CON

éaLf\ 5 Commentaire

CONSTITUTIONNEL

Décision n° 2011-192 QPC du 10 novembre 2011
Mme Ekaterina B., épouse D., et autres

(Secret défense)

Le Conseil constitutionnel a été saisi le 6 septembre 2011 par la Cour de
cassation (chambre criminelle, arrét n° 4683 du 31 ao(t 2011) d’une question
prioritaire de constitutionnalité (QPC) posee par Mme Ekaterina B., épouse D.,
et autres, portant sur la conformité aux droits et libertés que la Constitution
garantit des articles 413-9 a 413-12 du code pénal, L.2311-1 a L. 2311-8 du
code de la défense et 56-4 du code de procédure pénale (CPP). Ces dispositions
fixent le régime de classification au titre du secret de la défense nationale
d’informations et de lieux, ainsi que les regles de perquisition afférentes a ces
informations et a ces lieux.

Dans sa décision n°2011-192 QPC du 10 novembre 2011, le Conseil
constitutionnel a déclarée les dispositions législatives relatives aux lieux
classifiés et au régime de perquisition dans ces lieux contraires a la Constitution.
L’ensemble des autres dispositions contestees a été jugé conforme a la
Constitution.

L’Union syndicale des magistrats avait demandé a intervenir dans cette QPC.
Estimant qu’elle ne justifiait pas d’un « intérét spécial » au sens du deuxieme
alinéa de I’article 6 du reglement intérieur sur la procédure suivie devant le
Conseil constitutionnel pour les questions prioritaires de constitutionnalité, le
Conseil n’a pas accédé a cette demande.

I. — Les dispositions contestées
A. — Les articles 413-9 a 413-12 du code pénal

A lorigine, pratique du pouvoir personnel du Prince, le secret s’est
progressivement formalisé ainsi qu’en témoigne la présence du secret de la



défense nationale dans le code pénal®. Reste que cette présence résulte d’un long
processus.

En effet, si le code pénal de 1810 punissait de peines séveres certaines atteintes
a la défense nationale, il faut attendre le décret-loi du 24 juillet 19397 pour que
soit consacrée une définition du secret de la défense nationale. Ce texte en
proposait alors une définition matérielle®. A I’usage, celle-ci s’est révélée
difficilement opératoire car elle ne permettait pas de couvrir toutes les
informations dont la protection pouvait pourtant s’avérer nécessaire.

C’est pourquoi, sans renouveler la tentative de définir matériellement ce secret,
I’ordonnance du 4 juin 1960*, punissait la divulgation intentionnelle® et fortuite®
(c’est-a-dire la divulgation dépourvue de I’«animus hostilis ») des
renseignements, objets, documents ou procedés tenus secrets dans I’intérét de la
défense nationale. La finalité de défense constituait donc le critere du secret :
tout « renseignement, objet, document ou procédé » pouvait étre protége par le
secret de la défense nationale des lors que cela était considéré comme
nécessaire.

Entré en vigueur le 1% janvier 1994, le code pénal a consacré une définition
formelle du secret de la défense nationale (article 413-9 du code pénal) et
réprimé les violations de ce secret (article 413-10, 413-11 et 413-12 du code
pénal). La loi de programmation militaire (LPM)’ du 29 juillet 2009 a complété

! En ce sens, voir en particulier, Bertrand Warusfel, Le secret de la défense nationale. Protection des intéréts de
la Nation et libertés publiques dans une société de I’information, thése, université de Paris V, 1994, pp. 9 et s.

2 Décret-loi du 24 juillet 1939 portant codification des dispositions relatives aux crimes et délits contre la stireté
extérieure de I’Etat.

® Article 78 du décret-loi du 24 juillet 1939 précité : « Seront réputés secrets de la défense nationale pour
I’application du présent code :

«1° Les renseignements d’ordre militaire, diplomatique, économique ou industriel qui, par leur nature, ne
doivent étre connus que des personnes qualifiées pour les détenir, et doivent, dans I’intérét de la défense
nationale, étre tenus secrets a I’égard de toute autre personne ;

« 2° Les objets, matériels, écrits, dessins, plans, cartes, levés, photographies ou autres reproductions, et tous les
autres documents quelconques qui, par leur nature, ne doivent étre connus que des personnes qualifiées pour les
manier ou les détenir, et doivent étre tenus secrets a I’égard de toute autre personne comme pouvant conduire a
la découverte de renseignements appartenant a I’une des catégories visées a I’alinéa précédent ;

« 3° Les informations militaires de toute nature, non rendues publiques par le Gouvernement, et non comprises
dans les énumérations ci-dessus, dont la publication, la diffusion, la divulgation ou la reproduction aura été
interdite par une loi ou par un décret en conseil des ministres ;

« 4° Les renseignements relatifs soit aux mesures prises pour découvrir et arréter les auteurs et les complices de
crimes ou délits contre la sireté extérieure de I’Etat, soit & la marche des poursuites et de I’instruction, soit aux
débats devant la juridiction de jugement. »

* Ordonnance n° 60-529 du 4 juin 1960 modifiant certaines dispositions du code pénal, du code de procédure
pénale et des codes de justice militaire pour I’armée de terre et pour I’armée de mer en vue de faciliter le
maintien de ’ordre, de la sauvegarde de I’Etat et la pacification de I’ Algérie.

