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Main contribution | Pourquoi vous devriez lire ce mémoire

A travers une analyse pluridisciplinaire issue des sciences sociales, ce mémoire
questionne les limites du droit a la transparence actuel en mati¢re d’algorithmisation des
services publics en France. Plusieurs exemples d’usage d’algorithmes par les administrations
d’Etats membres de 1’Union européenne ponctuent ’analyse.

Se référant aux travaux d’Alain Supiot sur la gouvernance par les nombres, il met en
exergue que la gouvernance algorithmique constitue, dans 1’histoire administrative, non pas une
rupture mais la continuité de la quantification comme moyen de gouverner.

En outre, ’absence d’un réel débat de société sur le ratio colts-bénéfices de
I’algorithmisation des services publics est soulignée. Cette omission est d’autant plus notable
que ce mode de gouvernance réécrit partiellement le contrat social entre les citoyens et leurs
représentants. Il est notamment question de I’accessibilité physique et théorique des services
publics, de I’équilibre entre la protection des droits fondamentaux et I’efficacité administrative
et, plus largement, des conséquences sur la relation de confiance FEtat-citoyen et sur
I’acceptabilité sociale de cette transformation de 1’action publique.

La question de la pertinence de continuer et d’accroitre le processus d’algorithmisation
des services publics est également au cceur du sujet. D’une part, les générations actuelles
souffrent de ses pratiques iniques. D’autre part, son empreinte environnementale semble
compromettre les droits des générations futures. Subséquemment, si 1’utilisation d’algorithmes
par I’administration présente des aspects positifs au vu du nombre croissant et de la complexité
des données a traiter, les recommandations de politiques publiques formulées appellent a
redéfinir les conditions juridiques et institutionnelles permettant d’en encadrer 1’usage.

En somme, ce mémoire tend a soutenir que le droit & la transparence en vigueur ne
permet pas d’assurer un controle effectif de 1’algorithmisation de I’action publique par
I’entic¢reté des administrés. Le droit a la transparence serait une autorisation a I’opacité.
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Introduction

« L’interét genéral ne saurait s’accommoder
d’une administration se trouvant dans la situation
d’un robot au comportement programmeé. »

Pr. René Chapus, 1993'.

En France, ’ambition de transparence administrative remonte a 1’époque de la
Révolution. A cet égard, Foucault affirmait que : « une peur a hanté la seconde moitié du XVIII®
siecle : c’est ’espace sombre, I’écran d’obscurité qui fait obstacle a [’entiére visibilité des
choses, des gens, des verités. Dissoudre les fragments de nuit qui s 'opposent a la lumiere, faire
qu’il n’y ait plus d’espace sombre dans la société, démolir ces chambres noires ou se fomentent
["arbitraire politique, [...] le nouvel ordre politique et moral ne peut s’instaurer sans leur
effacement’. » Dans la pensée foucaldienne, la transparence est avant tout une « volonté de
savoir® ». Cette volonté est indissociable de la possibilité pour la société d’ériger des contre-
pouvoirs, qu’ils soient le Parlement vis-a-vis de 1’action du Gouvernement ou bien de la société
civile face a son administration. La transparence administrative peut étre finalement désignée
par: «le droit du citoyen de savoir ce qu’ont fait, font ou vont faire les autorités
administratives » selon le Pr. Didier Truchet?.

Au cours des siecles, la transparence s’est vue proner comme impératif démocratique
au nom de I’intérét général et a la fois restreinte au nom de la protection de ce dernier. La justice
administrative a placé sa reconnaissance juridique sur un balancier oscillant en permanence de
droite a gauche, de ’ombre a la lumiére, de I’intelligible a 1’abscons. La transparence n’est
jamais appréciée que pour elle-méme, mais toujours par rapport aux bénéfices et inconvénients
des impératifs de la gouvernementalité. Malgré une lecture d’un droit a la transparence dans
I’article 15 de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen, le Conseil constitutionnel
refuse, de fagon constante, de constitutionnaliser un principe de droit a la transparence.

La révolution numérique a pour sa part amplifié le phénomene de gouvernance par les
nombres a partir de la fin du XX¢ siécle. La démocratisation des systémes algorithmiques est
apparue avec des promesses de gains d’efficacité pour les agents et usagers du service public.
Dé¢s 1973, le ministere de la Santé crée le systéme d’aide a la décision GAMIN, pour « Gestion
automatisée de la médecine infantile », dans le but de faciliter les services sociaux a identifier
les enfants présentant un risque de handicap face a une base de données trop conséquente pour

! Chapus, René. (1993). Droit administratif général. Paris : Montchrestien. P.1025.

2 Foucault, Michel. (2001). Dits et écrits I1. Paris : Gallimard. P.196-197.

* Foucault, Michel. (2022). Histoire de la sexualité. I, La volonté de savoir. Paris : Cairn.
4 Truchet, Didier. (2008). Droit administratif. Paris : PUF. P.147.
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un traitement entiérement humain®. Depuis, les algorithmes se sont généralisés dans
I’administration et leurs influences sont prépondérantes autant sur la gestion publique, que la
décision administration.

La définition retenue de 1’algorithme est celle de la Commission nationale de
I’informatique et des libertés : « un algorithme est la description d'une suite d'étapes permettant
d'obtenir un résultat a partir d'éléments fournis en entrée®. » Une distinction sera opérée au
cours de ce travail entre les algorithmes dits classiques et ceux auto-apprenants. Quant au
service public, il est défini comme, a la fois, une mission et/ou une activité d’intérét général, et
le mode d’organisation de cette activité par une personne publique ou par une personne privée
sous le contrdle d’une personne publique’.

L’utilisation des algorithmes par I’administration a fait apparaitre le concept d’action
publique algorithmique. 11 peut se définir comme « le fait pour une personne publique de se
doter d’outils algorithmiques pour [’aider dans la réalisation de ses missions, soit en lui
proposant des solutions, soit en mettant en ceuvre des solutions automatiquement
développées®. » Pour le titre de ce mémoire, I’appellation de algorithmisation des services
publics a été retenue afin de souligner le glissement sémantique et conceptuel de la diminution
des services publics physiques vers des services publics numériques. En outre, I’analyse de ce
mouvement se concentre sur I’administration francaise et de ses sources de droit administratif,
en particulier en ce premier quart du XXI¢ si¢cle. Certains points de droit comparé ponctueront
le développement dans le but d’apporter un regard critique sur 1’action de 1’administration
francaise, mais aussi de démontrer que celle-ci ne fait pas figure d’exceptions par rapport a ses
Etats voisins, tels ’Espagne et les Pays-Bas.

Ainsi, plus de trois décennies apres les premicres éditions du manuel du Pr. Chapus, le
développement des algorithmes et des systémes d’intelligence artificielle dans I’action publique
questionne quant aux contours de I’intérét général et de la fagon actuelle d’administrer. La
doctrine mentionne également I’émergence d’une « nouvelle culture décisionnelle publique® »
basée sur des corrélations statistiques et probabilistes, tandis que celle passée 1’était davantage
sur la causalité. Entre la crainte d’une surveillance et d’un fichage électronique de la population,
selon des critéres arbitraires et aux objectifs finals flous, et la peur d’une rupture des principes
de la motivation de 1’acte administratif individuel, de justification et d’égalité, le droit a la
transparence apparait au carrefour des enjeux de I’Etat de droit et du Contrat social.

Certaines dérives ont laissé apparaitre une action publique algorithmique pernicieuse.
Les services de la protection sociale et de I’éducation ont été mis en évidence pour leurs
pratiques iniques. Cependant, il serait simple de critiquer I’administration sans interroger le
bien-fondé du cadre juridique, qui lui a permis la mise en place de ces procédés décisionnels.
Le développement et ’innovation des systeémes algorithmiques ont nécessité¢ une adaptation
rapide du cadre juridique. Il semble toutefois que dernier ait été dessiné a escient au profit du

5 Lancelin, Julien. (2026). La transparence des algorithmes. Thése d’Etat : Droit public : Paris : Université Paris 1
Panthéon-Sorbonne. P.17.

¢ CNIL. Algorithme. [En ligne]. Disponible sur : hittps:/www.cnil.fi/fr/definition/algorithme [Consulté le
10/04/2026].

711 n’a pas de définition juridique textuelle de I’intérét général. On retiendra donc pour cette définition les
jurisprudences CE, Sect., 1963, Narcy et CE, 2007, APREI

8 Bousquet, Jérémy, Carrére, Thibault, et Hammoudi, Sabrina. (2023). L action publique algorithmique : risques
et perspectives. Le Kremlin-Bicétre : Mare & Martin. P.13.

° Ibid. P.16.
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secteur économique et industriel, et non de la protection des administrés. Ainsi, la mutabilité
du service public, loi de Rolland, ne doit pas se faire au détriment des droits fondamentaux de
toutes et tous.

De¢s lors, dans quelle mesure le droit a la transparence permet-il d’opérer un controle
effectif de I’action publique algorithmique ?

Le premier temps de notre étude a pour objectif d’analyser 1’évolution du droit a la
transparence. Sa reconnaissance n’est pas linéaire dans le temps et differe selon 1’action
administrative physique et celle numérique. Elle dépend notamment de la notion de I’intérét
général retenue par le 1égislateur et le juge (I).

Le second temps s’attache a démontrer que la réussite de 1’algorithmisation des services
publics, soit I’amélioration des conditions d’exercice de I’administration de pair avec la relation
de confiance Etat-citoyen, est dépendante d’une application ambitieuse du principe de
transparence. Il ambitionne également interroger la soutenabilité humaine et environnementale
de I’algorithmisation des services publics (II).

Etat des savoirs interdisciplinaires

La transparence est liée intrinséquement & la question de 1’Etat de droit et de la
démocratie dans la littérature et ce, dés I’époque des philosophes des Lumicres. Le Pr. Jean-
Francois Kerléo, auteur d’une thése consacrée ce sujet, souligne que les travaux juridiques sur
le droit a la transparence en matiére du numérique sont apparus a partir de 1970, soit tres
rapidement a I’'usage des premiers algorithmes informatiques par 1’administration'?.

A I’heure de la gouvernementalité algorithmique, la littérature juridique converge vers
une évolution du paradigme de la transparence avec I’implantation de nouveaux outils : audit
algorithmique, certification, labellisation... Le colloque de Nimes de 2023 intitulé « L action
publique algorithmique : risques et perspectives » est en ce sens un riche apport a la doctrine
sur le sujet. Cependant, le questionnement total de la réhabilitation d’une transparence
politique, soit comme la capacité collective a débattre des choix des algorithmes et de la
pertinence de leur usage, et non d’un simple accés au code, semble sous-exploitée par la
littérature dans son ensemble.

De plus, la montée de 1’algorithmisation de 1’action publique s’inscrit dans une double
dynamique : rationalisation gestionnaire (New Public Management, data-driven governance)
et transformation des modes de pouvoir (gouvernementalité numérique). Dans ce contexte, le
droit a la transparence est mobilis¢ comme instrument central de contrdle démocratique. La Pr.
de droit Lucie Cluzel-Métayer souligne une contradiction fondamentale : la transparence est a
la fois la condition de possibilité de la responsabilité des acteurs de I’algorithmique et I'un de
ses principaux mirages. L’enjeu est donc moins de savoir si la transparence est utile que de

10 Kerléo, Jean-Francois. (2023). La carte et le territoire de la transparence en droit. Action publique » Recherche
et pratiques, 2023/3 (n° 18). P.1.
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déterminer dans quelles conditions elle produit un contrdle effectif. En 1’état actuel, le droit a
la transparence ne permet qu’un espace limité de contestabilité et de 1égitimation des dispositifs
pusillanimes de régulation. Il ne remplit pas pleinement sa fonction de réduction des asymétries
de pouvoir et de capacité pour les acteurs du traitement de surmonter 1’opacité technique
intrinséque de ces technologies. Pour la Pr. Lucie Cluzel-M¢étayer, il convient de s’interroger si
la 1égitimité algorithmique n’essayerait pas de remettre en cause celle démocratique!!.

