueuse. Dans plusieurs affaires bien connues,
c’est la vengeance d’un ancien employé éconduit ou les ambitions décues
d’un responsable qui conduiront a soustraire des documents confiden-
tiels et stratégiques. Ceux-ci seront alors diffusés a la justice ou aux médias
pour nuire a la réputation de I'entreprise concernée, 2 moins qu’ils ne
bénéficient directement a ses concurrents. C’est d’ailleurs 'un des écueils
de « I'intelligence économique », qui dissimule parfois le simple espion-
nage auquel se livrent certaines entreprises. La transparence n’est donc
pas infiniment extensible, et elle doit respecter les principes d’une
concurrence qui ne peut exister sans un minimum de confidentialité.
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Transparence et secret : quelle est la posologie optimale ?

Le principe d’efficacité ne conduit pas a rendre tout public, au risque de
perdre précisément son efficacité. C’est donc de maniere tout a fait 1égi-
time que I’entreprise peut évoquer le secret des affaires dans un grand
nombre de domaines, sans qu’on puisse lui en faire grief.

Si la transparence totale n’est ni réalisable, ni possible, ni souhai-
table, une certaine transparence n’en demeure pas moins nécessaire :
citons par exemple I’ordonnance du 1 décembre 1986 récemment codi-
fiée qui contient un titre IV intitulé « De la transparence et des pratiques
restrictives », avec des obligations de communication des barémes, de
délivrance des factures..., sans toutefois qu’il soit porté atteinte au
secret des affaires et a la libre négociation commerciale.

Oui a la plus grande transparence, mais ne soyons pas naifs : la
transparence généralisée n’est pas sans risques. Ainsi, 'exces de trans-
parence peut conduire au risque de « surinformation » et de « mauvaise
information » et donc de déception de celui qu’elle est censée proteger
mais également au risque de fragilisation des entreprises mises a nu alors
que leurs concurrents ne subissent pas nécessairement les mémes
contraintes. Aussi faut-il étre transparent, certes, mais pas plus trans-
parent que ses concurrents. Car, en définitive, dans ce cas, la concur-
rence reste loyale, méme si I'information est imparfaite.

LA TRANSPARENCE CONTRAINTE :
VERS LA FIN DES SECRETS ?

Les pouvoirs publics utilisent la transparence a la fois pour protéger
ceux qu’ils estiment en situation de faiblesse, en leur donnant acces a
I'information, et pour moraliser ’économie ou lutter contre les com-
portements illicites, ce qui permet de lever les secrets.

L’interventionnisme de protection

pousse a une plus grande transparence

S’agissant des consommateurs, on assiste & un développement croissant
des obligations d’information 2 la charge de I’entreprise en ce domaine
(étiquetage, etc.).

Par ailleurs, les consommateurs sont sans cesse demandeurs de plus
de transparence. La crise de la vache folle en est un exemple. Il faut
reconnaitre que cette demande de transparence de la part des consom-
mateurs est largement légitime, particulierement en ce qui concerne les
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risques liés a tel ou tel produit, a tel ou tel service. Mais il reste un écueil
a éviter : la transparence absolue. Pourquoi ?

Prenons un exemple pour illustrer notre propos : la Commission
européenne, dans un Livre vert sur la responsabilité du fait des produits
défectueux, publié en 1999, propose en effet d’aller plus loin que I'infor-
mation du consommateur sur les risques liés a tel produit en imposant
au producteur une obligation d’information et de mise a disposition de
la victime de tous les documents nécessaires pour constituer son dos-
sier. Une telle obhgatlon generale, imprécise, se rapprocherait de la
procédure américaine qu’il n’est nullement souhaitable de transposer en
Europe. Aussi la transparence absolue est dangereuse et risque de por-
ter atteinte au secret nécessaire au bon fonctionnement des affaires.

S’agissant des salariés, il existe d’ores et déja de multiples obligations
d’information des collaborateurs de I’entreprise et des organisations
représentatives des salariés. Ainsi, la législation sociale fait-elle obliga-
tion & 'employeur d’informer et de consulter 'instance représentative
du personnel, de 'informer et de la consulter sur toutes les questions
intéressant I’organisation économique et juridique de ’entreprise. Cela
est tout a fait normal, car entreprise moderne doit privilégier I'infor-
mation du plus grand nombre de collaborateurs dans I’entreprise. Il est
d’ailleurs évident que I’entreprise procéderait spontanément a cette
information sans qu’on lui impose légalement de le faire.

Mais dans certains cas, cette recherche législative de la plus grande
transparence génere des conflits de transparence. Prenons un exemple.
Demployeur est tenu d’informer le comité d’entreprise de loffre
publique d’achat ou d’échange et d’une prise de participation lorsque
celles-ci sont subies par ’entreprise, de 'informer et de le consulter sur
les modifications de ’organisation économique ou juridique de I’entre-
prise, notamment en cas de fusion, de cession, de modification des
structures de production de I’entreprise ainsi que lors de I’acquisition
ou de la cession de filiale, lorsqu’il prend une participation dans une
société et plus généralement sur toutes les questions intéressant ’orga-
nisation, la gestion et la marche de I’entreprise.

L’obligation de transparence vis-a-vis des salariés peut entrer en
conflit avec celle a laquelle est tenue ’entreprise vis-a-vis du marché. Le
chef d’entreprise a donc le choix entre d’une part privilégier I'informa-
tion du marché ou informer simultanément le marché et les salariés — et
donc occulter la consultation préalable du comité d’entreprise et
prendre le risque du délit d’entrave —, et d’autre part favoriser 'infor-
mation des salariés avec le risque de se rendre coupable de délit d’initié.
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Or, jusqu’a présent, le 1égislateur a refusé de prendre parti, plagant les
chefs d’entreprise dans une situation impossible.