> Voir en particulier I’article 72 de I’ordonnance n° 60-529 du 4 juin 1960 précitée.

® \oir en particulier les articles 75 et 76 de I’ordonnance n° 60-529 du 4 juin 1960 précitée.

" Loi n°2009-928 du 29 juillet 2009 relative a la programmation militaire pour les années 2009 a 2014 et
portant diverses dispositions concernant la défense.



la définition du secret de la défense nationale afin d’y intégrer la notion de « lieu
classifié » (articles 413-9-1, 413-10-1, 413-11-1 du code pénal).

Ces dispositions contestées n’avaient jamais été soumises a I’examen du Conseil
constitutionnel.

Les articles 413-9 et 413-9-1 du code pénal définissent le secret de la défense
nationale.

Selon I’article 413-9, alinéa 1%, est un secret de la défense nationale ce qui a fait
I’objet d’une mesure formelle de classification. Peuvent faire I’objet d’une telle
mesure les « procédés, objets, documents, informations, réseaux informatiques,
données informatisées ou fichiers dont la divulgation ou auxquels I’acces est de
nature a nuire a la défense nationale ou pourrait conduire a la découverte d’un
secret de la défense nationale ».

L’ article 413-9-1 du code pénal a créé la notion de « lieu classifié ». Ainsi,
peuvent étre classifiés des « lieux auxquels il ne peut étre accéde sans que, a
raison des installations ou des activités qu’ils abritent, cet accés donne par lui-
méme connaissance d’un secret de la défense nationale ». En cours
d’instruction, des éléments ont éte sollicités par le Conseil constitutionnel des
services du Premier ministre et communiqués a I’ensemble des parties. La
réponse du secrétariat généeral du Gouvernement fait apparaitre en particulier
que ces lieux sont au nombre de vingt-six et précise qu’« il s’agit exclusivement
de zones opérationnelles ou techniques d’installations militaires ou de
renseignement couvertes par le secret de la défense nationale, tels que certains
centres de commandement ou centres operationnels liés a la dissuasion
nucléaire, ou des sites dediés au renseignement électromagnétique ou par
imagerie »°. La classification de ces lieux est limitée & une durée de cing ans
renouvelable. Elle prend la forme d’un arrété du Premier ministre aprés avis de
la Commission consultative du secret de la defense nationale (CCSDN). Cet
arrété est publié au Journal officiel. Toutefois, I’annexe qui identifie et délimite
précisément les lieux concernés est elle-méme classifiée®.

Les articles 413-10 a 413-12 du code pénal fixent les peines réprimant les
atteintes au secret de la défense nationale.

& Observations complémentaires produites par le Premier ministre & la demande du Conseil constitutionnel pour
les besoins de I’instruction, enregistrées le 14 octobre 2011.
° Article R. 2311-9-3 du code de la défense.



B. - Les articles L. 2311-1 a L. 2312-8 du code de la défense

Les dispositions des articles L. 2311-1 a L. 2312-8 du code de la defense sont
issues des articles 1% a 8 de la loi du 8 juillet 1998 instituant une Commission
consultative du secret de la défense nationale’. Elles ont été codifiées par
I’ordonnance du 20 décembre 2004 et modifiées par I’article 152 de la loi de
finances pour 2009' et par I’article 13 de la LPM qui a, notamment, intégré les
nouvelles compétences de la CCSDN en matiere de perquisition. Elles figurent
dans la deuxieme partie du code de la defense relative aux « Régimes juridiques
de défense », dans son livre 11l « Regimes juridiques de défense d’application
permanente », titre I « Le secret de la défense nationale ».

Ces dispositions n’avaient pas déja été soumises a I’examen a priori du Conseil
constitutionnel.

Les articles L.2311-1 a L.2312-8 du code de la défense concernent la
composition de la CCSDN, son role dans la declassification des informations et
des lieux protegés, ainsi que son rdle concernant les éléments saisis et places
sous scellés a I’occasion des perquisitions.

* La composition de la CCSDN

Qualifié d’« angle mort» de la transparence par le Conseil d’Etat dans son
rapport de 1995, le secret de la défense nationale a fait I’objet de critiques qui
portaient sur les conditions dans lesquelles ce secret pouvait étre opposé au
juge : le pouvoir exécutif pouvait refuser au juge I’acces a certaines informations
sans aucun controle. En réponse, le législateur a institué une « autorite
administrative indépendante », la CCSDN, composée de cing membres™ :

—trois personnalités, parmi lesquelles sont choisis le président et le vice-
président, sont nommeées pour six ans par le Président de la République a partir
d’une liste de six noms établie conjointement par le vice-président du Conseil
d’Etat, le premier président de la Cour de cassation et le premier président de la
Cour des comptes ;

19| oi n° 98-567 du 8 juillet 1998 instituant une Commission consultative du secret de la défense nationale.

! Ordonnance n° 2004-1374 du 20 décembre 2004 relative & la partie législative du code de la défense. Cette
ordonnance a été ratifiée par I’article 1" de la loi n°2005-1550 du 12 décembre 2005 modifiant diverses
dispositions relatives a la défense.