En outre, le champ du droit a la transparence est vaste : transparence procédurale et
communicabilité des systémes, explicabilit¢ de 1’algorithme et intelligibilité par les tiers. La
doctrine est divisée quant a ses limites en droit public. Notre mémoire a I’ambition de montrer
I’insuffisance actuelle de la notion de transparence algorithmique. La question principale n’est
peut-étre pas d’améliorer la transparence en droit mais de penser a une reconfiguration a terme
des modes de contrdle démocratiques a 1’ére de la gouvernementalité algorithmique.

De méme, la littérature philosophique et sociologique a étudié le théeme de la
quantification de la réalité humaine.

Les travaux d’Arendt et de Bourdieu sur la violence symbolique et violence
institutionnelle se prétent particuliecrement bien au cas de ’algorithmisation des services
publics. Dans la violence institutionnelle d’ Arendt, le pouvoir n’est plus au service de la masse
mais de son propre maintien. Il n’est plus 1a pour protéger et préserver la société mais pour
perpétuer la technostructure d’exercice du pouvoir d’une élite. Cette violence institutionnelle
est aussi couplée a [’inconscience institutionnelle, soit ’incapacité de critiquer I’ensemble
normatif et de réfléchir a ses conséquences. Alors que 1’Union européenne (UE) et la France
démultiplient les procédures d’exception en matiére de numérique (procédure expérimentale,
bac a sable réglementaire...), la doctrine juridique se penche peu sur ces procédures comme
moyens de préserver le pouvoir établi et la domination politique et financiere des dominants.
Les politologues Gilles Jeannot et Simon Cottin-Marx vont eux plus loin en défendant que le
recours aux systemes d’intelligence artificielle (SIA) par I’administration concentrerait des
« microfascismes en créant des états d’exception et des discriminations par le calcul'?. »

Bourdieu et Passeron théorisent la violence symbolique quelques années plus tot,
comme moyen de maintien d’un ordre social inégalitaire au profit des dominés. C’est
I’ensemble des facteurs et processus conduisant au renouvellement des structures
fondamentales d’une société. La métaphore biologique reproduction conduit a souligner le
caractere évolutif des sociétés, et le fait que des mémes traits fondamentaux se maintiennent,
particuliérement les écarts entre groupes sociaux. Si la violence des technostructures (1’Etat, les
¢lites économiques et culturelles, etc.) permet de créer un cadre de vie commun, de fagcon
violente certes, le pouvoir demeure au service des bienfaits de la population pour le plus grand
nombre!3.

1 Cluzel-Métayer, Lucie. (2022). « La transparence du service public a 1’ére numérique : Lumiére, ombre et
aveuglement ». In Cluzel-Métayer, Lucie, Gazeier, Catherine et Prébissy-Schnall, Catherine. La transformation
numeérique du service public, une nouvelle crise ? Paris : Mare & Martin. P.205.

12 Jeannot, Gilles, Cottin-Marx, Simon. (2022). La privatisation numérique : déstabilisation et réinvention du
service public. Paris : Raison d’Agir. P.141.

13 Bourdieu, Pierre, Passeron, Jean-Claude. (1970). La Reproduction. Paris : Les Editions de Minuit.
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Pour Bernard Van Asbrouck, le basculement d’une violence symbolique a une violence
institutionnelle a lieu, notamment lorsque les normes de la technostructure sont incapables de
s’adapter aux réalités vécues et ne demeurent que des leviers de maintien du pouvoir de 1’¢lite
dominante, ce qui est le cas dans la gestion publique pronée par le New public management et
ses objectifs d’efficience et de performance. Il va méme plus loin en ajoutant que ce phénomene
aboutit a une multiplication des sources réglementaires et législatives pour tenter de préserver
son systeéme, bien que ce dernier fasse l’objet a terme d’un « processus d’obsolescence
['*. » En somme, I’institution n’apparait plus une ressource pour les administrés
mais comme une violence, incapable de les comprendre et de les servir.

institutionne

Cette analyse est d’autant plus pertinente au prisme des travaux de Desrosicres sur la
politique des grands nombres'® et d’Alain Supiot sur la gouvernance par les nombres'®. Le
sociologue Desrosicres a de son cdté démontré que les statistiques ne sont pas des outils neutres
de mesure, mais des constructions sociales et politiques. Les nombres (taux de chomage,
croissance, etc.) résultent de choix historiques, administratifs et politiques, qui servent autant a
décrire le réel qu’a le fagonner. En influencant la maniere dont on pense la société et on dessine
les politiques publiques, les nombres participent a la création a son gouvernement. Ses travaux
permettent notamment de ne pas traiter la fagon d’administrer par les algorithmes comme une
rupture récente, mais bien comme le prolongement de politiques publiques chiffrées anciennes.
Le juriste Alain Supiot a analysé la tendance contemporaine de la gouvernementalité par les
nombres, soit le déclin de la gouvernance par la norme juridique fondée sur des principes
d’égalité et du contradictoire au profit d’un gouvernance pilotée par des objectifs quantifiés
(statistiques, indicateurs, algorithmes, efc.) vendus comme relevant d’un savoir technique et
¢chappent au débat démocratique.

Néanmoins, cette gouvernance par les nombres ne doit pas occulter la statistique d’Etat
comme moyen de gouvernance depuis des siécles. A ce titre, les travaux de Foucault sur la
gouvernementalité permettent de replacer les techniques sécuritaires dans le temps long de la
société de contrdle souhaitée par la population. Son analyse de la gouvernementalité désigne
un mode de pouvoir fondé sur la gestion des populations et des dispositifs de savoir. Par
conséquent, I’algorithmisation des services publics constitue un prolongement de cette logique
en intensifiant la quantification, automatisant les mécanismes de régulation et en déplagant le
pouvoir vers les infrastructures techniques. La thése de la Pr. Antoinette Rouvroy et du Pr.
Thomas Berns est plus radicale a propos de la gouvernementalité algorithmique. Elle affirme
que les algorithmes gouvernent par anticipation, court-circuitent la subjectivité et remplacent
la norme par la corrélation. En somme, il n’y a pas de décision individuelle explicite et plus de
prise pour le droit classique, qui suppose un individu et une décision justifiée!”.

Enfin, cette nouvelle facon de gouverner doit étre replacée dans une logique
¢conomique, celle du néolibéralisme numérique. L’algorithmisation des services publics
s’inscrit dans une rationalité néolibérale caractérisée par un gouvernement par les indicateurs
et une optimisation des comportements, comme une externalisation du secteur public aux

4 Van Asbrouck, Bernard. (2020). La violence institutionnelle et le cauchemar d’Hannah Arendt. Bruxelles :
Presse universitaires de Bruxelles.

15 Desrosiéres, Alain. (2010). La politique des grands nombres, Histoire de la raison statistique. Paris : La
Découverte.

16 Supiot, Alain. (2015). La gouvernance par les nombres. Cours au Collége de France. Paris : Fayard.

17 Rouvroy, Antoinette, Berns, Thomas. (2013). Gouvernementalité algorithmique et perspectives d'émancipation
Le disparate comme condition d'individuation par la relation ? Réseaux, 177(1). P.163-196.
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acteurs privés. L’Etat est transformé en régulateur de marchés des données et en utilisateur des
technologies privées. La notion de transparence est alors reconfigurée comme un outil de
gestion des risques et un élément de conformité, plutdt qu’un instrument démocratique. A cet
égard, la Pr. Shoshana Zuboff théorise le « capitalisme de surveillance'® », au sein duquel les
individus sont transformés en sources de données et le pouvoir économique doublé d’un
pouvoir informationnel. Les données constituent une nouvelle forme de capital. Les algorithmes
sont des instruments d’extraction de valeur. L’opacité n’est pas neutre, mais instrument de
maintien des asymétries structurelles avec 1’aval du secteur public au profit de celui privé. Son
analyse est a rapprocher avec celle de Jean-Bernard Auby, qui met en lumiére que la 1égislation

européenne du numérique est dessinée en faveur du secteur industriel'”.

Il est difficile de conclure sans mentionner le peu de littérature sur I’impact
environnemental de 1’algorithmisation des services publics et le vide juridique a son sujet.
L’espace aux intersections du droit de 1’environnement et de celui du numérique semble avoir
¢été peu saisi par le 1égislateur et la doctrine.

Pour le second, il peut s’agir d’'un manque de sources primaires et secondes. Les chalnes
de production du numérique sont tentaculaires (de 1’extraction des métaux rares pour la
fabrication de I’ordinateur aux centres de données pour le fonctionnement d’internet) et les
¢tudes d’impacts semblent faibles et balbutiantes. Par exemple, la consommation de litres d’eau
pour chaque requéte sur un algorithme d’intelligence artificielle, comme ChatGPT, peine a étre
exacte.

Pour le premier, il est compliqué de ne pas supposer une cécité désirée. Une hypothese
est donc que la dérégulation a été choisie dans le droit du numérique pour ne pas freiner
I’innovation économique. Dans le droit public de I’environnement, c’est 1’absence de
régulation.

Méthodologie

Un glissement de 1’empirique vers le théorique a été opéré pour mener a bien ce travail
de recherche. Observant les conséquences de I’algorithmisation des services publics pour une
partie des administrés, cela a représenté une invitation a étudier le cadre juridique en vigueur.
Le droit étant le résultat de la volonté des pouvoirs exécutifs et 1égislatifs, eux-mémes puisant
leur 1égitimité dans 1’opinion majoritaire de la population lors des votes, il a ensuite été
intéressant de saisir les doctrines qui ont influencé ces pouvoirs dans leurs prises de décision.

Une approche interdisciplinaire a donc ét¢ menée dans le but de saisir les enjeux globaux
de la transparence des algorithmes et de ’action administrative numérique. A ce titre, la
sociologie, 1I’économie, la science politique, et la philosophie politique ont été mobilisées, en
sus du droit public, afin de permettre une analyse d’ensemble de ces enjeux. La consultation
d’une littérature spécialisée a donc été au cceur de ce travail de recherche.

18 Zuboff, Shoshana. (2019). L’Age du capitalisme de surveillance. Paris : Zulma.
19 Auby, Jean-Bernard. (2024). Smart cities : enjeux juridiques de la ville intelligente. Paris : LexisNexis.
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1. Un droit a la transparence au nom de intérét général : un droit évolutif

selon les aspirations sociétales

Juridiquement, la notion d’intérét général apparait simultanément avec celle de
transparence lors de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen (DDHC) du 26 aofit
1789. Leur définition respective n’est pas restée statique. Leur évolution en droit n’est autre
que la traduction des aspirations sociétales de chaque époque. Il conviendra d’étudier les racines
du droit a la transparence (A), puis les contours actuels de ce droit dans le cadre de 1’action
administrative numérique (B).