La lutte contre les fraudes et les comportements illicites
procure des moyens d’investigation nouveaux
Cela se traduit tout d’abord par un renforcement des contréles des pou-
voirs publics dans les entreprises. Ainsi, en droit de la concurrence par
exemple, on assiste 2 un accroissement des pouvoirs d’enquéte des
administrations de concurrence tant nationales qu’européennes et a la
mise en place de réseaux d’informations entre autorités nationales
membres de I"'Union européenne ou des pays tiers, avec les risques qui
en découlent pour les entreprises en termes de confidentialité. On peut
noter au demeurant le refus persistant des autorités francaises et com-
munautaires de reconnaitre aux juristes d’entreprise le privilege de
confidentialité pour les consultations établies pour leur hiérarchie.
Cela se traduit ensuite par des remises en cause ou des atteintes de
plus en plus fréquentes aux secrets, aux secrets des affaires, aux secrets
de fabrique, aux secrets bancaires. La violation de ces secrets se trouve
pénalement sanctionnée. Mais ce secret est souvent inopposable,
comme le montre notamment la jurisprudence sur I’ 1nopposab1hte du
secret bancaire au juge d’instruction et aux juridictions represswes
Par ailleurs, le 1égislateur multiplie lui-méme les atteintes a ces
secrets au nom de principes qu’il estime supérieurs, comme par exemple
la protection de la santé publique, ou encore la lutte contre le blanchi-
ment d’argent. Ainsi, par exemple, la Commission de sécurité des
consommateurs peut-elle se faire communiquer tous renseignements,
consulter tous documents (art. L. 224-4 du Code de la consommation),
sans que puisse lui étre opposé le secret professionnel ou le secret de
fabrique. De méme, ce sont également des impératifs de protection de
la santé publique qui imposent la révélation de la composition de cer-
tains produits (art. L. 658-3 du Code de la santé publique). Certes, les
personnes qui ont acces a ces informations sont tenues par le secret pro-
fessionnel, mais il existe une tendance lourde 4 donner accés a 'infor-
mation 2 un public plus large — consommateurs notamment — et cette
diffusion plus large résulte également du développement des réseaux
d’information entre autorités de la concurrence.
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LA TRANSPARENCE ET LE SECRET :
TOUS DEUX DES PRINCIPES DE BONNE GESTION ?

Les entreprises francaises integrent désormais la transparence dans leur
gestion. La transparence est 2 la fois pour I’entreprise un élément de
séduction vis-a-vis des consommateurs et des investisseurs, et un
moyen de se protéger contre ’extérieur.

Commengons par la transparence comme élément de séduction. La
communication est partout valorisée et I'information est percue tres
positivement. Afficher que ’on est une entreprise qui favorise I'infor-
mation, la communication et le pr1nc1pe de transparence valorise cette
entreprise aux yeux de ses actionnaires, de ses salariés, de ses clients et
fournisseurs. Cela conduit par exemple des entreprises a mettre en
ceuvre les recommandations sur le gouvernement d’entreprise qui ont
pour objet d’améliorer le fonctionnement des sociétés dans une plus
grande transparence (cf. les deux rapports Vienot I et II et la recom-
mandation du Medef et de PAFEP en faveur d’une publication indivi-
duelle des rémunérations des mandataires sociaux). Tout cela valorisera
Ientreprise et attirera a priori les investisseurs. Le cours de bourse
devra ceteris paribus refléter le respect de ce principe de transparence.
Ce qui conduit les entreprises a adopter des chartes ou des codes
d’éthique. On peut citer par exemple la charte d’engagement des adhé-
rents de I’ Association nationale des industries agroalimentaires dans le
domaine de la sécurité et de la qualité alimentaires, qui repose sur la
transparence.

Continuons par la transparence comme outil de protection de
’entreprise. Prenons le cas des crises que toute entreprise peut étre ame-
née 2 affronter : accidents, catastrophes, etc. La transparence permet une
gestion intelligente des crises. Le public doit tout savoir des causes et des
conséquences de ’accident, il faut 'informer sur toute la chalne des res-
ponsabilités. Dans le méme ordre d’idées, la divulgation des inventions
via le brevet représente une transparence qui protege I’entreprise.

Dans un autre registre, I'identification des actionnaires correspond
a la recherche d’une transparence qui peut étre bénéfique pour I’entre-
prise. Celle-ci peut avoir intérét & connaitre ses actionnaires pour déve-
lopper des relations privilégiées avec eux ou éventuellement réagir a des
menaces de prise de contrdle inamicales. Cela passe par exemple par
I'utilisation du titre au porteur identifiable, ou par le projet de procé-
dure d’identification des actionnaires.
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Enfin, la transparence peut porter sur le choix de telle ou telle struc-
ture juridique. Ainsi la SAS (société par actions simplifiée) a une trans-
parence qui permet d’assurer la validité des pactes d’actionnaires en les
intégrant aux statuts. Ce n’est pas le cas des autres structures juridiques.

CONCLUSION

La contraction de la sphére du secret parait inéluctable, ce qui signifie
a I’évidence que le domaine de I’entreprise qui sera public ira s’élargis-
sant. Cela résulte 2 la fois des progres technologiques, de la pression des
marchés, de ’évolution des mentalités et des développements législatifs.
Le sens de I’histoire semble résolument aller dans cette direction. Mais
il faut veiller a ce qu’il ne se fasse pas au détriment des entreprises fran-
caises. Il y aura toujours une partie secréte dans Ientreprise, qu’il
s’agisse des négociations commerciales ou financieres, des travaux pré-
paratoires a la prise de décision. Il y aura toujours entre les actionnaires
et le management des zones ou le secret demeurera la regle. Il y aura
toujours entre les dirigeants et les salariés des informations qui ne
seront pas diffusées ou divulguées. Il y aura toujours entre le consom-
mateur et le producteur une asymétrie d’information irréductible. Mais
tout cela se gére. Il importe donc dans chaque entreprise de définir avec
la plus grande précision les régles a respecter strictement dans ce
domaine de la production et de la diffusion d’informations : de cette
maitrise parfaite de la transparence et du secret dépendront sans cesse
davantage leur réputation, leur attractivité et leur efficacité.