12 Loi n° 2008-1425 du 27 décembre 2008 de finances pour 20009.

3 Conseil d’Etat, Considérations générales. La transparence et le secret, Rapport public de 1995, Paris, La
documentation francaise, p. 157.

“ Article L. 2312-2 du code de la défense.



—un député, designé pour la durée de la législature par le président de
I’ Assemblée nationale ;

— et un sénateur, désigné aprées chaque renouvellement partiel du Sénat par le
président du Sénat.

Tous les membres sont inamovibles et leur mandat, dont la durée est de six ans
pour les non-parlementaires, n’est pas renouvelable.

Par ailleurs, le législateur a entendu garantir I’autonomie de gestion
administrative et financiére de la CCSDN™.

* Le role de la CCSDN dans la déclassification d’informations protégées

Lorsqu’une juridiction francaise présente une demande motivée tendant a la
déclassification et a la communication d’informations protégees, |’autorité
administrative en charge de la classification saisit sans délai la CCSDN, qui ne
peut donc ni s’autosaisir ni étre saisie par le justiciable ou son représentant. La
CCSDN rend un avis en prenant « en considération les missions du service
public de la justice, le respect de la présomption d’innocence et les droits de la
défense, le respect des engagements internationaux de la France ainsi que la
nécessité de préserver les capacités de défense et la sécurité des personnels »*.
A cette fin, son président peut mener toutes les investigations utiles et les
membres de cette méme commission peuvent accéder a I’ensemble des
informations classifiées'’,

Dans un délai de deux mois & compter de sa saisine’®, la commission est tenue
d’émettre son avis, qui peut étre favorable a la declassification demandée,
favorable a une déclassification partielle ou défavorable. Elle adresse son avis a
I’autorité administrative classificatrice qui conserve toute latitude pour prendre
sa decision.

Dans le délai de quinze jours a compter de la réception de I’avis ou a
I’expiration du délai de deux mois a compter de la saisine de la commission,
I’autorité administrative notifie sa decision, assortie du sens de I’avis, a la
juridiction intéressée®. Le sens de I’avis, non motivé, est rendu public par

> Article L. 2312-3 du code de la défense.

1° Article L. 2312-7 du code de la défense.

7 Article L. 2312-5 du code de la défense.

8 En moyenne, I’avis est rendu environ un mois aprés la saisine (Rapport de la Commission consultative du
secret de la défense nationale 2007-2010, Paris, La documentation francaise, 2010, p. 51).

9 Article L. 2312-8 du code de la défense.



publication au Journal officiel®®. En pratique, dans la quasi-totalité des cas, les

avis de la CCSDN sont suivis par I’autorité administrative®.
* Le rble de la CCSDN dans la déclassification temporaire de lieux protégés

Depuis la LPM du 23 juillet 2009, I’article L. 2312-1, alinea 3, du code de la
defense prévoit que « le président de la CCSDN ou son représentant, membre de
la commission, est chargé de donner, a la suite d’une demande d’un magistrat,
un avis sur la déclassification temporaire aux fins de perquisition de lieux ayant
fait I’objet d’une classification ».

L article L. 2312-4 du méme code organise les conditions dans lesquelles un
magistrat peut demander la déclassification temporaire des lieux protégés au
titre du secret de la défense nationale, afin d’y effectuer des perquisitions. Le
magistrat présente sa demande directement aupreés du président de la CCSDN et
non par le truchement de I’autorité classificatrice comme dans les autres cas. La
CCSDN fait connaitre son avis a l’autorite classificatrice dans les conditions
prévues a I’article 56-4 du CPP, qui seront analysees ci-apres.

L’article L.2312-7-1 détermine les modalités d’élaboration de I’avis du
président de la CCSDN. Comme en matiére de déclassification des informations,
cet avis, qui prend en consideration les missions du service public de la justice,
le respect de la présomption d’innocence et les droits de la défense, le respect
des engagements internationaux de la France ainsi que la nécessité de préserver
les capacités de défense et la sécurité des personnels, peut étre favorable,
favorable a la déclassification partielle ou défavorable.

* Le role de la CCSDN concernant les éléments saisis et placés sous scellés a
I’occasion des perquisitions

L’article L. 2312-5 du code de la défense détermine les modalités particulieres
d’ouverture des scellés des éléments saisis a |I’occasion d’une perquisition
réalisée en vertu de I’article 56-4 du CPP. A ce titre, la commission ou, sur
délégation de celle-ci, son président, est habilitée a procéder a I’ouverture des
scellés des éléments classifiés qui lui sont remis. La commission en fait mention
dans son proces-verbal de séance. Les documents sont restitués a l’autorité
administrative par la commission lors de la transmission de son avis.

20 H

Ibid.
21 En 2007, sur 20 avis, 18 ont été suivis et 2 n’ont pas été suivis. En 2008, sur 18 avis, 17 ont été intégralement
suivis et 1 n’a pas été suivi. En 2009, sur 19 avis, 17 ont été intégralement suivis, 1 n’a pas été suivi, auxquels
s’ajoute 1 avis de non-lieu. Pour le premier semestre 2010, les 4 avis rendus ont été suivis (rapport précité,
pp. 65-71).