A. Les fondements juridiques de la transparence administrative

L’Union européenne ¢étant a la fois une union économique et de droits, son intégration
dans I’ordre juridique frangais a redessiné une partie des obligations de transparence. La
premiére sous-partie de I’analyse sera dédiée a 1’évolution du droit a la transparence en droit
administratif (1). Dans la seconde sous-partie, les sources européennes de ce droit, ¢’est-a-dire
de I’Union européenne et de la Convention européenne des droits de 1’homme, seront
¢tudiées (2).

1. L’évolution de ’interprétation du droit a la transparence administrative en droit
francais

a. La Révolution frangaise et le droit a la transparence

La premicre consécration d’un droit a la transparence en droit frangais remonte a la
Révolution frangaise. Aprés des sieécles de pouvoir monarchique absolutiste, les
Révolutionnaires pronent la transparence comme 1’assurance de contre-pouvoirs. Le temps des
lettres de cachet du roi, symbole de I’arbitraire sous I’ Ancien Régime, n’est plus non plus. En
1789, les zones de priviléges décisionnels du pouvoir royal n’ont plus de raison d’étre. Le
respect de la démocratie impose la transparence des décisions administratives.

Cette nécessité se justifie selon différentes approches des philosophes des Lumieres.
Selon Rousseau, elle est nécessaire, puisqu’elle permet 1’exercice de contre-pouvoirs et donc la
fin du privilege décisionnel. Pour Montesquieu et Kant, la transparence est davantage rattachée
a la notion d’intelligibilité?°. Dans les deux cas, pour les philosophes des Lumiéres, elle est un
outil du contréle démocratique. Plus exactement, elle permet que le peuple ait connaissance de
I’action politique, de ses fondements, comme de ses justifications et de sa mise en ceuvre. Cette
connaissance portée a la population lui permet qu’elle puisse s’en saisir pour controler elle-

20 In Marchand, Jennifer. (2014). Réflexions sur le principe de transparence. Revue du droit public, 2014(3), P.682.
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méme les actions de I’administration. En ce sens, elle ne devient plus simple destinataire de
regles mais réel contre-pouvoir a I’action de ceux qu’elle a élus. De méme, pour I’édiction des
décisions individuelles, la transparence permet de justifier de leur 1égalité et donc d’astreindre
I’arbitraire de 1’exécutif et de son administration, a contrario des lettres de cachet. Cette
nécessité de transparence en démocratie sera aussi a 1’origine de la transparence des débats
parlementaires.

Ainsi, I’Assemblée nationale constituante consacre le droit a la transparence dans
I’antépénultieme article de la DDHC : « Art. 15. La société a le droit de demander compte a
tout agent public de son administration. » La consécration d’un droit a la transparence nait en
quelque sorte simultanément que la démocratie francaise.

Cependant, ce droit ne sera pas repris dans les constitutions de 1946 et 1958. De ce fait,
il faut attendre la décision n°® 71-44 DC du 16 juillet 1971 du Conseil constitutionnel pour que
ce dernier réacquiert une valeur constitutionnelle et ce, grace a l’attribution d’une valeur
constitutionnelle a la DDHC. Il convient de souligner qu’en 2015 les juges du Palais-Royal
retiendront une conception trés large de « 1’agent public » en intégrant a cette catégorie les
membres de gouvernement?!.

En somme, c’est a la fin des années 1970 que la transparence s’impose a nouveau
comme un sujet a part entiére et prépondérant en démocratie.

b. 1978, la CADA et la LIL: I’année du renforcement de la transparence
administrative

Le droit a la transparence infuse dans les esprits et sa reconnaissance juridique prend un
tournant particulier grace a deux lois en 1978 : 1) la loi n°® 78-17 du 6 janvier 1978 relative a
I’informatique, aux fichiers et aux libertés (dite LIL), 2) la loi n® 78-753 du 17 juillet 1978
portant diverses mesures d’amélioration des relations entre I’administration et le public et
diverses dispositions d’ordre administratif, social et fiscal (dite loi CADA).

D’une part, a propos des données personnelles, le Conseil d’Etat se saisit des nouveaux
défis que posent la création et la démocratisation de 1’'usage de I’informatique et rédige un
rapport dés 1971 a destination du Gouvernement sur ce domaine. En 1974, la nécessité d’une
loi régulant I’informatique se fait entendre lors de la publicité du projet S.A.F.A.R.I., dont le
but était de constituer « des banques de données avec un identifiant unique pour [’ensemble des
répertoires et fichiers publics. » La controverse émerge du fait de la crainte d’une surveillance
généralisée par 1’administration et d’atteintes aux libertés individuelles et ce, alors que la
population frangaise est encore traumatisée par la déportation et la numérotation de personnes

2! Cons. const., 2016-599 QPC, 2 décembre 2015.
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durant la Seconde Guerre mondiale. Le 21 mars 1974, le journal Le Monde publie un article de
Philippe Boucher, dont le sous-titre est resté dans la postérité « "Safari" ou la chasse aux
Francais ». D¢s la semaine suivante, par une circulaire, le Premier ministre Pierre Messmer
suspend le projet et décide de nommer une commission « Informatique et libertés », laquelle a
pour objectif de définir le cadre juridique de ’utilisation de I’informatique en respectant les
libertés individuelles. Le rapport remis en 1975 servira de base pour le projet de loi
Informatique et libertés.

La LIL pose les grands principes en matiere de collecte de données : définition des
données sensibles, prohibition ou encadrement tres strict de celles-ci, droit a I’individu d’étre
informé de 1’existence d’un fichier le concernant, droit d’accés aux données, droit de
rectification... Afin que D'effectivité des droits et obligations contenus dans cette loi soit
garantie, le méme texte crée la Commission nationale de I’informatique et des libertés (CNIL),
autorité¢ administrative indépendante (AAI) dotée de pouvoirs d’information, de contrdle et de
sanction. La création d’une AAI est également un signe d’ouverture a la transparence de la part
de I’administration.

En définitive, cette loi léve une partie le voile du secret administratif en octroyant le
droit d’acces a ses informations personnelles détenues par des organismes publics. Cependant,
ce sont les garde-fous et les principes qu’elles consacrent, qui seront prépondérants pour la mise
en place de I’algorithmisation des services publics.

Il convient aussi de souligner la différence de 1’acceptabilité de 1’appareillement des
données en plus de cinquante ans, soit entre la société francaise de 1974 et celle de 2026,
particulierement sur la question de I’interconnexion des fichiers de données personnelles entre
les différents ministéres. A I’époque, les risques de détention d’informations par la police
avaient été en partie a I’origine du scandale, ce qui n’est plus le cas aujourd’hui avec les
algorithmes de lutte contre la fraude sociale et fiscale. L’acceptabilité sociale de la possession,
toujours plus grande, de données personnelles par I’administration a augmenté en échange d’un
gain d’efficacité administrative.

D’autre part, la loi CADA est votée six mois apres. Actuellement, ses dispositions sont
codifiées aux articles L 300-1 et suivants du code des relations entre le public et ’administration
(CRPA). C’est réellement avec ce texte que le droit a la transparence apparait et que la culture
administrative du secret s’estompe. On parle d’un « fournant informationnel’* ». Cette
ouverture de I’Etat se poursuivra le semestre suivant avec la loi n° 79-18 du 3 janvier 1979 sur
les archives abaissant le délai de droit commun de communicabilité de celles-ci.

La loi CADA révéle un changement de perspective de I’action publique. Elle symbolise
un passage du secret comme principe a I’exception. L.’administré se reconnait un droit élargi a
I’accés aux documents administratifs, s’il en fait la demande. Comme avec la LIL, une AAI est
créée pour s’assurer du respect des droits et obligations de ’Etat a ce sujet : la Commission
d’acces aux documents administratifs.

La doctrine qualifie pendant quelques années le droit a la transparence comme un « droit
de savoir », voire de « droit de troisiéme génération des droits de 1’'Homme*® » selon le

22 Kerléo, Jean-Francois. Op. cit. P.17.
23 Ibid. P.18.
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Président Braibant, qui permettrait ’accroissement de I’Etat de droit et 1’émergence d’une
démocratie administrative.

Nonobstant, I’élévation au rang de droit de ’Homme est source de débat doctrinal a
I’époque. Le Pr. Riviero y voit un droit « trop vague », un mot « trop flou**. » L’ensemble des
travaux universitaires abandonne rapidement le qualitatif, ce qui semble précurseur du refus de
reconnaissance d’un droit constitutionnel a la transparence par le Conseil constitutionnel.
Toutefois, cette absence de reconnaissance d’un droit constitutionnel n’empéche pas son
émergence en tant que nouveau principe d’action du service public par la Charte des services
publics du 18 mars 1992.

Enfin, il convient de mettre en exergue que cette politique d’ouverture a la transparence
comme nouveau mode de I’action publique, en partie au service du renforcement de la
confiance avec les administrés, n’est pas propre a la France lors de la seconde moiti¢ du XX°¢
siecle. L exemple le plus emblématique est celui de la Russie.

Peu de temps avant la chute de I’Union des républiques socialistes soviétiques (URSS),
le secrétaire général Mikhail Gorbatchev met en place a partir de mai 1986 la réforme de la
glasnost, traduite par transparence. A 1’inverse du cas francais, la glasnost est davantage relative
a une libéralisation de la liberté d’expression et a une diminution de la censure en République
soviétique, plutdt qu’un acces renforcé aux documents administratifs. Il convient ainsi de
souligner que la transparence est plébiscitée par les peuples a I’international a la fin du XX¢
siecle. Certains pourraient soutenir qu’il s’agit d’une forme d’occidentalisation dans la facon
d’administrer au sein de I’espace soviétique. La Pr. Jennifer Marchand affirme que depuis la
réforme de Gorbatchev en 1986, la transparence est « érigée en idéologie dominante®. »

Par ailleurs, les historiens s’accordent a dire que, concernant I’URSS, ¢’est I’ouverture
a la transparence, accompagnée de la perestroika, traduction de reconstruction, qui a précipité
la chute du régime communiste.

c. «D’une communication sur demande a une diffusion d’initiative®® », le droit a la
transparence a I’heure de I’ouverture des données

A P’inverse de I’Italie qui s’est dotée en 2005 d’un code de 1’administration numérique
et en 2013 d’un code de la transparence, la République francgaise n’a pas dédi¢ un code
spécifique aux deux thémes. Majoritairement, les lois relatives a la transparence administrative
sont codifiées dans le code des relations entre le public et I’administration (CRPA), ce qui
témoigne aussi que la transparence n’est en effet pas appréhendée comme un droit

24 Rivero, Jean. (1990). La transparence administrative en Europe. Paris : Annuaire européen d’administration
publique. P.307. In Marchand, Jennifer. Op. cit. P.700.

25 Marchand, Jennifer. Op. cit. P.678.
26 Sauvé, Jean-Marc. (2017). Transparence et efficacité de [’action publique.
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constitutionnel a part entiére en France mais comme une composante nécessaire dans la relation
de confiance du citoyen vis-a-vis de 1’Etat.

La mise en place de 1’open data s’est faite progressivement. La mission Etalab voit le
jour en 2011 avec pour objectif la collecte des données des différentes administrations et leur
publication sur le site www.data.gouv.fr. Quatre ans plus tard, cette politique de la donnée est
soutenue par la loi n® 2015-1779 du 28 décembre 2015 relative a la gratuité et aux modalités de
la réutilisation des informations du secteur public, puis la loi n° 2015-991 dite NOTRe imposant
aux collectivités territoriales de plus de 3 500 habitants la publication de leurs données.

