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Question posée à l’appui de la requête n° 394.925
I. A la suite du dépôt par le ministre de la justice d’un mémoire en défense, les associations exposantes entendent formuler les observations complémentaires suivantes à l’appui de la question prioritaire de constitutionnalité qu’elles ont posé tendant à la censure des dispositions de l’article L. 811-5 du code de la sécurité intérieure.
II. D’emblée, les associations exposantes relèvent que dans son mémoire en défense, le ministre de la justice s’est abstenu de répondre au constat selon lequel les dispositions litigieuses méconnaissent les droits et libertés que la Constitution garantit en excluant tout encadrement légal des « mesures prises par les pouvoirs publics pour assurer, aux seules fins de défense des intérêts nationaux, la surveillance et le contrôle des transmissions empruntant la voie hertzienne ».

Et pour cause, puisqu’une telle carence législative heurte radicalement les exigences constitutionnelles récemment réaffirmées de façon particulièrement univoque par le Conseil constitutionnel (v. not. Cons. constit., Déc. n° 2015-713 DC du 23 juillet 2015, cons. 78 et 79 ; Cons. constit., Dec. n° 2016-536 QPC du 19 février 2016, cons. 14).
Il n’est d’ailleurs pas inutile de souligner qu’à défaut de transmission de la présente question, une telle méconnaissance – aussi manifeste soit-elle – aura vocation à perdurer bien longtemps encore, si ce n’est de façon perpétuelle, faute d’autres instances dans le cadre desquelles la constitutionnalité des dispositions pourrait être interrogée.
En effet, outre qu’elles ne font l’objet d’aucun encadrement légal, les mesures de surveillance hertzienne ne font pas davantage l’objet d’un encadrement règlementaire. Au surplus, de telles mesures adoptées sur le fondement des dispositions contestées ont vocation, par essence, à demeurer secrètes et ne pourront donc guère donner lieu à contestation devant une juridiction.
Sans doute est-ce d’ailleurs à cette aune qu’il convient de comprendre la tentative du ministre de la justice d’éluder purement et simplement la présente question, sans même se prononcer sur le fond des griefs constitutionnels.

III. En effet, dans son mémoire en défense, tout au plus le ministre affirme-t-il que les associations ne disposeraient pas d’intérêt à agir contre les dispositions règlementaires objet du litige au principal et que les dispositions législatives contestées ne seraient pas applicables au litige (cf. le mémoire en défense, pages 1 et 2).
Mais aucune de ces assertions ne saurait convaincre.

III-1 D’une part, à rebours complet de l’argumentation ministérielle, il ne saurait être affirmé que l’intérêt à agir des associations exposantes contre les dispositions du décret n° 2015-1211 du 1er octobre 2015 ferait défaut au motif que « si ce décret a bien été pris pour l’application de la loi relative au renseignement, il ne comporte que des dispositions relatives à la procédure applicable devant les juridictions administratives, à l’exclusion de toute disposition relative à la surveillance des données de connexion » (cf. le mémoire en défense produit contre la requête au fond, pages 2 et 3).

En effet, les exposantes rappellent que les voies de recours ouvertes devant le Conseil d’Etat contre la mise en œuvre de techniques de renseignement ont été regardées par le Conseil constitutionnel comme une nécessaire garantie légale des exigences constitutionnelles (Cons. constit. Décision n° 2015-713 DC du 23 juillet 2015, Loi relative au renseignement).