C. — L’article 56-4 du code de procédure pénale

L article 56-4 a été insére dans le CPP par I’article 11 de la LPM du 29 juillet
2009 précitee, a la suite des dispositions encadrant les perquisitions dans le
cabinet d’un avocat (article 56-1), dans les locaux d’une entreprise de presse ou
de communication audiovisuelle (article 56-2) et dans le cabinet d’un médecin,
d’un notaire, d’un avoué ou d’un huissier (article 56-3). Il n’avait pas déja été
déclaré conforme a la Constitution par le Conseil constitutionnel.

Dans un avis en date du 5 avril 2007%, le Conseil d’Etat avait souligné que « le
législateur n’a édicté aucune régle particuliére de procédure®® permettant,
s’agissant de I’entrée dans les lieux ou peut intervenir I’autorité judiciaire et ou
peuvent se trouver des informations couvertes par le secret de la défense
nationale, de concilier les objectifs constitutionnels » de « recherche des auteurs
d’infractions pénales et de sauvegarde des intéréts fondamentaux de la
Nation ». Par ailleurs, il relevait I’absence de certitude sur le régime juridique
applicable en cas de prise de connaissance, par le juge ou les officiers de police
judiciaire délégués par lui, de documents classifiés dont ils ne peuvent savoir,
avant d’en avoir obtenu la déclassification apres avis de la CCSDN, s’ils sont
utiles a [I’instruction. Deés lors, une intervention législative semblait
« indispensable ».

L article 56-4 du CPP fixe, a peine de nullité, les modalités des perquisitions en
matiere de secret de la défense nationale en confiant un nouveau réle au
président de la CCSDN. Trois hypothéses sont a distinguer.

— La premiere hypothese concerne la perquisition qui se déroule dans un lieu
précisément identifié et déclaré a la CCSDN, abritant des éléments couverts par
le secret de la défense nationale.

Dans les conditions fixées par décret en Conseil d’Etat®, la liste de ces lieux est
établie de facon précise et limitative par arrété du Premier ministre®. Cette liste
est transmise au ministre de la justice qui en assure un acces securise afin de
préserver sa confidentialité et de permettre a chaque magistrat de vérifier si le
lieu dans lequel il souhaite effectuer une perquisition figure dans cette liste®.

22 Conseil d’Etat, assemblée générale, avis du 5 avril 2007, n° 374120.

2 A I’exception des enceintes militaires puisqu’en vertu de I’article 698-3 du CPP, leur accés est subordonné a
une réquisition adressée par le juge a I’autorité militaire.

2 Décret n° 2010-678 du 21 juin 2010 relatif & la protection du secret de la défense nationale.

|| s’agit d’un arrété du Premier ministre pris sur proposition des ministres intéressés : article R. 2311-9-1 du
code de la défense.

% Article R. 2311-9-1 du code de la défense.



Cette liste qui est réguliérement actualisée n’est pas publiée?’. La réponse du
secretariat général du Gouvernement a la mesure d’instruction diligentée par le
Conseil constitutionnel fait apparaitre en particulier que cette liste recense 3 639
lieux et précise que «ces lieux sont designes de maniére précise, avec
I’indication, chaque fois que c’est nécessaire pour eviter toute ambiguite, de la
localisation exacte de la piece concernée dans un batiment situé a une adresse
précise »*®. En pratique, sont essentiellement visés « des bureaux administratifs
dans lesquels sont conservés des documents classifiés au sein des préfectures,
des brigades de gendarmerie, des services d’archives. Il peut s’agir également
de lieux situés a I’intérieur d’entreprises travaillant pour la défense, notamment
en matiére d’armement ou de recherche »°.

Le magistrat vérifie que le lieu qu’il entend perquisitionner figure sur cette liste.
Si tel est le cas, ce dernier indigue, par une décision écrite adressée au président
de la CCSDN, les informations utiles a I’accomplissement de sa mission. Sans
deélai, le président de la CCSDN ou, a défaut, I’un de ses représentants se
transporte sur les lieux, la perquisition ne pouvant en effet étre réalisée que par
un magistrat et en leur présence. Au commencement de la perquisition, le
magistrat porte a la connaissance du président ou de son représentant, du chef
d’établissement ou de son délégué, ou du responsable du lieu, la nature de
I’infraction ou des infractions relatives aux investigations, les raisons justifiant
la perquisition, son objet et les lieux qu’elle vise. Seul le président de la CCSDN
peut prendre connaissance des éeléments classifiés découverts et sélectionner
ceux qui peuvent étre utiles a la justice. Parmi ces éléments, le magistrat ne peut
décider de saisir que ceux qui se rapportent aux infractions sur lesquelles portent
les investigations.

Ces éléments classifiés sont alors placés sous scellés. Ils sont remis ou transmis
au président de la CCSDN afin qu’il en assure la garde. Les opérations relatives
aux éléments classifies font I’objet d’un proceés-verbal qui n’est pas joint a la
procedure. Le traitement de déclassification s’effectue conformément a la
procédure de larticle L.2312-4 du code de la défense (consultation de la
CCSDN dans le cadre d’une demande de déclassification et de communication
d’informations classifiées).

— La deuxiéme hypothese concerne la perquisition qui se déroule dans un lieu
qui se révele abriter des éléments couverts par le secret de la défense nationale.