C’estréellement la loi n® 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique,
qui a transposé le concept de transparence au service de I’administration numérique, avec la
délimitation et préservation d’un équilibre entre la publication et diffusion des données au nom
de I’open data. L’ouverture des données publiques, leur réutilisation, la protection de certaines
données ont été consacrés pour la protection des droits fondamentaux et des intéréts de I’Etat,
eux-mémes pris au nom de I’intérét général.

Par ailleurs, cette loi a créé un service public de la donnée, a consacré I’ouverture des
données publiques et d’intérét général et a permis le libre acces aux écrits de la recherche
publique. L’article L. 300-2 du CRPA a été modifié¢ pour intégrer les codes sources utilisés par
les administrations comme documents administratifs. Les bases de données et les données
présentant un intérét économique, social, sanitaire ou environnemental doivent étre désormais
publiées. L’article 6 dispose que cette obligation de publication s’applique pour les
administrations de moins de 3 500 habitants et les établissements publics et les organismes
privés chargés d’un service public, a I’exception des entités de moins de cinquante agents ou
salariés. Toutefois, des exceptions a cette diffusion existent. Nous y reviendrons dans une
prochaine partie.

En somme, comme le résume Jean-Marc Sauvé, la loi pour une République du
numérique marque un tournant dans la transparence administrative avec un passage « d une
communication sur demande a une diffusion d’initiative*’. » Cependant, cette diffusion
d’initiative semble avoir pour but premier le partage de données pour la création de
connaissances et de richesses, plus que par une volonté réelle de transparence en lien avec la
relation de confiance Etat-administré. Le développement économique semble primer sur les
objectifs démocratiques et de libertés fondamentales. Le principe sous-jacent est le partage de
jeux de données pouvant étre réutilisés par et pour la recherche privée et publique, ce qui
s’inscrit dans la méme perspective européenne lors des premieres régulations communautaires
a ce sujet. La donnée n’est pas une fin en soi mais un « bien product[rice] de valeur*®. » De
prime abord, la donnée est pergue comme un bien économique avant d’étre potentiellement une
extension d’une réalité humaine avec tous les enjeux englobant ces derniers, et notamment le
respect des droits fondamentaux.

En ce sens, la traduction en droit interne du réglement (UE) 2016/679 relatif a la
protection des personnes physiques a 1'égard du traitement des données a caractére personnel et
a la libre circulation de ces données (RGPD) a permis de s’assurer que I’ouverture et la

27 Ibid.
28 Auby, Jean-Bernard. Op. cit. P.41.
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réutilisation des données ne tournent pas au détriment des droits fondamentaux. La loi n® 2018-
493 du 20 juin 2018 relative a la protection des données personnelles et 1’ordonnance du 12
décembre 2018 prise sur le fondement de ’article 32 de ladite loi ont d’une part traduit le
RGPD, d’autre part actualisé la LIL et le role de la CNIL. L’article 10 s’est notamment vu
incorporer I’interdiction du profilage et de décision individuelle ayant des effets juridiques a
I’égard d’une personne ou [’affectant de manicre significative pris entiérement par
I’intermédiaire d’un traitement automatis¢ de données a caractére personnel.

A la suite d’une saisine de parlementaires, le Conseil constitutionnel s’est prononcé pour
la premiere fois sur le recours par I’administration a des algorithmes pour 1’édiction de
décisions. Par sa décision n° 2018-765 DC du 12 juin 2018, les Sages du Palais Royal ont
abond¢ dans le sens du législateur et ont également précisé 1’interdiction de décisions
administratives prises par un algorithme auto-apprenant, du fait des risques de boite noire qu’il
représente. Cette modification du projet de loi initial et confirmation par la décision sont allées
dans le sens de 1’avis de la CNIL, qui avait exprimé dans sa délibération n° 2017-299 du 30
novembre 2017 portant avis sur un projet de loi d’adaptation au droit de I’Union européenne de
la loi n°® 78-17 du janvier 1978 son attachement au « principe général et majeur d’intervention
humaine systématique dans la prise de décisions a effet juridique®. »

2. Le droit a la transparence au niveau européen : un droit des données publiques
européennes

a. D’un droit européen a la transparence des données publiques dans le cadre du
marché intérieur...

La Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne (CDFUE) dispose d’un
article spécifique a la protection des données personnelles (article 8). Parallelement I’article 41
consacre le droit a une bonne administration et 1’article 42 a 1’accés aux documents du
Parlement européen, du Conseil et de la Commission. Ces deux articles composent donc la base
« constitutionnelle » d’un droit a la transparence a 1’échelle de I’Union et d’un droit aux
données publiques européennes. Nonobstant, comme ’analyse le Pr. Jean-Bernard Auby : « Ce
droit n’est en principe pas applicable aux situations purement nationales ; cependant, il étend
son impact aux situations dans lesquelles les administrations nationales mettent en ceuvre des
normes et politiques de |’'Union, notamment en ce qui touche aux échanges d’informations>°. »
Ces articles pourraient donc étre invoqués lors de contentieux correspondant a ces critéres.

En outre, il met en exergue que la Commission européenne a, des les années 1990, été
en faveur de I’ouverture des données, puisqu’il était démontré que le principe de disponibilité
des données publiques permettait des retombées économiques positives. A ce titre, en 1989 des

29 CNIL, délibération n° 2017-299, 30 novembre 2017.
30 Auby, Jean-Bernard. Op. cit. P.41.
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lignes directrices pour I’amélioration de la synergie entre le secteur public et le secteur privé
sur le marché de I’information sont publiées, puis un livre vert en 1998 sur I’information
émanant du secteur public dans la société de I’information, enfin une communication « Europe
2002 : créer un cadre communautaire pour ’exploitation de I’information®!. » En somme, la
législation européenne sur les données publiques est née pour dynamiser le marché intérieur en
lui assurant un cadre juridique propice, plutét qu’en adoptant des régles strictes pour la
protection des données personnelles et éviter le risque de mésusages donnant lieu a des cas de
discriminations institutionnelles.

L’ouverture des données a 1’échelle européenne a aussi été prise, en premier lieu, sur
les données non personnelles par I’adoption de plusieurs directives au début du XXI¢ siécle,
comme la directive 2003/98/CE du Parlement européen et du Conseil sur la réutilisation des
informations du secteur public, dite directive PSI, puis celle 2007/2/CE établissant une
infrastructure d’information géographique (INSPIRE), qui fait apparaitre le concept de la
donnée urbaine, concept fortement repris dans la mise en place de « smart cities » (villes
intelligentes). Il faut noter que ce concept est repris avec le réglement n°2023/138 du 21
décembre 2022 établissant une liste d’ensembles de données de forte valeur spécifiques et les
modalités de leur publication et de leur réutilisation, dans laquelle les données urbaines sont
intégrées parmi la nouvelle catégorie de « données de forte valeur ».

Enfin, pour I’'UE et de fagon similaire avec la France, le concept de transparence a été
érigé comme un principe du traitement d’égalité entre opérateurs publics et privés et ce, dans
I’acceés a la commande publique. Par conséquent, il est vu comme un outil de lutte contre les
pratiques discriminatoires entre les concurrents. Il tendrait méme a étre un principe directeur
des politiques européennes sur ce théme*2.

b. ...Aun droit a la transparence des données publiques relatif & la protection des droits
des citoyens de I’Union européenne

Face aux risques de discriminations et la multiplicité des usages algorithmiques par les
Etats membres et les citoyens, la réglementation européenne s’est attachée a renforcer son
arsenal juridique propre a la protection des données et aux droits fondamentaux. Parallélement,
la donnée n’est plus considérée comme un unique levier de stimulation de I’innovation mais
comme un instrument de géopolitique. De ce fait, I’'UE a cherché récemment a asseoir une
souveraineté numérique afin d’ouvrir une « troisiéme voie » européenne de la donnée, face aux
deux modeles de régulation numérique étasunien et chinois. L’Union a donc développé, a partir
des années 2010, une régulation davantage relative a la protection des droits fondamentaux des

3 Loc. cit.
32 Marchand, Jennifer. Op. cit. P.692.
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citoyens, et donc de protection face a la prédation des données personnelles européennes par
les géants chinois et américains, et le développement de sa souveraineté numérique®3.

Cependant, cette protection des droits fondamentaux a parfois pu étre timorée de sorte
que le déploiement d’une souveraineté numérique et d’une European tech ne soient pas non
plus freinés par un corpus juridique trop contraignant, comme peut le montrer I’exemple récent
de la régulation de I’intelligence artificielle.

Le RGPD est entré en vigueur en 2018 et transposé en France la méme année, constitue
toujours la clef de voiite du droit européen en matiére de protection des données personnelles.
Le reglement (UE) 2024/1689 établissant des régles harmonisées sur I’intelligence artificielle
(RIA) se base en grande partie sur les principes prévus par le RGPD, en autres pour les
exigences de controle humain et d’explicabilité de systémes d’intelligence artificielle (SIA). En
effet, les articles de la section 1 du chapitre 3 du RGPD encadrent les droits de la personne
concernée au titre de la transparence, du droit d’acces a ses données et de I’intelligibilité de ses
derniéres. L’article 12 dispose que I’information et I’acces aux données personnelles doit étre :
«d’une fagon concise, transparente, compréhensible et aisement accessible en des termes
clairs et simples ». Concernant le profilage et les décisions individuelles prises exclusivement
sur un traitement automatis¢, la personne concernée a le droit de s’y opposer, bien que des
exceptions permettant de détourner ce refus soient possibles (article 22). Par ailleurs, il existe
un équivalent de la CNIL a I’échelle européenne appelé le Controleur européen de la protection
des données, autorité indépendante de contrdle des institutions européennes sur ces sujets.

Un ensemble de textes a été adopté aux échelles européenne et interne a propos de la
surveillance policiére, particuliecrement aprés 2015, dans un contexte d’augmentation
d’attentats terroristes dans les Etats membres a I’Ouest de I’'UE. La question de la protection
des données et du recours a certaines technologies sécuritaires, dont la vidéosurveillance
algorithmique, ont été au cceur de la réglementation. Notre analyse se focalisant davantage sur
les services publics de la protection sociale et de 1’éduction, ils ne seront pas étudiés. Il convient
toutefois de mettre en exergue que, sur le théme de la limitation de I’intelligence artificielle,
Bruxelles s’est montrée pusillanime et a multiplié les bacs a sable reglementaires. La balance
entre retombées financieres potentielles et protection des droits fondamentaux a donc penché
en faveur des premiéres, malgré une communication censée appuyer le role clef de I’'UE dans
la préservation de 1’Etat de droit et les intéréts des particuliers en démocratie.

En outre, d’une fagon plus tardive que la France, I’'UE s’est dotée d’une politique
européenne en faveur de I'ouverture et de la réutilisation des données, notamment avec la
directive 2019/1024 du Parlement européen et du Conseil du 20 juin 2019 concernant les
données ouvertes et la réutilisation des informations du secteur public, dite directive open data.
La stratégie européenne pour la donnée dévoilée par la Commission européenne le 19 février
2020 a acté la création d’un marché européen des données. Ce réveil européen intervient

33 Fériel, Louis. (2024). La construction juridique d'un marché européen des données. Confluence, Sciences &
Humanités, 6(2). P.8§9-109.
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rapidement apres 1’adoption du Cloud Act en 2018, qui permet au gouvernement étasunien
d’avoir acces aux données des entreprises américaines basées ou non sur son sol. Ce risque
majeur d’ingérence étrangere a remis sur le devant de la scéne la prépondérance d’une troisiéme
voie européenne, qui peine cependant a se démarquer et démontrer un cap clair et ambitieux.