RESUME

La transparence s’est progressivement imposée au monde économique, sous
Peffer de la révolution des technologies de la communication, de I’évolution
de Porganisation des entreprises, du passage d’une économie d’endettement
a une économie de fonds propres, des exigences des marchés et des investis-
seurs institutionnels ou encore de I’évolution du droit. La transparence et
Pinformation sont essentielles an bon fonctionnement de I’économie, et lenr
développement correspond aux conditions nécessaires a une concurrence
« pure et parfaite ». Mais la recherche d’une transparence absolue des entre-
prises, notamment sous la pression du consumérisme on de la lutte contre les
fraudes et les comportements illicites, doit respecter la propriété industrielle
et un certain degré de confidentialité indispensables a Iefficacité de la ges-
tion des entreprises.
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FTHIQUE DU SECRET
FT SECRET MEDICAL

A-T-IL UNE ETHIQUE PARTICULIERE DU SECRET ? La notion de

secret en elle-méme est-elle éthique ou serait-elle, par essence
méme, contraire a I’éthique ? Cette seconde acception pourrait paraitre
Pemporter dans une société ou la tendance est plutdt a sacraliser la
transparence, transparence, presque érigée en dogme, en tout cas consi-
dérée comme un des fondements d’une société démocratique, dans
laquelle la communication des informations constitue une priorité
majeure.

Pourtant dans le domaine particulier de la médecine, la notion de
secret médical a derriere elle une longue tradition, & connotation posi-
tive, liée & un souci de protection du patient.

Les lois de 1994 dites « lois de bioéthique », qui ont affirmé tres lar-
gement le prmmpe de ’anonymat dans un certain nombre de domaines,
ont ainsi ménagé un assez vaste champ couvert par le secret.

Dans le cadre de ce que I'on a pu appeler le colloque singulier
médecin-patient, la notion de secret médical, autrefois si forte, si abso-
lue, ancrée dans les esprits depuis des siecles, se trouve aujourd’hui
remise en cause par des dérogations d’origine législative ou réglemen-
taire, mais aussi, quelquefois, par la volonté pressante des patients eux-
meémes.

Enfin, I'intrusion de 'informatique dans le monde de la médecine
amene a réfléchir de maniére assez neuve sur la notion de secret, désor-
mais exposée a des violations d’une nouvelle nature.

POUVOIRS - 97, 2001
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LA NOTION DE SECRET DANS LES LOIS
DE JUILLET 1994 DITES « LOIS DE BIOETHIQUE »

Le législateur de 1994 a choisi d’entériner et surtout de réaffirmer solen-
nellement le principe de I’anonymat déja fondé dans un certain nombre
de textes précédents.

Ce principe tend aujourd’hui 2 étre remis en cause, dans son carac-
tere absolu, pour des raisons multiples, d’ordre aussi bien médical et
scientifique, que social ou juridique.

Mais, avant d’envisager ces étapes successives de 'affirmation
rigoureuse puis de la modulation d’un principe, il convient d’aborder la
question de la distinction entre anonymat et secret, anonymat et trans-
parence.

Associer anonymat et transparence, c’est faire cohabiter deux
vocables apparemment contradictoires. Peut-on dans le méme temps
exiger I'un et I'autre ? Ne procedent-ils pas d’options exactement
inverses ? Transparence : ’homme et plus spécialement le patient est en
droit de tout savoir sur son corps et sa santé. Si on lui demande son
consentement en vue d’un acte thérapeutique, ce ne peut étre qu’apres
’avoir pleinement informé des modalités, des conséquences du traite-
ment. La dissimulation, la réticence a la vérité au nom de la science ne
sont plus admissibles. La dignité de ’homme est en jeu.

MALIS Panonymat : ’affirmation du principe de ’anonymat dans les
lois de bioéthique, notamment dans le domaine d’assistance médicale a
la procréation, n’est pas contradictoire avec ’exigence de la transpa-
rence. En effet, ’enjeu n’est pas ici d’entourer d’une opacité une série
d’événements liés a ’assistance médicale a la procréation, ou dans un
autre domaine 2 la greffe d’organes, mais d’organiser un secret autour
d’un élément tout a fait spécifique qui est I'identité du donneur. Plutot
qu’une négation de la transparence, il faut voir ici une possibilité de
modulation du secret.

La nécessité de transparence n’est pas ou pratiquement pas contes-
tée, sous le poids d’exigences accrues et justifiées.

Il n’en va pas de méme pour I’anonymat et le secret qui sont a dis-
tinguer dans le domaine de ’assistance médicale a la procréation.

Le parti, pris par le législateur, de I'anonymat du donneur de
gametes est générateur de secret, plus précisément d’un secret de famille
avec tout ce que cette expression comporte de non-dits, transmis de
générations en générations, quant a 1’établissement d’une filiation. Le
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premier des secrets source de tous les autres est celui de la stérilité du
pere. Un autre secret entoure la sexualité du couple. Enfin le troisieme
secret, peut-étre le plus lourd, et pour le couple et pour ’enfant, est celui
de I'identité du donneur. Les parents qui ont un enfant par insémination
artificielle avec donneur (IAD) deviennent des porteurs de secret vis-a-
vis de leur enfant.

Le dispositif législatif

Tant dans les travaux préparatoires que dans le rapport du Conseil
d’Etat « De Péthique au droit », que dans les avis formulés par le
Comité consultatif national d’éthique (CCNE), on trouve déja des pro-
positions a ’adresse du Parlement dans le sens du maintien et, méme,
d’une consécration du principe de I’anonymat, que ce soit dans le cadre
de la transplantation d’organes, que de I’assistance médicale 2 la pro-
création (AMP). La lecture des débats parlementaires, surtout ceux
concernant I’ AMP, fait ressortir que le principe reste fort et que bien peu
de voix s’élevent pour réfléchir a sa possible modulation.