T Arrété du 3 mai 2011 modifiant I’arrété du 21 juin 2010 fixant en application de I’article R. 2311-9-1 du code
de la défense la liste des lieux abritant des éléments couverts par le secret de la défense nationale.

%8 Observations complémentaires produites par le Premier ministre & la demande du Conseil constitutionnel pour
les besoins de I’instruction, enregistrées le 14 octobre 2011.

? Observations produites par le Premier ministre, enregistrées le 29 septembre 2011.



Est ainsi envisagee la possibilité pour un enquéteur ou un magistrat de découvrir
de maniére fortuite des éléments protegés par le secret de la défense nationale a
I’occasion d’une perquisition dans un lieu qui n’est pas inscrit sur la liste comme
abritant des éléments couverts par le secret de la défense nationale (premiére
hypothése), ni classifié (troisieme hypothése). Le magistrat présent sur le lieu ou
immediatement avisé par I’officier de police judiciaire (OPJ) en informe le
président de la CCSDN. Sans en prendre connaissance, le magistrat ou I’OPJ
place sous scellés les éléments découverts pour transmission au président de la
CCSDN. Comme dans I’hypothése précédente, les opérations relatives aux
éléments classifiés font I’objet d’un proceés-verbal qui n’est pas joint a la
procédure. La declassification et la communication de ces élements sous scellés
relevent de la procédure classique prévue par les dispositions de I’article
L. 2312-4 du code de la defense.

— La troisieme hypothése concerne la perquisition qui se déroule dans un lieu
classifié au titre du secret de la défense nationale.

Auprés de la CCSDN, le magistrat vérifie que le lieu qu’il entend
perquisitionner fait I’objet d’une mesure de classification. La procédure est alors
profondément différente de celle applicable aux perquisitions dans les lieux
abritant des éléments couverts par le secret de la défense nationale précisément
identifiés et déclarés a la CCSDN (premiere hypothése). En effet, doit alors
intervenir une décision préalable de déclassification temporaire du lieu. A cette
fin, le president de la CCSDN est saisi d’une demande ecrite et motivée du
magistrat indiquant « la nature de I’infraction ou des infractions sur lesquelles
portent les investigations, les raisons justifiant la perquisition et I’objet de celle-
ci, ainsi que le lieu visé »®. Le président de la CCSDN fait connaitre (sans
délai) son avis a l’autorite administrative compétente sur la declassification
temporaire, totale ou partielle, du lieu qui a son tour prend sa décision
(également sans délai).

1. — L’examen de constitutionnalité
A. — Les griefs

Selon les requérants, les articles 413-9 a 413-12 du code pénal, L.2311-1 a
L. 2311-8 du code de la défense et 56-4 du CPP auraient méconnu le droit a un
proces équitable et le principe de la séparation des pouvoirs figurant a I’article
16 de la Déclaration des droits de I’hnomme et du citoyen de 1789. Plus
précisément, deux series de griefs ont ete soulevées.

% Article 56-4 111 du CPP.
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Selon une premiére série de griefs, en privant le juge du pouvoir et des moyens
d’apprécier I’intégralité des eléments determinants pour I’issue du proces et en
ne prévoyant pas de recours juridictionnel permettant a un juge de porter une
appreciation sur la nature des informations classifiées, le législateur aurait
méconnu I’article 16 de la Déclaration de 1789.

Selon une seconde seérie de griefs, en admettant que tous les éléments de preuve
qui se trouvent dans les lieux classifies bénéficient de la protection du secret de
la défense nationale et en subordonnant les perquisitions dans ces lieux a une
autorisation de I’autorité administrative sans qu’aucun contrdle juridictionnel ne
puisse s’exercer sur la décision refusant au magistrat d’acceder a ces lieux, le
Iégislateur aurait méconnu I’article 16 de la Déclaration de 1789.

B. — Les normes constitutionnelles applicables

Pour procéder au contréle de constitutionnalité des dispositions législatives
critiquées, le Conseil constitutionnel a précisé les normes constitutionnelles
applicables.

D’une part, aprés avoir rappelé les dispositions de I’article 16 de la Déclaration
des droits de I’homme et du citoyen du 26 aolt 1789 et de I’article 20, alinéa 1%,
de la Constitution et indiqué qu’en vertu de I’article 5 de la Constitution, le
Président de la République est le garant de I’indépendance nationale et de
I’intégrité du territoire, le Conseil constitutionnel juge, pour la premiere fois,
que «le principe de la séparation des pouvoirs s’applique a I’égard du
President de la Républigue et du Gouvernement ».

D’autre part, et dans le prolongement de sa jurisprudence antérieure, le Conseil
constitutionnel considére que I’article 16 de la Déclaration de 1789 implique le
respect du caractere spécifique des fonctions juridictionnelles, sur lesquelles ne
peuvent empiéter ni le Iégislateur ni le Gouvernement®, ainsi que le droit des
personnes intéressées a exercer un recours juridictionnel effectif et le droit a un
procés équitable®. En outre, au titre des normes constitutionnelles applicables,
la mobilisation de I’objectif de valeur constitutionnelle de recherche des auteurs
d’infractions, nécessaire a la sauvegarde de droits et de principes de valeur

1 En ce sens, décision n° 2008-562 DC du 21 février 2008, Loi n° 2008-174 du 25 février 2008 relative a la
rétention de sOreté et a la déclaration d'irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental, cons. 33.