De méme, cette traduction du marché unique européen in real life (IRL) en marché
unique numérique peut étre interprété comme I’émergence d’une « liberté numérique de
circulation des données, [qui| s ajouterait aux traditionnelles libertés de circulation des
marchandises, des services [...], sur lesquelles s articule la réalisation du marché intérieur de
["Union européenne®®. » Cette liberté de circulation semble effective pour I’innovation et
I’industrie mais peu convaincante en mati¢re de renforcement des droits fondamentaux. La
seconde partie du mémoire précisera en quoi les nombreuses exceptions prévues dans le RGPD
a ses principes font que ce texte, pierre angulaire du droit des données en Europe, est malléable
a souhait pour les Etats membres et leur secteur économique.

c. L’interprétation dynamique du droit a la vie privée de la Convention européenne des
droits de ’homme

Le Conseil de I’Europe s’est soucié tres tot du traitement des données personnelles lors
de I'utilisation d’algorithmes en adoptant le 28 janvier 1981 la Convention pour la protection
des personnes a 1’égard du traitement automatisé des données a caractere personnel. Celle-ci a
posé le principe d’interdiction d’avoir recours a des mécanismes de décisions automatiques.

La Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales
(CESDH) n’a pas d’article spécifique a la protection des données personnelles, comme il peut
en avoir au sein de textes communautaires. Par conséquent, la Cour européenne des droits de
I’homme (CEDH) a interprété de fagon dynamique 1’article 8 de la CESDH a propos du droit
au respect a la vie privée, de sorte a y intégrer les données personnelles et ce, dans une
jurisprudence constante. Ce rapprochement est peu surprenant, puisqu’il est méme incité par le
Préambule de la Convention de 1981 :

« Considérant qu’il est souhaitable d’étendre la protection des droits et des
libertés fondamentales de chacun, notamment le droit au respect de la vie privée, eu
egard a l'intensification de la circulation a travers les frontieres des données a caractere
personnel faisant I’objet d 'un traitement automatisé. »

Cette interprétation rejoint par ailleurs la jurisprudence de la Cour de justice de I’Union
européenne (CJUE). Toutefois, la différence notable entre les deux cours est que la CEDH
rattache aussi dans ses textes la question de la publicité des documents administratifs, y compris
des algorithmes publics, a I’article 10 relatif a la liberté d’expression. Ses juges relient la

34 Ibid. P.95.
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question de la transparence algorithmique a celle du débat démocratique, mais également a celle
de la lutte contre la corruption.

A ce jour, les contentieux devant la CEDH concernant les données personnelles ont
davantage été relatifs a des techniques de surveillance et stockage de données par les Etats au
nom de la protection intérieure et de la lutte contre le terrorisme. Aucun contentieux concernant
des algorithmes publics utilisés dans le cadre de I’action administrative, sans lien avec des
missions de police administrative ou judiciaire, n’est a relever.

Il est aussi a noter que la France n’a pas ratifi¢ la Convention du Conseil de I’Europe
sur I’acces aux documents publics (STCE n° 25), dite Convention de Tromsg. Seuls dix-sept
Etats 1’ont fait a ce jour. Cette convention est considérée comme le premier instrument juridique
international contraignant a propos du droit d’acceés des documents publics détenus par les
autorités publiques. Aucun communiqué ministériel expliquant ce refus n’a été publié.

Enfin, le Conseil de I’Europe s’est aussi récemment démarqué en adoptant le premier
traité international contraignant a propos des SIA en 2024. Cette Convention-cadre du Conseil
de ’Europe sur I’intelligence artificielle et les droits de I’homme, la démocratie et I’Etat de
droit (STCE n° 225) s’applique a la fois aux acteurs publics et privés usant des SIA. La question
de la transparence de ces systémes est traitée a plusieurs reprises, comme au sein de I’article 8
qui contraint les parties a adopter ou maintenir des mesures relatives a la transparence et au
contrdle des activités menées dans le cadre du cycle de vie des SIA.

Cependant, il demeure possible de déroger aux différentes obligations de transparence,
qui restent par ailleurs assez vagues et peu contraignantes au nom de principes classiques :
intéréts de sécurité nationale, protection de l’ordre public, activités de recherche et
développement (article 3 — champ d’application). S’il est possible de saluer la ratification de ce
traité par I’UE et plusieurs Etats membres du Conseil de I’Europe, il faut souligner qu’elle
n’apporte pas de protection supplémentaire pour les citoyens de 1’Union et qu’elle reste
globalement peu contraignante pour les Etats. Les Etats-Unis d’ Amérique sont souvent frileux
vis-a-vis des traités internationaux jugés trop contraignants et pouvant s'opposer a leurs intéréts
¢conomiques. IIs veulent tout a la fois protéger leurs géants du numérique (GAFAM), et leur
souveraineté numérique. Leur ratification de ce traité sous la présidence de Donald Trump
pourrait étre interprétée comme un signe de la faible ambition de protections des droits
fondamentaux, de la démocratie et I’Etat de droit et ce, malgré le nom de cette Convention-
cadre.

Ainsi, I’évolution de la définition de la transparence en droit administratif a accompagné
celle de I'intérét général, qu’elle soit relative a la fagon de gouverner comme a la protection des
libertés individuelles et des droits fondamentaux. La révolution numérique a fait apparaitre un
nouveau mode de gouvernementalité, celle de la gouvernementalité algorithmique. Il convient
a présent d’étudier le développement des obligations de transparence s’imposant a
I’administration numérique.
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B. L’administration numérique face aux obligations du droit a la transparence

Comme susmentionné, la politique d’ouverture des données inclut également la
transparence sur les algorithmes publics utilisés. Toute personne recevant une décision
individuelle basée sur un traitement algorithmique peut demander a I’administration une
explication de la décision et donc des critéres retenus par 1’algorithme, a moins que ce
traitement fasse partie des exceptions prévues par la loi. Cette obligation de transparence est
intimement liée a celle de motivation des décisions administratives, prévue comme principe
garant de I’Etat de droit. Toujours est-il qu’il existe un certain nombre d’exceptions permettant
aux autorités de se défausser de leur obligation. Il conviendra donc de les étudier et de
s’interroger sur la pertinence de ces exceptions dans le cadre des services publics a caractere
social, plus que de défense nationale (1). Il conviendra également d’analyser les tensions entre
le droit a la transparence pour I’administration et son intelligibilité¢ pour les administrés (2).

1. Une obligation de communicabilité dérisoire

a. Les nombreuses exceptions au principe de transparence

Le législateur et le juge n’ont pas consacré un droit constitutionnel a la transparence, et,
ipso facto, un droit la transparence algorithmique. A I’inverse, ils ont prévu un certain nombre
d'exceptions qui sont généralement les mémes que celles qui s'appliquent aux documents d’Etat.

La Pr. Lucie Cluzel-Métayer va plus loin en avangant I’argument que le régime
juridique entourant la transparence numérique « témoigne d 'une volonteé des autorités publiques
d’en restreindre [’accés® ». Cela irait donc expressément a ’encontre de la politique de
diffusion d’initiative (supra, p.16.). Les limites du périmétre matériel de la transparence sont
classiquement les secrets de la défense nationale, la siireté ou la sécurité du territoire, que 1’on
regroupe sous la justification, parfois absconse et souvent arbitraire, de la raison d’Etat.

1. La force obligatoire de transparence circonscrite au périmetre des
décisions individuelles et des décisions mobilisant des données
personnelles

L’obligation de publicité n’est valable pour 1’administration uniquement lorsqu’elle
utilise un algorithme pour prendre une décision individuelle. Cela exonére, de fait, une grande
part de I’action administrative. De méme, selon ’article R 311-3-1-2 du CRPA, I’obligation de
transparence envers I’administré se borne au degré et mode de contribution du traitement
algorithmique, aux données traitées et leurs sources et aux parametres et opérations effectuées
par le traitement. Cela signifie donc en creux que ’algorithme n’a pas a étre rendu public sous

35 Cluzel-Métayer, Lucie. (2023). « Transparence et loyauté des algorithmes publics. » In Bousquet, Jérémy,
Carrére, Thibault, et Hammoudi, Sabrina. Op. cit. P.175.
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sa forme brute. La communication a lieu s’il y a une demande de la personne concernée par le
traitement algorithmique. Conséquemment, cela s’¢loigne a nouveau du principe de la diffusion
d’initiative.

il. L’appréciation du degré de transparence selon I’intérét général : entre
nécessité de transparence démocratique algorithmique et protection de la
raison d’Etat

Comme pour I’administration physique, I’interdiction de communication des
documents listés ou pouvant porter atteinte aux intéréts de la Nation énumérés a I’article L 311-
5 du CRPA s’applique a I’action publique numérique.

En I’occurrence, le ministére de I’Economie et des Finances a été le premier & bénéficier
de ces dispositions afin de ne pas étre dans 1’obligation de dévoiler le code source de son outil
« Ciblage de la fraude et valorisation des requétes » de la Direction générale des finances
publiques (DGFiP) au nom de la recherche et la prévention d’infractions, c’est-a-dire contre la
fraude fiscale. A titre subsidiaire, cet algorithme est la preuve qu’une exception au profilage est
possible en vertu du RGPD, qui laisse une large manceuvre aux Etats membres tant qu’un acte
législatif est pris pour l’autoriser dans des cas particuliers®®. Ainsi, lorsque plusieurs
associations ont demandé a la CNAF de dévoiler le paramétrage de son logiciel de notation des
bénéficiaires des allocations sociales, celle-ci a avancé le méme motif d’exception au nom de
la lutte contre la fraude sociale, ce qui avait été validé par la CADA (infra, p.33). Si le Conseil
d’Etat n’a pas encore rendu sa décision sur ce contentieux, il convient cependant d’ores et déja
de s’interroger sur la pertinence de cet argument au vu des accusations portées en matiére de
violation des droits fondamentaux des administrés.

En revanche, le droit fondamental au respect de la vie privée peut permettre de déroger
a ces obligations, comme 1’a montré le refus de la CADA de divulguer l’outil de
pseudonymisation des décisions de justice créé par la Cour de cassation’. L’articulation entre
I’intérét général de la transparence et la protection des particuliers

1. Partenariats public-privé et droits de propriété¢ intellectuelle des
entreprises privées sur les algorithmes publics

Par ailleurs, le recours croissant a des acteurs privés par I’administration souléve, d’une
part, la question de la souveraineté¢ des instruments de ’Etat, et, d’autre part, constitue une
breéche a I’obligation de communicabilité. En effet, les droits de propriété intellectuelle d’un
tiers sur un algorithme peuvent justifier de I’opacité de ce dernier (article L 321-1 du CRPA).

36 Cluzel-Métayer, Lucie. « Décision publique algorithmique et discriminations. » In Mercat-Bruns, Marie. (2020).
Nouveaux modes de détection et de prévention de la discrimination et acces au droit. Paris : Société de législation
comparée. P.8.

37T CADA, 30 mars 2023, avis n° 20230314.
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La jurisprudence du Conseil d’Etat a déja admis que I’administration doit avoir I’autorisation
du propriétaire du document pour sa diffusion, sachant que ce dernier peut donc le refuser?®.