Darticle 16-8 du Code civil, disposition i caractére permanent, ins-
crit un principe général du droit qui concerne tous les dons faits a par-
tir du corps humain : « Aucune information permettant d’identifier  la
fois celui qui fait le don d’un élément ou produit de son corps et celui
qui I’a recu ne peut étre divulguée. Le donneur ne peut connaitre I'iden-
tité du receveur, ni le receveur, celui du donneur. »

— S’agissant des greffes, les articles L. 671.7 2 11 organisent les pré-
levements a des fins thérapeutiques ou scientifiques d’organes de per-
sonnes décédées, avec une référence implicite a I'anonymat, par I'inter-
vention nécessaire de 'Etablissement francais des greffes. Mais force est
de constater que, déja, ces mémes lois ouvrent une bréeche de taille avec
’organisation du prélevement d’organes sur personnes vivantes qui
sont de toute évidence en flagrante contradiction avec le respect de
I’anonymat « article L. 671.3 le receveur doit avoir la qualité de pere, de
mere, de fils ou de fille, de frére ou de sceur du donneur... ». En cas
d’urgence le donneur peut étre le conjoint. Par derogatlon le preleve—
ment de moelle osseuse peut étre effectué sur un mineur au bénéfice de
son frére ou de sa sceur, apres avis d’un comité d’experts.

— Ce sont en fait les dispositions des lois de bioéthique relatives a
Iassistance médicale a la procréation qui sont les plus fermes pour ins-
taurer I’anonymat du donneur de gametes.
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Ces dispositions se situent dans la continuité d’une longue tradition.
Déja la Charte des Centres d’études et de conservation des ceufs et du
sperme (CECOS) en 1973 affirme trés vigoureusement la nécessité que
le don de gametes s’effectue dans le cadre de "anonymat. Les avis du
CCNE, notamment en 1990, avis n° 18 « Etudes conduites par le Comité
concernant les dons de gametes et d’embryons » : « Tout don doit res-
pecter I’anonymat des donneurs, ce qui n’exclut pas nécessairement la
communication de certaines données non identifiantes », reprennent a
leur compte cette position. Le rapport du Conseil d’Etat de 1998,
« Sciences de la vie : de ’éthique au droit », s’engage dans la méme voie.

En effet en ’absence d’une loi spécifique en la matiére, les praticiens
s’étaient forgé une regle de conduite tres stricte en faveur du caractere
absolu du secret de I'identité du donneur. Cette pratique faisait alors
’objet d’un large consensus tant parmi les spécialistes de ces questions
que de 'opinion publique. C’est en fait un principe déontologique qui
a été entériné par les lois de 1994.

Donc, en toute logique, on trouve dans le dispositif des lois de 1994
Iaffirmation du principe général de I’anonymat qui regoit une applica-
tion particulierement forte dans le domaine de ’AMP. Ainsi diverses dis-
positions, parfois redondantes, trouvent place dans trois codes différents.
Larticle 16-8 du Code civil pose le principe général précédemment cité ;
puis les prescriptions du Code civil sont reprises a I'identique mais dans
un ordre différent par Iarticle L. 665-14 du Code de la santé publique
s aglssant du don et de l'utilisation des produits du corps humain,
parmi lesquels on compte les gametes ; enfin ce dispositif mis en place
est garanti par le recours au Code pénal a ’article 511-10 « le fait de divul-
guer une information permettant a la fois d’identifier une personne ou
un couple qui a fait don de gameétes, et le couple qui les a regus est puni
de deux ans d’emprisonnement et de 200 000 F d’amende ».

Darticle L. 673-6 précise que «les organismes et établissements
fournissent aux autorités sanitaires les informations utiles relatives aux
donneurs. Un médecin peut accéder aux informations médicales non
identifiantes en cas de nécessité thérapeutique concernant un enfant
congu par une AMP avec tiers donneur ».

Tels sont les principes clairement évoqués dans les textes de 1994.
Ces lois ont elles-mémes prévu, dans leur dispositif, de faire 'objet d’un
réexamen tous les cinq ans, disposition d’ailleurs particulierement ori-
ginale et novatrice en elle-méme.
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Le réexamen qui devait avoir lieu prochainement sera-t-il une occa-
sion pour moduler ou remettre en cause plus radicalement le principe
de ’'anonymat ? La question se pose car un certain nombre d’éléments
ont relancé le débat et pesent en faveur, pour certains d’un assouplisse-
ment, pour d’autres d’une levée totale du principe de ’'anonymat.

Le principe de l'anonymat doit-il étre remis en cause,

et sous quelles influences ¢

— S’agissant des greffes, on a constaté que les textes de 94 permettaient
déja dans certaines conditions le don entre personnes apparentées.

La pénurie d’organes est un argument essentiel qui permet a certains
de proner un élargissement de la catégorie des donneurs apparentés. Le
CCNE, dans un rapport du 27 mars 1998 repris dans son avis n° 60 sur
le réexamen des lois, suggere un élargissement contr6lé des catégories
de donneurs a 'intérieur du cadre familial et entre personnes non appa-
rentées. « C’est ainsi qu’aux fréres et sceurs majeurs du receveur
devraient étre assimilés ceux qu’on appelle communément demi-frére
ou demi-sceur, qui par I’ascendance de I'un des parents pourraient offrir
un organe éventuellement compatible. » Pourraient également étre
admis au don un enfant adoptif pour qui il pourrait étre psychologi-
quement préjudiciable d’étre écarté du projet de don.