Par conséquent, la contestation des dispositions règlementaires relatives à ces voies de recours est, à l’instar de la contestation des techniques de renseignement elle-même, étroitement liée à l’objet statutaire de chacune des associations exposantes (cf. le mémoire complémentaire au point IV)
III-2 D’autre part, s’agissant de l’applicabilité des dispositions au litige, le ministre de la justice énonce tout particulièrement qu’« aucun traitement relatif aux mesures prises en vertu de l’article L. 811-5 ne figure sur la liste établie par le décret n° 2015-1808 du 28 novembre 2015 pris en application de l’article L. 841-2 » du code de la sécurité intérieure (cf. le  mémoire en défense, page 2).
Toutefois, les associations tiennent à rappeler, ainsi qu’elles l’ont déjà amplement démontré, que le fait qu’« aucun traitement ou partie de traitements » concernant la surveillance hertzienne ne figure, en l’état, dans « la liste […] fixée par décret en Conseil d'Etat » évoquée par l’article L. 841-2 du code de la sécurité intérieure est parfaitement indifférent, dès lors qu’une telle éventualité n’est aucunement exclue par des dispositions législatives (cf. la question prioritaire de constitutionnalité, au point II-2.1).
De fait, le champ d’application de la technique de surveillance prévue par l’article L. 811-5 du code de la sécurité intérieure est similaire à celui des traitements visés à l’article 41 de la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 et donc à l’article L. 841-2 du code de la sécurité intérieure.

A cet égard, il est pour le moins difficile d’être convaincu par l’affirmation du ministre de la justice selon lequel « l’article L. 811-5 n’autorise pas par lui-même aucun traitement de données à caractère personnel au sens de la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978, ni ne crée aucun fichier intéressant la sûreté de l’Etat pour lequel l’exercice du droit d’accès indirect devrait relever, au contentieux, de la procédure spéciale précisée par le décret attaqué » (cf. le  mémoire en défense, page 2).
En effet, il importe de rappeler que la notion de traitement de données à caractère personnel au sens de la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 est d’acception large puisqu’en vertu de l’article 2 de cette loi :
« Constitue une donnée à caractère personnel toute information relative à une personne physique identifiée ou qui peut être identifiée, directement ou indirectement, par référence à un numéro d'identification ou à un ou plusieurs éléments qui lui sont propres. Pour déterminer si une personne est identifiable, il convient de considérer l'ensemble des moyens en vue de permettre son identification dont dispose ou auxquels peut avoir accès le responsable du traitement ou toute autre personne.

Constitue un traitement de données à caractère personnel toute opération ou tout ensemble d'opérations portant sur de telles données, quel que soit le procédé utilisé, et notamment la collecte, l'enregistrement, l'organisation, la conservation, l'adaptation ou la modification, l'extraction, la consultation, l'utilisation, la communication par transmission, diffusion ou toute autre forme de mise à disposition, le rapprochement ou l'interconnexion, ainsi que le verrouillage, l'effacement ou la destruction. »
Or, comme les associations l’ont déjà démontré, à supposer même que le dispositif litigieux soit initialement mobilisé de façon « non ciblée », il a nécessairement vocation à mener à la collecte d’information individualisées et l’identification de personnes (cf. la question prioritaire de constitutionnalité, au point VII-2.3). Cela implique nécessairement un traitement de données à caractère personnel au sens de la loi de 1978, et notamment l’un de ceux visé à l’article 41 de cette même loi.
A ce titre, donc, les dispositions contestées de l’article L. 811-5 du code de la sécurité intérieure, en ce qu’elles prévoient des techniques de surveillance relevant du champ d’application de l’article 41 de loi du 6 janvier 1978 – lesquelles techniques ont vocation à faire l’objet du contrôle prévu à l’article L. 841-2 du code de la sécurité intérieure, lui-même mis en œuvre par le décret n° 2015-1211 du 1er octobre 2015 – sont nécessairement applicables au litige.
En tout état de cause, les associations renvoient à leur démonstration détaillée selon laquelle les dispositions règlementaires contestées devant le Conseil d’Etat ont nécessairement été prises en application des dispositions de l’article L. 811-5 du code de la sécurité intérieure (cf. la question prioritaire de constitutionnalité, au point II-2).

En effet, et une fois encore, c’est en raison de l’exclusion législative litigieuse ainsi prévue que le décret du 1er octobre 2015 n’a pas précisé les procédures contentieuses concernant la surveillance des transmissions empruntant la voie hertzienne.
PAR CES MOTIFS, et tous autres à produire, déduire, suppléer, au besoin même d’office, les exposantes persistent dans les conclusions de leurs précédentes écritures.

Avec toutes conséquences de droit.
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