Subséquemment, la privatisation des services publics interroge car il apparait moins
contraignant pour une administration de faire appel au secteur privé. Elle peut ainsi programmer
son instrument comme elle le souhaite tout en pouvant s’exonérer de ses obligations 1égales, et
méme de s’éviter de potentiels contentieux. La responsabilité¢ de 1’administration devant les
juges pourrait étre diminuée, si elle-méme peut avancer qu’elle n’a pas eu acces au paramétrage
précis de 1’algorithme et donc eu connaissance du caractére discriminatoire de I’outil.

Parallélement, une partie de la doctrine soutient qu’on assiste a une « privatisation
numérique® » des services publics. Néanmoins, les notions de « donnée privée d’intérét
général® » et de « donnée de forte valeur des organismes du secteur public*! » semblent
souligner une volonté d’équilibre entre les obligations de partage des secteurs public et privé
vis-a-vis de I’intérét général, dés lors que leur réutilisation présente des bénéfices importants
pour I’économie, la société et I’environnement.

iv. De nombreuses exceptions pour une absence de sanction

Outre les exceptions citées, il convient de rappeler que d’un coté les avis de la CADA
demeurent non contraignants et que seule une décision d’un tribunal administratif compétent
peut leur conférer une force exécutoire. Pareillement, si les obligations de transparence sont
prévues par le législateur, aucune sanction en cas de non-respect n’est consacrée. A ce titre, le
rapport de 2024 du Défenseur des droits sur les algorithmes et I’IA estime que la mise en ceuvre
du droit a ’information prévu par le CRPA et du principe de transparence est tres limitée.

b. Interprétation et réinterprétation des juges de la notion du droit a la transparence
numérique

Les prolégomenes passés sur les bases juridiques des algorithmes publics, il convient a
présent d’analyser ’interprétation de ces régles de droit par les juges. Les contentieux en
matiere d’algorithme public entre les citoyens et les services publics étant peu nombreux, trois
arréts seront au cceur de 1’analyse.

3% CE, 8 novembre 2017, n° 375704.

39 Jeannot, Gilles, Cottin-Marx, Simon. Op. cit. P.10.

40 Mission Bothorel. (2020). Pour une politique publique de la donnée.

41 Réglement d’exécution (UE) 2023/138 de la Commission du 21 décembre 2022 établissant une liste d’ensembles
de données de forte valeur spécifiques et les modalités de leur publication et de leur réutilisation.

—26—



1. Une reconnaissance dichotomique d’un droit a la transparence au prisme
du contentieux Parcoursup

En 2018, la plateforme nationale d’orientation Parcoursup succeéde a Admission Post-
Bac, qui était déja critiquée pour laisser nombre de bacheliers sans place dans un établissement
et accusée de favoriser certains profils (selon I’académie d’origine, la situation familiale, efc.).
Rapidement, I’Union nationale des étudiants de France (UNEF) a esté en justice pour obtenir
la communicabilit¢ et la publicit¢ des algorithmes mis en ceuvre par les établissements
d'enseignement supérieur pour l'examen des demandes d'inscription en premier cycle
universitaire dans le cadre de la plateforme Parcoursup.

Comme écrit par les Sages, il s’agit du premier contentieux ou le Conseil constitutionnel
a jugé qu'est garanti par l'article 15 de la DDHC le droit d'acceés aux documents administratifs.
Cependant, toujours selon eux :

« 1l est loisible au législateur d’apporter a ce droit des limitations liées a des
exigences constitutionnelles ou justifiées par l'intérét général, a la condition qu'il n'en
résulte pas d'atteintes disproportionnées au regard de l'objectif poursuivi*?. »

En I’espéce, le syndicat étudiant a fondé son action sur cet article pour obtenir les
paramétrages desdits algorithmes. De fagon surprenante, le Conseil constitutionnel 1’a débouté
en déclarant que I’objectif d’intérét général de I'indépendance de ces équipes pédagogiques et
l'autorit¢ de leurs décisions prime sur l’objectif a valeur constitutionnelle (OVC) de
transparence, lequel peut €tre restreint dés lors que le 1égislateur précise les criteres et modalités.

La communicabilité partielle de ’algorithme est affirmée possible pour un requérant
une fois que la décision de refus a été prise a son égard, et pour les informations concernant
uniquement les critéres et modalités d'examen de sa candidature. Les tiers et les candidatures
en phase de sélection sont donc exclus. Seuls les critéres généraux sont communicables en
amont et pour toutes et tous sur demande en vertu de I’article L 312-1-3 du CRPA. A I’inverse,
si les établissements ne communiquent pas ces informations une fois la procédure de
préinscription terminée, soit en début septembre, lors de la rentrée universitaire, I’omission de
réponse a la demande de transparence constituerait une violation de I’article 15 de la DDHC.

La position des juges du Conseil constitutionnel, qui vingt années plus tot avait
constitutionnalis¢ le droit a la transparence en matiere d’acces a la commande publique, conduit
vraisemblablement a une aporie du droit a la transparence en matieére d’acces a la commande
publique®. Si, en 2003, cette exigence de transparence se fondait sur les articles 6 (égalité des
citoyens) et 14 (impdts) de la DDHC, en 2008 les juges du Conseil se basaient déja sur I’article
15. De plus, en 2015, ils avaient méme accepté I’invocabilité de 1’article 15 dans le cadre d’une
QPC relative a une demande d’acces aux archives publiques, en I’espéce des délibérations d’un
conseil municipal®*.

A la lecture de la décision dite Parcoursup, on peut déceler une définition dichotomique
du droit a la transparence, qui différerait entre 1’administration physique et celle numérique au

42 Cons. const., 2020-834 QPC, 3 avril 2020, Union nationale des étudiants de France. Point 8.
43 Cons. const., 2003-473 DC, 26 juin 2003.
44 Cons. const., 2015-471 QPC, 29 mai 2015, Mme Nathalie KM
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lieu que la seconde soit le continuum de la premiere. La décision interroge d’autant plus que la
défense nationale ou la lutte contre la fraude ne peuvent étre mises en avant, puisqu’aucun
denier public ou secret d’Etat ne sont en jeu, seule 1’orientation universitaire des administrés
’est.

De surcroit, il convient de mettre en exergue que quatre institutions indépendantes et
spécialisées sur ces questions (la CADA, la CNIL, la Cour des comptes et le Défenseur des
droits) ont critiqué le caractére abscons des critéres retenus dans les algorithmes Parcoursup
pour la sélection des €éléves et ce, avant la parution de la décision du Conseil constitutionnel*’.
Le Défenseur des droits argumentait méme que la publication a priori de la pondération des
données paramétrables était nécessaire pour la bonne information des candidats, et, surtout,
que :

« La publication de ces informations ne porte pas atteinte aux principes de
souveraineté du jury et du secret de ses délibérations, étant donné qu'il ne vise pas a
dévoiler le contenu de l'appréciation portée sur chaque candidature mais uniquement
les criteres pris en compte dans cette appréciation ainsi que leur méthode
d'application*®. »

Il s’agit 1a de I’exact inverse de la solution retenue par les juges de la rue de
Montpensier. Il faut noter qu’en 2022, la Commission nationale consultative des droits de
I’homme (CNCDH) a défendu dans un de ses avis le droit a une intervention humaine, et au
paramétrage des critéres de fonctionnements des algorithmes*’.

Enfin, le Conseil constitutionnel réaffirme que le traitement algorithmique des
candidatures n’est qu’une faculté et non une obligation pour les établissements. Toutefois,
lorsque ces derniers y ont recours, leur décision sur chaque candidature ne peut étre fondée
exclusivement que sur I’appréciation du traitement algorithmique.

Ce dernier point souléve la question de la théorie et de la pratique, ou plutot de la force
des chiffres s’imposant aux individus et du risque d’une gouvernementalité algorithmique. A
titre d’exemple, pour la rentrée universitaire 2026, les universités publiques Paris 1 Panthéon-
Sorbonne et Paris 2 Panthéon-Assas proposent environ 800 places en premicre année de licence
de droit, et elles ont recu respectivement plus de 15000 candidatures sur la plateforme
Parcoursup. Le classement des demandes a été traité par un algorithme, classement qui a été
validé a posteriori par un jury. Il convient de s’interroger dans quelle mesure I’intervention
humaine a été significative dans le classement final. Au vu du nombre de décisions individuelles
a rendre et des moyens humains nécessaires pour ce faire, il semble 1égitime de se questionner
si ’intervention humaine n’a pas été minime, de sorte a se conformer a 1’exigence légale sans
pour autant avoir été un contre-pouvoir a la décision algorithmique.

L’un des enjeux de I’algorithmisation des services publics n’est pas uniquement la
transparence des traitements choisis. Il s’agit aussi de la supervision mise en place par les

4 Const. const. Commentaire de la décision n° 2020-834 QPC du 3 avril 2020 Union nationale des étudiants de
France. P.15-17.

46 Défenseur des droits, décision n® 2019-021, 18 janvier 2019.

YICNCDH, avis n® A-2022-6, 7 avril 2022, impact de Iintelligence artificielle sur les droits fondamentaux.
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institutions afin de garantir aux administrés une décision transparente tenant compte de leur
situation et spécificités personnelles. L’intervention humaine doit permettre de réellement
questionner la décision algorithmique et non de la légitimer partant du postulat de sa justesse
parce qu’elle découlerait d’opérations mathématiques. Cette crainte que 1’algorithme ne soit
plus utilisé comme un instrument d’aide au verdict mais directement de verdict par les agents
de ’administration sera analysée a travers 1’exemple de 1’algorithme public espagnol VioGén
dans la seconde partie de ce mémoire.

ii. Une appréciation large de la notion de décision individuelle automatisée
par les juges européens

Du c6té européen, les juges de la CJUE se sont prononcés en 2023 et 2025 sur le champ
d’application des décisions individuelles automatisées et le droit a la transparence dans le cadre
d’un traitement automatique. Si les deux décisions ne sont pas directement reliées a des
algorithmes publics, elles constituent un apport jurisprudentiel a propos des droits
fondamentaux et de leur respect dans le cadre de 1’espace européen numérique.

Concernant les contours d’une décision individuelle automatisée, il s’agit de I’affaire
C-634/21 du 27 février 2025, dite Schufa. En I’espéce, par I’intermédiaire d’un score de
solvabilité 1a société Schufa Holding e.a profile la solvabilité de tiers pour le compte de
banques. A la suite d’un profilage, un citoyen allemand a vu sa demande de crédit refusée par
sa banque. Il lui a demandé, d’une part, d’effacer I’enregistrement des données de son dossier
et, d’autre part, d’avoir acceés aux données concernées. La sociét¢ n’a pas souhaité
communiquer sur I’articulation des données prises en compte et leur pondération dans le calcul
au nom du secret des affaires. Apres plusieurs procédures contentieuses en Allemagne, le
tribunal administratif de Wiesbaden a interrogé la CJUE sur ce que pouvait constituer ou non
une décision individuelle automatisée au prisme du RGPD.

En I’occurrence, pour la CJUE le profilage est avéré, étant donné que les trois conditions
de I’article 22 paragraphe 1 du RGPD sont remplies : a) existence d’une décision, b) fondée
exclusivement sur un traitement automatisé¢, y compris le profilage, c) ayant des effets
juridiques sur la personne concernée ou I’affecter de maniére significative de fagon similaire.