Plus largement, s’agissant des personnes non apparentées, le texte
qui limite au conjoint et en cas d’urgence la possibilité de donner pour-
rait étre revu. Le Comité propose d’étendre, sans limitation de catégo-
ries, la possibilité de don a d’autres personnes des lors que la condition
de lien affectif serait évoquée et établie, sous réserve de vérifier 'authen-
ticité et la sincérité du désir de don, I’'absence de commercialisation, ainsi
que ’absence de pressions abusives sur le donneur. Cette vérification
releverait d’un comité ad hoc.

Autre élément, la technique récente des greffes en domino, qui
tend a se développer, constitue déja en elle-méme une contradiction
totale avec le principe de ’'anonymat. On a pu récemment lire dans
la presse des titres comme « Deux foies pour trois malades », le
chirurgien auteur de la greffe reconnaissant lui-méme que «les
malades étant dans le méme centre de réanimation font obligatoire-
ment connaissance ».

Toutefois la force du principe de 'anonymat ne saurait étre mécon-
nue et son maintien reste grandement protecteur contre un certain
nombre de dérives possibles. Selon Jean-Frangois Collange, « I’anony-
mat a pour fonction essentielle de protéger tant le donneur que le rece-
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veur des prétentions (plus ou moins claires, avouées ou trop bien inten-
tionnées) qui pourraient s’instaurer entre eux. Lenjeu considérable et
I'impossibilité de se tenir quitte pour un paiement risqueraient en effet
d’entrainer des pressions telles que la liberté et la dignité des uns comme
des autres pourraient s’en trouver gravement altérées ».

— Dans le domaine de I’assistance médicale a la procréation, les
débats sont actuellement trés vifs.

Plusieurs éléments interviennent pour militer & ’encontre du prin-
cipe de ’'anonymat.

* La convention internationale relative aux droits de ’enfant, signée
a New York le 26 janvier 1990 et ratifiée par la France en juillet 1990,
parait en effet en contradiction avec le principe frangais de I’anonymat
du donneur de gametes puisqu’elle consacre dans I'un de ses articles « le
droit pour I’enfant, dans la mesure du possible, de connaitre ses parents
et d’étre élevé par eux ».

A noter toutefois la trés importante réserve introduite par expres-
sion « dans la mesure du possible » qui pourrait rendre cette disposition
compatible en fait avec I’état actuel du droit frangais. Il convient en
outre de resituer ce texte dans son contexte intellectuel. La philosophie
de ce texte international était essentiellement de conférer une protection
a des enfants arrachés i leur famille selon des pratiques tout a fait
condamnables dans certains pays du tiers monde. Il s’agissait de don-
ner a ’enfant un droit a avoir des parents.

® Un autre argument pourrait étre tiré de 'examen des législations
étrangeres en matiere d’insémination artificielle avec donneur.

Les lois anglaise, espagnole et suisse permettent aux enfants congus
par IAD d’obtenir des renseignements sur les donneurs.

Tout en affirmant le principe de 'anonymat du don, les lois anglaise
et espagnole sur la PMA permettent aux enfants congus par PMA
d’obtenir, a partir de ’age de la majorité, des renseignements généraux
sur les donneurs (taille, poids, apparence ethnique, profession...). De
plus, les deux lois prévoient également la révélation de I'identité du don-
neur lorsque la santé de enfant I’exige.

Quant a la loi fédérale suisse, elle précise que enfant peut, apres sa
majorité, obtenir communication de certaines des informations relatives
aux donneurs, qui sont enregistrées conformément 2 la lo1. Elles concer-
nent 'identité et 'aspect physique du donneur. En outre, dans la mesure
ou il fait valoir un intérét légitime, ’enfant mineur peut lui aussi obte-
nir ces renseignements, ainsi que d’autres, d’ordre médical.
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En Suede, il est prévu depuis 1985 que I'identité du donneur doit
étre mentionnée sur des documents administratifs conservés au moins
soixante-dix ans et que ’enfant peut consulter a partir de ’age de dix-
huit ans. On reconnait en outre a I’enfant « ayant atteint une maturité
suffisante » le droit d’avoir communication des données relatives a
I'identité du donneur.

® Pour les tenants d’une approche psychanalytique du probleme,
’anonymat érigé en France comme un dogme se révéle particulierement
néfaste. En effet, pour un psychanalyste (Geneviéve Delaisi de Parseval),
tout étre humain a le droit de savoir de qui il est issu et qui sont les divers
« relais génétiques » a qui il doit la vie. « Une loi qui rend obligatoire
’anonymat fait donc alliance a la fois avec le mensonge et le déni. » « Les
secrets de la filiation détenus par quelqu’un d’autre que par le sujet lui-
méme semblent étre un des plus mortiféres des secrets. »

* Le CCNE dans son avis n° 60 estimait qu’aucun élément nouveau
ne semblait justifier que soit levé 'anonymat du donneur de gametes,
mais que toutefois et compte tenu des positions divergentes dans
d’autres pays, un débat de société devrait pouvoir étre engagé sur ce
point. Un groupe de travail continue actuellement de réfléchir.

e Le Conseil d’Etat, dans son rapport du 25 novembre 1999, opere
une distinction entre le don de sperme et le don d’ovocytes et ne
méconnait pas les difficultés critiques liées au principe de ’'anonymat
dans PAMP. Il ne va pas jusqu’a proposer sa remise en cause, mais
appelle de ses voeux un débat public.

Enfin, ’Office parlementaire d’évaluation des choix scientifiques et
technologiques dans son rapport du 18 février 1999 fait, lui aussi, état
des divers arguments, mais ne prend pas clairement position, estimant
que le débat aura lieu au moment du réexamen des lois.

Sans méconnaitre la force des arguments qui sont avancés en faveur
d’une levée de ’anonymat, il semble qu’on ne peut faire I’économie
d’une réflexion globale sur la filiation biologique et la filiation sociale
et/ou affective.

Aujourd’hui le recul est assez faible et on ne dispose que de tres peu
d’éléments pour apprécier la réalité et ’étendue d’un éventuel malaise
chez les enfants nés d’une IAD et devenus adolescents.