% Décisions n® 2011-126 QPC du 13 mai 2011, Société Systtme U Centrale Nationale et autre (Action du
ministre contre des pratiques restrictives de concurrence), cons. 7 ; 2010-38 QPC du 29 septembre 2010, M.
Jean-Yves G. (Amende forfaitaire et droit au recours), cons. 3.
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constitutionnelle, est classique®®. Elle s’explique par les dispositifs de police
judiciaire en présence® et, en particulier, les perquisitions définies par I’article
56-4 du CPP.

Dans la présente espéce, le principe de la séparation des pouvoirs apparait donc
sous deux aspects : il permet a I’autorité judiciaire d’accomplir sa mission et il
s’applique a I’egard du pouvoir exécutif.

S’agissant en particulier de la protection du secret de la défense, celle-ci répond
a un intérét public et constitue une préoccupation commune a toutes les
démocraties®, comme en atteste sa présence en droit international®. Ce secret
est protégé dans la plupart des législations étrangéres®.

En France, le Conseil constitutionnel a rarement eu I’occasion de statuer sur le
secret de la défense nationale. A deux reprises, saisi de dispositions relatives aux
pouvoirs des commissions parlementaires, il a jugé que le fait que ces pouvoirs
s’exercent sous réserve du secret de la défense nationale (mais aussi d’autres
secrets comme le secret professionnel® ou le secret médical®®) n’est contraire &
aucune exigence constitutionnelle®. Si le Conseil a ainsi déja reconnu la
possibilité d’opposer le secret au pouvoir législatif, il n’a pas eu a connaitre de
son opposition a I’autorité judiciaire. En I’espéce, le Conseil constitutionnel
indigque que « le secret de la défense nationale participe de la sauvegarde des
intéréts fondamentaux de la Nation, reaffirmés par la Charte de
I’environnement, au nombre desquels figurent I’indépendance de la Nation et
I’intégrité du territoire ». En d’autres termes, apres avoir rappelé, d’une part, les
dispositions des articles 5 et 20 de la Constitution et, d’autre part, que
I’article 16 de la Déclaration de 1789 s’applique a I’égard du Président de la
République et du Gouvernement, le Conseil constitutionnel a précisé que le
secret de la défense nationale trouve son assise constitutionnelle via les

% Décisions n® 2010-80 QPC du 17 décembre 2010, M. Michel F. (Mise & la disposition de la justice), cons. 4 ;
80-127 DC du 20 janvier 1981, Loi renforcant la sécurité et protégeant la liberté des personnes, cons. 56.

* Pour une approche doctrinale sur ce point, Marc-Antoine Granger, Constitution et sécurité intérieure. Essai de
modélisation juridique, Paris, LGDJ, Bibliothéque constitutionnelle et de science politique, tome 138, 2011,
pp. 7l ets.

** Etude de législation comparée n° 35, Le secret de la défense nationale devant le juge, Sénat, Service des
affaires européennes, 1% février 1998.

% \oir notamment : article 49 du statut de la Cour internationale de justice ; article 296 du traité sur I’Union
européenne ; article 72 du statut de Rome de la Cour pénale internationale.

¥ Etude de législation comparée précitée.

% Décision n° 2009-581 DC du 25 juin 2009, Résolution tendant & modifier le réglement de I’Assemblée
nationale, cons. 5 et 7.

% Décision n® 2001-448 DC du 25 juillet 2001, Loi organique relative aux lois de finances, cons. 100.

“0 Décisions n® 2001-448 DC du 25 juillet 2001, Loi organique relative aux lois de finances, cons. 87 et 100 ;
2009-581 DC du 25 juin 2009, Résolution tendant a modifier le réglement de I’Assemblée nationale, cons. 5 et 7.
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« intéréts fondamentaux de la Nation »** qui ont été réaffirmés au sein de la
Constitution a la faveur de la révision constitutionnelle du 1% mars 2005

En vertu de I’article 34 de la Constitution, le Conseil constitutionnel a rappelé
qu’il appartient au législateur de fixer les regles concernant les garanties
fondamentales accordées aux citoyens pour I’exercice des libertés publiques, les
sujétions imposées par la défense nationale aux citoyens en leur personne et en
leurs biens, la détermination des crimes et délits, ainsi que les peines qui leur
sont applicables et la procédure pénale. A ce titre, tant le principe de la
séparation des pouvoirs que I’existence d’autres exigences constitutionnelles
contradictoires lui imposent d’assurer une conciliation qui ne soit pas
déséquilibrée entre le droit des personnes intéressées a exercer un recours
juridictionnel effectif, le droit a un proces équitable ainsi que la recherche des
auteurs d’infractions et les exigences constitutionnelles inhérentes a la
sauvegarde des intéréts fondamentaux de la Nation.

C. — L’examen de la constitutionnalité des dispositions contestees

Pour verifier si la conciliation entre les exigences constitutionnelles applicables
n’est pas déséquilibrée, le Conseil constitutionnel a contr6lé, d’abord, les
dispositions relatives aux informations classifiees au titre du secret de la défense
nationale® et, ensuite, celles relatives aux lieux classifiés*.