Nonobstant, comme prévu par 1’article 22 paragraphe 2 du RGPD, le responsable du
traitement peut déjouer le droit d’opposition de la personne sujette de la décision individuelle
automatisée, si celle-ci :

a) est nécessaire a la conclusion ou a l'exécution d'un contrat entre la personne
concernée et un responsable du traitement ;

b) est autorisée par le droit de 1'Union ou le droit de I'Etat membre auquel le
responsable du traitement est soumis et qui prévoit également des mesures
appropriées pour la sauvegarde des droits et libertés et des intéréts légitimes de la
personne concernée ; ou

c) est fondée sur le consentement explicite de la personne concernée.
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Si cet article avait pour but de créer le principe de refus possible de faire 'objet d’une
décision individuelle automatisée, les dérogations prévues par son 2¢ alinéa sont tellement
larges et a I’appréciation des Etats membres, qu’elles vident le principe méme. L’article 47 de
la LIL est un exemple topique illustrant I’inanité de Iarticle 22 du RGPD*,

Dans cette affaire, la CJUE a démontré par des « contestations factuelles » que les
scores de probabilité de solvabilité de la société guident « de maniere déterminante » la tierce
partie recevant le score (les banques), puisque « une valeur de probabilité insuffisante entraine,
dans presque tous les cas, le refus de cette derniere d’accorder le prét sollicité » (point 48).

La Cour a également rejeté la défense de 1’entreprise soutenant que celle-ci se bornait a
réaliser des pronostics sans prise de décision, c’est-a-dire une simple production d’acte
préparatoire a I’acte de décision. En se fondant sur le considérant 71 du RGPD, les juges ont
retenu de fagon ample la notion de décision, afin qu’il n’existe justement pas de risque de
contournement de ’article 22 du RGPD et donc d’un affaissement des droits fondamentaux
dans I’UE (point 61). En bref, par I’action de profilage d’individus sur leur solvabilité, la société
attaquée doit bien étre regardée comme émettrice de décision individuelle automatisée.

Une fois de plus, le résultat algorithmique sert davantage de décision que d’aide a la
décision. Les « chiffies-controles® » de la société Schufa e.a gouvernent la possibilité du
requérant d’obtenir un crédit et de mener a bien ses projets personnels et professionnels,
qu’importe les éléments qualitatifs de son dossier. Il est plus que louable que la CJUE ait donc
analysé I’activité de scoring de I’entreprise comme un acte ayant des effets juridiques et/ou
significatifs sur la personne concernée. L’inverse aurait produit un abime pour les institutions
publiques et privées, afin de contourner le RGPD en ayant recours a des sociétés tierces lors de
procédures de prise de décision.

Si cette décision est relative a une entreprise privée, le raisonnement de la Cour
demeurera le méme pour les administrations et, comme le résume le Pr. Jean-Bernard Auby :

« La digitalisation ouvre le champ a une individualisation extréme des décisions
administratives, qui est a la fois une chance parce qu’elle permet d’adapter au maximum
les décisions aux cas d’espece et un risque, celui d’enfermer les protagonistes de
["administration dans des cases qui étudieraient le principe traditionnel d’examen
particulier des circonstances™. »

8 Oumedjkane, Antoine. (2023). « La légalité des algorithmes publics. » In Bousquet, Jérémy, Carrére, Thibault
et Hammoudi, Sabrina. Op. cit. P.89.

49 Supiot, Alain. Op. cit.

50 Auby, Jean-Bernard. Op. cit. P.43.
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iil. La consécration d’un droit a I’explication des décisions algorithmiques
par la jurisprudence de la CJUE

Plus récemment, la CJUE a ouvert la voie de la consécration d’un droit a I’explication
des décisions algorithmiques avec 1’affaire C-203/22 Dun & Bradstreet Austria du 27 février
2025.

En I’espéce, un citoyen autrichien s’est vu refuser la conclusion d’un contrat de
téléphonie mobile en raison d’un score de solvabilité entiérement établi par un algorithme de
profilage et jugé insuffisant. L’entreprise détentrice de 1’algorithme de notation avait refusé
partiellement sa demande de communication en invoquant le secret des affaires, comme
I’entreprise Schufa et la DGFiP. Dans le cadre de ce contentieux, la juridiction autrichienne a
adressé un renvoi préjudiciel a la CJUE afin qu’elle précise I’étendue du droit d’accés aux
informations dans le cadre du RGPD et du RIA.

La Cour de justice a tranché en faveur du citoyen et a réfuté 1’argument du droit des
affaires. Dans le cadre d’une prise de décision exclusivement automatisée, le droit a la
transparence inclut pour 1’opérateur 1’obligation d’expliquer le score obtenu « au moyen
d'informations pertinentes et d'une facon concise, transparente, compréhensible et aisément
accessible, la procédure et les principes concretement appliqués pour exploiter, par la voie
automatisée, les données a caractére personnel...>! », comme prévu par I’article 12 du RGPD.

Selon le Pr. Thibault Douville, I’interprétation retenue par la CJUE s’est inscrite dans
une dynamique européenne en faveur de la consécration d'un droit a 1'explication des décisions
algorithmiques®2. Une année auparavant le législateur européen avait entériné a I’article 86 du
réglement sur Dintelligence artificielle (RIA) un droit a D’explication des décisions
individuelles. En I’occurrence, le point 57 de la décision est limpide, la CJUE précise qu’en
vertu du RGPD les citoyens concernés par un traitement automatisé¢ disposent d’un « véritable
droit a l'explication sur le fonctionnement du mécanisme qui sous-tend une prise de décision
automatisée dont cette personne a fait l'objet et sur le résultat auquel cette décision a abouti. »

En somme, transparence et intelligibilité vont de pair en droit européen, notamment
quand le traitement algorithmique est total. Ces droits sont également considérés comme
indispensables pour garantir I’effectivité d’autres droits, tels ceux a la rectification des données,
a la contestation de décision et I’interdiction de discrimination. La question de la traduction
concrete en actes de I’intelligibilité pour les citoyens est aussi au centre du débat, puisque la
transparence peut parfois se revétir de traits flous. En gardant en téte la fine limite dans les faits
entre une intervention humaine faible, voire de simple validation administrative, et un
traitement algorithmique total, il serait pertinent que I’insécabilit¢ de la transparence et de
I’intelligibilit¢ soit également valable pour les justiciables, dés lors qu’une décision
administrative individuelle est fondée a la suite d’un traitement algorithmique méme de facon
minime.

SUCJUE, 27 février 2025, aff. C-203/22. Point 66.
52 Douville, Thibault. (2025). Consécration du droit a l'explication des décisions algorithmiques. Observations
sous Cour de justice de I'Union européenne, 27 février 2025, aff. C-203/22. Dalloz IP/IT n° 7-8. P.384.
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2. L’intelligibilité relative des algorithmes comme obstacle majeur a ’effectivité du
droit a la transparence

a. FEtat de droit, Etat social et abscondité algorithmique : un triptyque incompatible
selon les juges néerlandais

Apres avoir étudié la constitutionnalit¢é de 1’amphigouri de Parcoursup, il semble
intéressant a présent de se pencher sur un contentieux néerlandais, pour lequel les juges,
¢galement soumis au droit européen, ont eu une appréciation radicalement différente de la
notion de transparence>?.

En P’espece, 1’équivalent de la Caisse nationale des allocations familiales (CNAF) aux
Pays-Bas a utilisé dés 2014 un systéme de notation de ses bénéficiaires appelé le System risk
indication (SyRI). 1l croisait plusieurs des données personnelles transmises aux organismes
sociaux et ministeres dans le but de mesurer et de lutter contre les fraudes sociales et fiscales
dans un contexte de politiques budgétaires austéritaires. A 1’inverse de 1’algorithme de la CNAF
ou encore de ceux utilisés par France Travail, SyRI est né d’'un amendement voté en 2012 au
Parlement néerlandais. Autrement dit, contrairement aux logiciels frangais, cet outil de
détection de la fraude a été débattu et approuvé par le 1égislateur. Cela le 1égitimise un minimum
davantage aupres de la population. Les débats parlementaires étant publics, les contre-pouvoirs
ont eu connaissance du projet avant méme la conception de I’outil. L’autorité néerlandaise de
protection des données (Dutch Data Protection Authority) a toutefois émis deux avis négatifs
en 2012 et 2014, en partie au nom du respect au droit a la vie privée prévu a Darticle 8 de la
CESDH. L’avis de 2014 fait aussi valoir I'importance de sélectionner davantage les données
avant de les enregistrer ( “select before you collect”) pour ne pas accumuler trop d’informations
sur les citoyennes et citoyens et de chercher des méthodes moins intrusives pour la lutte contre
la fraude. Le Conseil d’Etat hollandais I’a recommandé également la méme année dans une
note au Gouvernement et au Parlement. Une coalition de requérants s’est formée contre I’Etat
ultérieurement pour contester la pratique du profilage de masse de citoyens qui ne sont
soupconnés d’aucune infraction.

En outre, comme mis en exergue dans le cadre du proces par le Rapporteur spécial des
nations unies sur les droits de I’homme et I’extréme pauvreté dans son amicus curiae, SyRI a
surtout été utilisé dans les quartiers pauvres de grandes villes®*. Ce ciblage spécifique des
milieux populaires par des agents de I’administration appartenant a minima a la classe moyenne
est aussi €loquent sur la perception de ce segment de la population sur une autre. Il qualifie
¢galement cette politique de lutte contre la fraude de « partisane » et contraire a I’article 9 du
Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels (PIDESC), dont la
jurisprudence constante a établi que les conditions d’acces a la Sécurité sociale et a ses
prestations doivent étre raisonnables, proportionnées et transparentes.

Par son jugement du 5 février 2020, le Tribunal du district de La Haye a décidé de I’arrét
de I'usage de SyRI pour violation des droits humains. L'étude de cette décision suscite un

53 NJCM c.s./De Staat der Nederlanden (SyRI) before the district court of the Hague C/09/550982/ HA ZA 18/388
54 Rapporteur spécial des Nations unies sur les droits de ’Homme et I’extréme pauvreté. (2019). Brief as Amicus
curia in the case of NJCM c.s./De Staat der Nederlanden (SyRI) before the Disctrict Court of The Hague.
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intérét certain & quelques mois de la décision du Conseil d’Etat sur I’algorithme de la CNAF.
Les deux contentieux présentent plusieurs similitudes : une coalition associative du coté des
requérants, la collecte des données personnelles pour repérer la fraude sociale pour le versant
attaqué, une approche proactive dans le profilage des bénéficiaires, le ciblage de personnes
financiérement précaires, le refus de transmission de I’algorithme par I’administration. A
propos de la légalité interne de I’algorithme, la CNAF invoque les exceptions a la
transparence prévues par le CRPA. En I’occurrence, le syllogisme des juges néerlandais se
fonde majoritairement sur le droit de la CESDH et de la Charte des droits fondamentaux de
I’UE, c¢’est-a-dire un corpus juridique également applicable en France. Il sera de voir sur
quelle base juridique, purement nationale ou européenne, se fondera I’arrét du Conseil
d’Etat.

Un des points majeurs de ce contentieux, qui différe du cas frangais, est le couplage des
données entre les institutions, données ensuite conservées deux années par I’administration. Les
juges sont allés dans le sens des plaignants en reconnaissant le caractere trés intrusif dans la vie
privée, puisqu’une fois assemblées ces données permettent d’obtenir les contours trés intimes
du profil des individus. Il y a également un détournement de leur objectif initial. Le motif de
leur recueillement pour un objectif précis, en 1’espéce 1’obtention d’une aide sociale, est
détourné et non annoncé aux bénéficiaires. Le systéme n’a pas une approche réactive mais
proactive dans le profilage. Les enquétes ne sont pas ouvertes du fait d’actions suspectes par
les individus mais parce que statistiquement, du fait de la localisation de leur domicile ou de
leur binationalité, il serait plus probable qu’ils fraudent ou commettent des erreurs dans leurs
déclarations. De méme, la Cour estime qu’une protection adéquate de la vie privée, y compris
en cas de partage de données entre administrations publiques, contribue a la confiance des
citoyens envers leurs pouvoirs publics, ce qui en I’occurrence y nuit.