On peut également penser que le développement de la pratique de
I'injection intracytoplasmique d’un spermatozoide (ICSI) va réduire
considérablement le nombre d’TAD a venir.
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Le prmmpe de l’anonymat affirmé dans le champ de la bioéthique
pourrait se concevoir comme destiné a protéger les membres du corps
social, confrontés a des rapports interpersonnels d’un type complete-
ment nouveau, induits par les progres de la science. De ces rapports,
éminemment nouveaux, pourraient découler des relations perturbantes,
déstructurantes, voire annihilantes de la personne, que la société n’est
pas préte pour l'instant a aider a assumer. Le principe de 'anonymat
serait destiné a éviter ces périls, le secret en étant le prix a payer.

Toutefois il est impossible de méconnaitre les bénéfices possibles
attendus des progres de la science et de la médecine et, de ce fait, diffi-
cilement admissible que 'intangibilité du principe de 'anonymat s’érige
comme un obstacle face a eux.

La société s’exprimant par la voix du législateur souverain a fait un
certain type de choix & un moment donné, compte tenu de I’état de la
science et des mentalités. Il appartiendra au Parlement, diment éclairé,
de trancher a nouveau lors du prochain réexamen des lois.

D’anonymat et le secret tels qu’entendus dans les lois de bioéthique
sont en quelque sorte induits par les progres de la science et trouvent
peut-étre par 12 méme un des fondements de leur précarité et donc de
leur possible remise en cause.

Mais qu’en est-il d’un secret bien plus ancestral celui-13, le secret
médical qui scelle depuis des siecles le colloque singulier entre un méde-
cin et son patient ?

LE SECRET MEDICAL EST-IL TOUJOURS
UNE COMPOSANTE ESSENTIELLE DE LA RELATION
MEDECIN-PATIENT ?

Marceau Long écrivait en 1991 que « le secret médical doit rester une
garantie fondamentale pour le patient et le médecin. Mais I'intérét géné-
ral de la santé publique ne doit pas permettre qu’il soit un refuge der-
riere lequel on s’abrite alors que I'intérét de la personne n’est pas véri-
tablement en cause ».

Ainsi clairement deux impératifs contradictoires s’opposent, met-
tant en balance intérét individuel et intérét collectif. Des lors, le carac-
tere absolu du secret s’effrite sous les coups de boutoir répétés des
impératifs de la société, mais aussi quelquefois des exigences des
patients eux-mémes.
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Fondements bistoriques et juridiques de la notion de secret médical
La notion de secret médical est une donnée particulierement forte qui
a derriere elle une longue tradition ancrée dans ’histoire ancienne
puisque déja présente au IV¢ siecle avant J.-C. dans le serment
d’Hippocrate, reprise au XVI¢, au XVIII® siecle avec la formule agréée par
le Parlement « que personne ne divulgue les secrets des malades, ni ce
qu’il a vu entendu et compris », puis par I’Association médicale mon-
diale en 1948 et finalement par le Conseil national de ’Ordre des méde-
cins qui adopte le 18 octobre 1995 le nouveau texte du serment médi-
cal. Le Code de déontologie prévoit dans son article 4 que « le secret est
institué dans I'intérét des malades et s’impose a tout médecin dans les
conditions établies par la loi ». Cette notion tres forte semble bien avoir
traversé les ans sans la moindre égratignure. Fondée en premier lieu
déontologiquement, elle regoit aussi une garantie juridique, essentielle-
ment au plan pénal mais aussi indirectement par le droit civil.
S’agissant de la déontologie, le secret constitue « la pierre angulalre
de la morale médicale ». Selon Bernard Hoerni, « il n’y a pas de soins
de qualité sans confidences, de confidences sans confiance, de confiance
sans secret ». Il s’impose au médecin et garantit vis-a-vis de son patient
la confidentialité des informations dont il peut avoir connaissance.
C’est cette garantie constituée par le secret qui fonde la relation de
confiance tout 2 fait essentielle pour permettre au praticien d’exercer
son art. Initialement, simple obligation morale du médecin, cette obli-
gation du secret n’a été sanctionnée déontologiquement en particulier
par les juridictions disciplinaires de ’Ordre des médecins qu’a partir du
X1x¢ siecle. Elle couvre un certain nombre d’éléments ainsi protégés, que
ce solent les confidences, révélations faites par le patient, ou bien toute
autre information dont le médecin a pu avoir connaissance dans ’exer-
cice de sa profession.

Juridiquement les manquements  I’obligation de respecter le secret
médical sont sanctionnés a la fois sur le plan pénal et sur le plan civil.

Darticle 226-13 du Code pénal prévoit que « la révélation d’une
information 2 caractére secret par une personne qui en est dépositaire
soit par état ou par profession, soit en raison d’une fonction ou d’une
mission temporaire, est punie d’un an d’emprisonnement et de
100 000 F d’amende ». Larticle 226-14 énonce un certain nombre de
dérogations a I'article précédent notamment dans les domaines touchant
a ordre public.
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Au plan civil la violation du secret médical est considérée comme
une atteinte a 'intimité de la vie privée et de ce fait ouvre droit a répa-
ration notamment sous forme de dommages et intéréts.