1. — Les dispositions relatives aux informations classifiées au titre du secret
de la défense nationale

a) La procedure de déclassification et de communication des informations
classifiées

Dans sa décision du 10 novembre 2011, le Conseil constitutionnel a rappelé la
procedure de déclassification et de communication des informations classifiees.

1 "article 410-1 du code pénal dispose : « Les intéréts fondamentaux de la nation s’entendent au sens du
présent titre de son indépendance, de I’intégrité de son territoire, de sa sécurité, de la forme républicaine de ses
institutions, des moyens de sa défense et de sa diplomatie, de la sauvegarde de sa population en France et a
I’étranger, de I’équilibre de son milieu naturel et de son environnement et des éléments essentiels de son
potentiel scientifique et économique et de son patrimoine culturel. »

*2 LLoi constitutionnelle n° 2005-205 du 1*" mars 2005 relative & la Charte de I’environnement : le peuple francais
considere « que la préservation de I’environnement doit &tre recherchée au méme titre que les autres intéréts
fondamentaux de la Nation ».

* |1 s’agit d’informations ayant fait I’objet d’une classification en application des dispositions de I’article 413-9
du code pénal.

* 11 s’agit de lieux ayant fait I’objet d’une classification en application des dispositions de I’article 413-9-1 du
code pénal.
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En ce sens, le code pénal définit le secret de la défense nationale et réprime ses
violations. Quant au code de la défense, il organise la procédure de
déclassification et de communication des informations classifiées par I’autorité
administrative compétente. Il prévoit que, lorsqu’une juridiction présente une
demande motivee tendant a la déclassification et a la communication
d’informations protégées a [l’autorité administrative en charge de la
classification, cette derniere saisit sans délai la CCSDN. Cette commission émet
un avis dans les deux mois a compter de sa saisine en prenant en considération
les missions du service public de la justice, le respect de la présomption
d’innocence et les droits de la defense, le respect des engagements
internationaux de la France, ainsi que la nécessité de préserver les capacités de
défense et la sécurité des personnels. A cette fin, le président de la commission
peut mener toutes investigations utiles et les membres de cette méme
commission peuvent accéder a I’ensemble des informations classifiées. L’avis
dont le sens peut étre favorable, favorable a une déclassification partielle ou
defavorable est adressé a I’autorité administrative. Dans un délai de quinze jours
a compter de la réception de I’avis ou a I’expiration d’un délai de deux mois a
compter de la saisine de la commission, I’autorité administrative notifie sa
décision, assortie du sens de I’avis, a la juridiction intéressée. En outre, le sens
de cet avis est publié au Journal officiel de la République francaise.

Cette procédure fait donc intervenir la CCSDN qualifiée par le législateur
d’« autorité administrative indépendante »*>. Comme I’a relevé le Conseil
constitutionnel, le Ilégislateur lui a conféré de nombreuses garanties
d’indépendance (en particulier, sa composition, la non-révocation de ses
membres, le principe du non-renouvellement des mandats de ses membres, son
autonomie de gestion administrative et financiere, ainsi que I’interdiction pour
les ministres, autorités publiques et agents publics de s’opposer a son action).

En raison de ces garanties d’indépendance ainsi que des conditions et de la
procédure de déclassification et de communication des informations classifiées,
le Conseil constitutionnel a jugé que le législateur a opére, entre les exigences
constitutionnelles applicables, une conciliation qui n’est pas déséquilibrée. Il en
résulte qu’ont été déclarées conformes a la Constitution les dispositions de
I’article L. 2311-1, des premier et deuxieme alinéas de I’article L. 2312-1, des
articles L.2312-2 et L.2312-3, des premier au troisieme alinéas de I’article
L. 2312-4, de I’article L. 2312-5 et des articles L. 2312-6, L. 2312-7 et L. 2312-
8 du code de la défense, ainsi que les dispositions des articles 413-9, 413-10,
413-11 et 413-12 du code pénal.

*® Article L. 2312-1 du code de la défense.
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b) L acces aux informations classifiées a I’occasion de perquisitions

* Les perquisitions dans les lieux précisément identifiés comme abritant des
éléments couverts par le secret de la défense nationale

Le paragraphe | de I’article 56-4 du CPP définit les régles de perquisition dans
les lieux abritant des éléments couverts par le secret de la défense nationale. Le
Conseil constitutionnel a précisé la procédure de ces perquisitions. En I’espéce,
le Premier ministre détermine de fagon limitative les lieux précisément identifiés
abritant des éléments couverts par le secret de la défense nationale. Cette liste,
régulierement actualisée, est communiquée a la CCSDN ainsi qu’au ministre
chargé de la justice, qui la rendent accessible de fagon sécurisée a tout magistrat
intéresse. Comme I’a relevé le Conseil constitutionnel, il ressort des travaux
parlementaires que, par I’expression « lieu précisément identifié », le législateur
a entendu que ne soit pas désigné un batiment dans son ensemble ou une
catégorie de locaux mais une piece clairement déterminée. Le Conseil
constitutionnel a souligné que la perquisition envisagee dans un tel lieu n’est
subordonnée a aucune autorisation préalable. En outre, le fait de dissimuler des
informations non classifiées, en tentant de les faire bénéficier de la protection
attachée au secret de la défense nationale, est pénalement réprimé.

Dans ces conditions, le Conseil constitutionnel a jugé que, si le Iégislateur a
subordonné la perquisition d’un magistrat dans un lieu précisément identifié
comme abritant des éléments couverts par le secret de la défense nationale a la
présence du président de la commission ou de son représentant et a ecarté la
possibilité pour ce magistrat de prendre connaissance des elements classifies
découverts sur les lieux, il a cependant assorti la procédure de perquisition de
garanties de nature a assurer, entre les exigences constitutionnelles applicables,
une conciliation qui n’est pas déséquilibrée. Par suite, les dispositions du
paragraphe | de Iarticle 56-4 du CPP ont été déclarées conformes a la
Constitution.

* Les perquisitions dans les lieux se révélant abriter des éléments couverts par le
secret de la défense nationale

Ainsi que I’a rappelé le Conseil constitutionnel, le paragraphe 11 de I’article 56-4
du CPP définit le régime juridique des perquisitions au cours desquelles des
éléments protégés par le secret de la défense nationale sont incidemment
découverts. En pareille hypothese, le magistrat présent ou immédiatement avisé
par I’officier de police judiciaire en informe le président de la commission. Sans
en prendre connaissance, le magistrat ou I’OPJ qui les a découverts place sous
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scellés les éléments classifiés et les remet ou les transmet, par tout moyen, au
président de la commission chargé d’en assurer la garde. Un proces-verbal, qui
n’est pas joint a la procédure, est rédigé pour rendre compte des opérations
relatives aux éléments classifiés. Seule la commission, ou sur délégation de
celle-ci son président, est habilitée a proceder a I’ouverture des scellés des
éléments classifiés qui lui sont remis. En pareil cas, la commission en fait
mention dans son proces-verbal de séance. Enfin, les documents sont restitues a
I’autorité administrative par la commission lors de la transmission de son avis.

Le Conseil constitutionnel a jugé qu’il résulte de I’ensemble de ces dispositions
que les perquisitions dans les lieux se révélant abriter des éléments couverts par
le secret de la défense nationale s’accompagnent des garanties appropriées
permettant d’assurer, entre les exigences constitutionnelles applicables, une
conciliation qui n’est pas déséquilibree. Par suite, il a déclaré les dispositions du
paragraphe Il de I’article 56-4 du CPP conformes a la Constitution.

2. — Les regles relatives aux lieux classifies au titre du secret de la défense
nationale

En premier lieu, le Conseil constitutionnel a énoncé les régles relatives aux lieux
classifiés au titre du secret de la défense nationale. L’article 413-9-1 du code
pénal autorise la classification des lieux auxquels il ne peut étre accédé sans que,
a raison des installations ou des activités qu’ils abritent, cet accés donne par lui-
méme connaissance d’un secret de la défense nationale. La décision de
classification est prise pour une durée de cing ans. L’ arrété de classification du
Premier ministre est publié au Journal officiel, aprés avis de la CCSDN. Les
articles 413-10-1 et 413-11-1 du code penal répriment la violation de ces
dispositions relatives aux lieux classifiés.

Le paragraphe Ill de I’article 56-4 du CPP prévoit que la perquisition dans un
lieu classifié est subordonnée a une décision de déclassification temporaire du
lieu. Aprés une demande de déclassification temporaire formulée de maniere
écrite et motivée par le magistrat et un avis du président de la CCSDN, I’autorité
administrative compétente est libre d’autoriser ou non la perquisition,

En second lieu, le Conseil constitutionnel a relevé que la classification d’un lieu
a ainsi pour effet de soustraire une zone géographique définie aux pouvoirs
d’investigation de I’autorité judiciaire. En d’autres termes, elle subordonne
I’exercice de ces pouvoirs d’investigation a une décision administrative. Elle
conduit a ce que tous les éléments de preuve, quels qu’ils soient, présents dans
ces lieux lui soient inaccessibles tant que cette autorisation n’a pas eté delivreée.
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Par suite, le Conseil a jugé qu’en autorisant la classification de certains lieux au
titre du secret de la défense nationale et en subordonnant I’acces du magistrat
aux fins de perquisition de ces mémes lieux a une déclassification temporaire, le
legislateur a opeéré, entre les exigences constitutionnelles applicables, une
conciliation qui est déséquilibrée. Il a donc censuré les dispositions du
paragraphe 11l de I’article 56-4 du CPP, celles des articles 413-9-1, 413-10-1 et
413-11-1 du code peénal, celles du troisieme alinéa de I’article L. 2312-1, du
quatrieme alinéa de I’article L. 2312-4, celles de I’article L. 2312-7-1 du code de
la défense, ainsi que, par voie de conséquence, les mots : « et d’acceder a tout
lieu classifié » figurant au deuxiéme alinéa de I’article L. 2312-5 du méme code.

Afin de permettre a I’autorité administrative de tirer les conséquences de
I’abrogation de la notion de lieux classifiés et, notamment, d’apprécier s’il y a
lieu de faire figurer les lieux qui faisaient I’objet d’une classification sur la liste
prévue par le paragraphe | de I’article 56-4 du CPP, le Conseil constitutionnel a
reporté la date de cette déclaration d’inconstitutionnalité au 1* décembre 2011.
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