Les atténuations an caractere absolu du secret médical

De plus en plus des breches s’ouvrent, constituant autant d’atteintes sus-
ceptibles d’étre portées a la regle du secret médical intransgressable.
Elles sont le fait des textes juridiques prévoyant des dérogations notam-
ment s agissant de 'ordre public ; elles résultent de la jurisprudence, ou
méme de la demande des patients eux-mémes. Enfin, un certain nombre
de situations particulieres se sont présentées semblant justifier un trai-
tement particulier comme, par exemple, dans le domaine de I’assurance
des personnes.

a. Les textes juridiques prévoient que le souci du maintien de I'ordre
public peut conduire a la rupture du secret médical

Ainsi ’article 226-14 prévoit que I’obligation de secret est levée par
« celui qui informe les autorités judiciaires, médicales ou administratives
de privations, de sévices y compris lorsqu’il s’agit d’atteintes sexuelles
dont il a eu connaissance et qui ont été infligées 2 un mineur de quinze
ans ou a une personne qui n’est pas en mesure de se protéger en raison
de son 4ge ou de son état physique ou psychique ». Est aussi dégagé du
secret « le médecin qui, avec 'accord de la victime, porte a la connais-
sance du procureur de la République les sévices qu’il a constatés dans
’exercice de sa profession et qui lui permettent de présumer que des
violences sexuelles de toute nature ont été commises ».

Seul un texte de nature législative est susceptible de prévoir des déro-
gations a I’obligation de secret et, en cette matiére, on peut estimer que
le législateur frangais a adopté une position assez minimaliste, tentant avec
difficulté de concilier 'indispensable respect de la personne dans sa
dignité, son droit au secret de son intimité, de sa vie privée, et I'intérét
public d’une société qui est en droit d’estimer que dans certains cas
'intransgressable peut &tre transgressé. Ce sont les cas ol la société
s’estime 1’objet d’une menace potentielle et réagit dans un but compré-
hensible de protection. Ces cas relevent bien entendu du maintien de
’ordre public, mais aussi de la protection sanitaire. Ainsi la liste des mala-
dies a déclaration obligatoire et les modalités de leur déclaration (ano-
nyme ou nominative) sont fixées par voie réglementaire (art. 11 et 12 du
Code de la santé publique). Il est a noter que ce type de dispositions n’est
pas sans soulever de lourdes questions éthiques. Ainsi, le CCNE, saisi
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en octobre 1999 de deux textes réglementaires fixant les modalités de
transmission a I’autorité sanitaire de données individuelles concernant les
cas de maladies a déclaration obligatoire, et la liste de ces maladies, esti-
mait que : « 'enregistrement de données a caractére nominatif a tres cer-
tainement pour seul but I’élimination de doublons. Mais, il rappelle avec
force qu’une telle exigence technique ne doit en aucune fagon ’'empor-
ter sur le respect absolu de I’anonymat, en raison du préjudice éventuel
constitué par la possible divulgation d’une sérologie VIH, dont la néces-
sité du secret a été particulierement démontrée ». « Parmi les arguments
s’opposant 2 la déclaration obligatoire de I'infection par le VIH, le plus
important au plan de I’éthique a trait au risque d’une détérioration de la
relation médecin-malade. » « Plus importante est la crainte que pourraient
ressentir les malades que le secret médical ne soit pas respecté et qu’une
information secréte qui les concerne puisse étre divulguée. »

b. Deux domaines particuliers ont pu sembler justifier quelques amé-
nagements a la notion de secret médical, il s’agit des compagnies d’assu-
rance, de la médecine du travail, mais la tradition du secret médical y
reste toutefois trés forte.

—Dans le cadre d’un contrat d’assurance, on congoit aisément les ten-
sions qui peuvent surgir entre les intéréts de ’assureur qui, pour appré-
cier au mieux les risques qu’il s’appréte i couvrir, souhaite disposer d’un
maximum de données médicales concernant I’assuré, et ceux tout 2 fait
opposés de I’assuré qui entend préserver son intimité et la confidentia-
lité des informations relatives a sa santé. La position du médecin-conseil
de l’assurance est délicate, et peut se révéler ambigué. Une jurisprudence
treés abondante sur ces questions montre que le médecin-conseil est tenu
a la plus stricte obligation de secret médical, comme vient de le rappe-
ler la Cour de cassation dans un arrét du 12 janvier 1999.

— Le médecin du travail reste lui aussi absolument lié par le secret
professionnel vis-a-vis a la fois de la hiérarchie, et des représentants du
personnel, méme dans le but louable de permettre la défense du salarié.

c. La plus délicate des situations est celle ot la demande de transgres-
sion de la regle du secret émane du patient lui-méme, qui peut d’ailleurs
obéir & des motivations d’ordres assez variés.

Nos sociétés contemporaines, probablement guidées par une réac-
tion contre des méfaits d’une tradition médicale de secret absolu qui a
certainement entrainé des effets tres néfastes et préjudiciables, érigent en
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vertu supréme la vérité, la transparence. Les médias s’emploient
d’ailleurs a susciter cette demande de vérité a tout prix en en faisant un
élément premier permettant a chacun d’assumer sa qualité de personne.
Or il est peut-étre temps de songer que, si une des dimensions de la
liberté de chacun est le droit de savoir, il existe aussi un ultime espace
de liberté qui est le droit de ne pas savoir. Il convient a cet égard de men-
tionner [article 35 du Code de déontologie médicale aux termes duquel
« toutefois, dans I'intérét du malade et pour des raisons que le praticien
apprécie en conscience, un malade peut étre tenu dans I'ignorance d’un
diagnostic ou d’un pronostic grave... ».

Sila transparence et la quéte de la vérité ou d’une vérité sont un des
éléments essentiels de notre modernité, un autre est I’intrusion de
I'informatique dans un nombre croissant d’activités sociales et ici plus
particulierement dans le monde médical.

LE SECRET MEDICAL ET L’ INFORMATIQUE

Le simple énoncé du titre de ce chapitre laisse entendre immédiatement
les données de la question : le développement des systemes informa-
tiques dans le secteur de la santé n’est-il pas susceptible, malgré le pro-
gres considérable qu’il réalise, non seulement de porter atteinte a la qua-
lité des informations transmises, mais surtout a leur confidentialité. La
réponse a cette question ne va pas de soi, car certains et méme beaucoup
pensent a contrario que I'informatique est 3 méme d’apporter un sur-
croit de sécurité dans des domaines aussi sensibles.

La régle du secret ayant été réatfirmée, un certain nombre d’éléments
ont été mis en place, érigeant ainsi autant de barrieres protectrices, mais
un minimum de réalisme impose de rester prudent car il existe, quoi qu’il
en soit, des risques potentiels de violation du secret médical, intrinse-
quement liés a la structure méme des systémes informatiques.

Les éléments protecteurs du secret

a. La loi du 6 janvier 1978 relative a I'informatique, aux fichiers et aux
libertés apporte un certain nombre de garanties. Par son objet méme,
puisqu’elle vise «a encadrer les applications de I'informatique de
maniére qu’il ne soit pas porté atteinte a I'identité, a la vie privée et aux
libertés individuelles ou publiques ». Pour ce faire, elle enjoint aux res-
ponsables des fichiers dans son article 19 d’« assurer la garantie des
secrets protégés par la loi » et le secret médical est 'un de ceux-la.
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Deux moyens essentiels sont prévus par le dispositif 1égislatif pour
préserver la notion de secret : il s’agit en premier lieu de I'obligation de
sécurité qu’elle fait peser sur les responsables de fichiers dans son
article 29, et en second lieu des précisions qu’elle apporte dans la défi-
nition des destinataires des informations contenues dans les fichiers. Il
va de soi que plus nombreux seront les destinataires plus grands seront
les risques de rupture de la confidentialité.

b. Lautre élément protecteur du secret est la Commission nationale de
I'informatique et des libertés (CNIL) qui par ses interventions contri-
bue de maniere particulierement vigilante a la préservation du secret
médical. « La CNIL pour sa part prend ’exigence de sécurité en bloc,
en ayant souvent le sentiment qu’elle renforce le secret médical en lui
donnant un contenu concret. »

Il est intéressant de noter que méme si la loi donnait a la CNIL la
faculté d’édicter des reglements de sécurité, elle a préféré ceuvrer par
voie de recommandations comme par exemple 3 propos du systeme
Sésame-Vitale.

Les préoccupations de la CNIL ne sont d’ailleurs nullement en
contradiction avec celles des milieux médicaux qui élaborent une
réflexion pour que des parametres éthiques entrent en compte pour
déterminer quel doit étre le bon fonctionnement des réseaux de santé.

Les risques

Deux domaines semblent particulierement sensibles. Il s’agit dans une
moindre mesure de I'informatique hospitaliere, et, d’'une maniére plus
préoccupante peut-étre, de dispositif de maitrise des dépenses de santé.

— S’agissant de 'informatique hospitaliére, les risques et les dérives
qui ont pu avoir lieu étaient principalement liés au nombre excessif de
responsables de tous ordres et a leur manque de compétence dans le
domaine de I'informatique. La CNIL semble estimer que la prise de
conscience des uns et des autres apporte désormais plus de sérieux dans
la gestion des fichiers, minimisant ainsi les dangers.

—Le dispositif de maitrise des dépenses de santé pose quant  lui un
certain nombre de questions non encore résolues.

Aujourd’hui, environ quarante millions de cartes Vitale ont été dif-
fusées aux assurés sociaux. Plus de 100 000 cartes de professionnels de
santé ont été distribuées, soit un professionnel de santé sur trois.
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Congu initialement comme un outil dans ’effort de maitrise des
dépenses de santé, Sésame-Vitale semble bien aujourd’hui étre amené a
largement dépasser sa vocation initiale. « Sésame-Vitale et la CPS sont
des leviers qui sont en train de faire démarrer tout un édifice de nou-
veaux services. A terme, ils ont vocation i n’étre qu’un sous-ensemble
des outils d’information des professionnels de santé!. »

De toute évidence, de telles perspectives amenent a se poser la ques-
tion de la protection des données de santé et du secret médical, notam-
ment avec la transmission des données via Internet...

Parmi les risques majeurs on relévera celui de la divulgation de
données nominatives, ceux liés 2 I'utilisation du méme identifiant 2
savoir le numéro de sécurité sociale, qui pourraient donner lieu a des
pratiques discriminatoires éminemment condamnables... D’autres fac-
teurs de risques non encore envisagés actuellement pourraient appa-
raitre au fur et 2 mesure que le systeme prendra son ampleur.

Le concept de secret médical serait-il désuet, démodé, venu d’un
autre age et anachronique dans une société démocratique moderne qui
met au premier rang de ses priorités la circulation de I'information a tout
prix et la circulation de n’importe quelle information ?

Plus grave : sous couvert de ’'argument de la protection de I'intimité
du patient, le secret ne serait-il en fait que le bras armé d’un redoutable
paternalisme médical, a bannir ?

Dans une tout autre perspective, cette course folle a la transpa-
rence, rejetant la moindre confidentialité, ne pourrait-elle pas a terme,
a son insu, se retourner contre les intéréts propres des patients, générant
une société froide, déshumanisée, dans laquelle la chaleur et la subtilité
des relations humaines n’auraient plus de place ?

Il est toujours tres délicat pour une société qui, dans son histoire,
chemine d’un extréme a un autre, de se situer dans une position
médiane. Peut-étre la réflexion éthique portera-t-elle 13 sa contribution,
aidant a conserver une place a la confidentialité et surtout a la confidence,
et a la confiance qui restent fondatrices de toute relation humaine.

1. André Loth, responsable de la mission Sésame-Vitale 2 la CNAHTS.
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RESUME

Dans une société qui a de plus en plus tendance a sacraliser la transparence,
y a-t-il encore une place pour une éthique du secret, plus particulierement
médical ¢

Dans le cadre du collogue singulier entre un médecin et son patient, mais
aussi dans des contextes plus nouveaux comme la bioéthique notamment
dans le domaine des pratiques d’assistance médicale a la procréation et
comme linformatisation de la médecine, le caractere absolu du secret médi-
cal est contesté ou risque de