La justification majeure de I’interdiction de SyRI se fonde la violation de I’article 8 de
la CESDH et ce, malgré le second alinéa qui prévoit que 1’ingérence des autorités publiques
dans le respect de la vie privée est possible si elle : « constitue une mesure qui, dans une société
démocratique, est nécessaire [...] au bien-étre économique du pays, [...] a la prévention des
infractions pénales. » Son syllogisme se fonde €¢galement sur les principes de transparence et
de limitation des finalités et de minimisation des données prévus par le RGPD. Elle déclare que
I’algorithme de notation et son fonctionnement sont insuffisamment transparents et impossibles
a contrdler, ce qui viole I’article 8 de la CESDH. Cette obscurité dans son fonctionnement est
aussi directement imputable a 1’Etat qui n’a pas fourni de précisions quant au fonctionnement
de I’algorithme durant le procés. Subséquemment, les juges soulignent qu’il leur est impossible
d’opérer un contrdle entre le juste équilibre et I’objectif d’intérét général de lutte contre la
fraude sociale et la restriction de libertés fondamentales, tel le respect de la vie privée et
I’interdiction de discrimination. Ce manque de transparence pourrait conduire a des jugements
inéquitables et discriminants fondés sur le statut socio-économique.

La question de savoir si I’algorithme produisait des effets juridiques a aussi ét¢ adressée.
Cinq ans avant I’arrét Schufa de la CJUE, I’arrét des juges de La Haye a été plus pusillanime
en répondant par la négative tout en affirmant que 1’alerte de risque a un bien un impact sur la
vie privée des personnes concernées. Cependant, elle précise déja qu’il n’est pas nécessaire que
SyRI constitue un acte de prise de décision pour violer le droit a la vie privée.
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b. Des algorithmes ésotériques : transparence, communicabilité et intelligibilité a la
lumicre du contentieux de la CNAF

Comme vu précédemment, les racines du droit a la transparence sont celles d’une
volonté de contre-pouvoir de la société face a I’exécutif a I’époque de la Révolution francaise.
Son évolution I’a également amené a étre garant d’une relation de confiance entre ’Etat et le
citoyen, bien que les intéréts de la Nation puissent parfois nécessiter la confidentialité. Le
Conseil d’Etat qualifiait bien avant la numérisation des services publics la transparence et le
secret comme les parts d’un « dilemme éthique fondamental® » pour ’action administrative.
Tandis que les juges néerlandais ont proscrit pour manque de transparence le systéme de
notation des bénéficiaires d’allocations sociales, le Conseil d’Etat frangais est actuellement
appelé a se prononcer sur une situation similaire relative au systéme de notation de la CNAF.

Sa décision est attendue d’ici 1’été 2026.

Depuis 2010, la CNAF utilise un algorithme de data mining interconnexionniste avec
les données d’autres administrations afin de repérer les bénéficiaires qui recevraient des indus.
L’administration se défend donc qu’il ne s’agit pas d’un instrument de lutte contre la fraude,
pour laquelle I’intention frauduleuse des bénéficiaires devrait étre prouvée (article R 147-11 du
code de la sécurité sociale), mais de simple détection d’indus dans le cadre de sa politique de
contrble. L’association La Quadrature du Net estime que les données personnelles de trente-
deux millions de personnes vivant dans un foyer et recevant une allocation font 1’objet d’un
traitement algorithmique chaque mois et aboutirait au calcul de treize millions de scores de
suspicion. Le code source de 1’algorithme n’étant pas publié, I’association a demandé en 2022
a la CNAF sa communication comme le permettent les articles L 300-2 et L 311-1 du CRPA.
Le service a accepté partiellement la demande et a caviardé certaines parties pour ne pas
« donner des indications aux fraudeurs pour tromper [’algorithme’®. » Le méme argument est
avancé concernant les bases de données d’entrainement de la machine avec, en plus, celui de la
protection d’un « savoir-faire>’ ». L appellation de fraudeur trahit déja une partie de la visée de
I’action de contrdle qui pourtant n’était basée uniquement sur une supervision des montants
trop versés.

A la lecture du code source, les membres associatifs ont pu mettre en lumiére que le fait
d’étre au chdmage, de percevoir I’allocation adulte handicapé (AAH) ou d’étre une mere isolée
augmente d’office le score de suspicion. Pour ces raisons, une coalition d’associations a attaqué
devant le Conseil d’Etat en octobre 2024 la légalité de 1’algorithme de notation des allocataires
pour violation de la protection des données personnelles et du principe de non-discrimination.

Sans un collectif de citoyens capable de déchiffrer le code source ou plutdt de transposer
les suites de chiffres en mots, il semble peu probable que ce contentieux aurait vu le jour. Le
souci majeur des algorithmes est qu’ils sont ésotériques. L’écrasante majorité de la population
ne sait pas lire. Ils leur sont donc incompréhensibles et inintelligibles dans leur forme brute.
Contester un algorithme revient a se confronter a deux difficultés : d'abord, réaliser et révéler
la nature discriminante et, ensuite, mettre en place des moyens organisationnels, financiers,

55 Conseil d’Etat. (1995). Rapport public 1995. La Documentation frangaise (n° 47). P.18.

%6 La Quadrature du Net. (2022). Réponse CAF demande communication code source algorithme de profilage des
allocataires a des fins de controle.

57 Loc. cit.
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temporels pour former un recours juridique®®. La question des moyens est d’autant plus
prépondérante que les personnes suspectées disposent de faibles revenus et sont en partie
marginalisées de la société. Avant méme de s’interroger sur le poids de la charge de la preuve
devant les tribunaux, leurs conditions matérielles laissent a penser qu’elles n’auront ni le
réflexe, ni la possibilité, d’ester elles-mémes en justice.

En outre, les trente millions de controle de la CNAF aboutissent a la récupération de
829 millions d’euros d’indus, ce qui représente 0,8 % du total des prestations versées
annuellement>. La lutte contre la fraude en matiére de protection sociale étant un OVC, lui-
méme relié aux exigences du bon usage des derniers publics® et de 1’équilibre financier de la
Sécurité sociale®!, la question de cette affaire n’est donc pas la 1égitimité des contrdles de lutte
contre la fraude en matiere de protection sociale, mais leur articulation avec le respect des droits
fondamentaux lors des controles des particuliers.

De plus, en 2018, 34 % des personnes ¢éligibles au revenu de solidarité active (RSA) ne
réclamaient pas leurs droits, ce qui équivaut a environ 3 milliards d’euros non versés par an®2,
Le phénomeéne de non-recours aux droits par les personnes précaires est largement documenté
par les services de I’Etat, et supérieur aux indus versés. La question de I’intelligibilité des
procédures administratives n’est pas que spécifique a 1’algorithmisation de 1’action publique.
Les algorithmes de notation de la suspicion de fraude pourraient aussi étre utilisés pour
quantifier le risque qu’une personne ne réclame pas ses droits.

De¢s lors, la notion de transparence ne peut étre appréhendée sans celle d’intelligibilité.
Il ne s’agit pas de faire du droit fiction en questionnant la 1égalité du systéme de notation de la
CNAF mais d’interroger les contours du droit a la transparence et des obligations de ’Etat.

Parmi la littérature scientifique, I’analyse du Pr. Jean-Claude Ricci a retenu notre
attention. Selon lui, le droit a la transparence reposerait idéalement sur la combinaison de quatre
facteurs® :

1) La loyauté de I’algorithme : le systéme doit répondre uniquement a I’objectif final et
déclaré du concepteur et il ne conserve pas des données qui n’ont pas besoin de 1’étre ;

2) L’équité : le systeme doit étre paramétré de sorte a remédier au probléme des données
inéquitables, miroir des discriminations réelles ;

3) L’explicabilité : il doit étre explicable autant sur le plan externe du processus de
I’algorithme en marche, que sur le plan interne vis-a-vis des personnes dont les données
sont traitées (conséquences du traitement sur elles et parametres de 1’algorithme, efc.) ;

4) L’intelligibilité : condition sine qua none de 1’explicabilité du systéme, il s’agit de la
capacité des concepteurs et intendants d’expliquer (et d’étre compris par tous les

58 Xenidis, Raphaéle. (2025). L égalité sous algorithme : comment (re)penser la notion de discrimination en droit
européen ? RDLF (chron. n°35). P.14.

% Guillaud, Hubert. (2025). Les algorithmes contre la société. Paris : La fabrique éditions. P.42.

60 Article 13 de la DDHC.

61 Cons. const., 97-393 DC, 18 décembre 1987.

2 DRESS. (2022). Le non-recours aux prestations sociales en France et en Europe.

83 Ricci, Jean-Claude. (2023). « Algorithmes et compétences juridiques. » In Bousquet, Jérémy, Carrére, Thibault
et Hammoudi, Sabrina. Op. cit. P.34.
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publics) les données sélectionnées pour le traitement, le calcul opéré par la machine et
le résultat obtenu.

L’on pourra parler d’un droit davantage effectif a la transparence si, et seulement si,
ces quatre critéres sont remplis, et si un exercice de pédagogie est opéré par I’administration.
Les caracteres d’intelligibilit¢ et d’explicabilité permettent que les citoyens puissent
comprendre les procédures et les motivations des décisions de I’administration. Une
communication, d’initiative ou a la suite d’'une demande, dans un langage compris seulement
par les initiés en informatique ne saurait répondre a I’OVC de transparence. Circoncire la
transparence a la diffusion des codes sources est insuffisant pour permettre de s’assurer que
I’administration n’a pas de pratiques iniques a 1’égard des administrés.

c. La prohibition de ’usage des algorithmes auto-apprenants dans le cadre des
décisions individuelles automatisées en France : 1’impossible explicabilité¢ des
boites noires algorithmiques

Parmi les différents algorithmes, il convient de s’intéresser a ceux dits auto-apprenants.
L’intelligence artificielle n’est pas autre chose qu’un algorithme auto-apprenant et les
appellations machine-learning ou deep learning en sont des synonymes. A I’inverse des autres
algorithmes, leurs résultats peuvent varier tout au long de leur développement. Si les autres sont
strictement programmés et leurs résultats prévisibles, eux se nourrissent en permanence de jeux
de données tres denses afin d’optimiser leurs réponses. Ils sont davantage puissants et, surtout,
autonomes. Cela rend donc impossible I’obtention d’une réponse définitive dans le temps long
ainsi que son explication. Le terme de boite noire fait donc référence a la difficile connaissance
permanente du fonctionnement de la machine. Les SIA sont notamment utilisés dans le cadre
du renseignement intérieur pour détecter des signaux faibles parmi des bases de données
colossales a traiter pour les services humains. France Travail a aussi, par exemple, développé
ses propres SIA depuis 2015 dans le but de détecter des offres d’emplois illégales, d’analyser
automatiquement des CV ou encore de quantifier la probabilité de retour a ’emploi sous un
mois d’un demandeur d’emploi®.

Pour I’action administrative, ils ne peuvent « étre utilisés, comme fondement exclusif
d'une décision administrative individuelle, des algorithmes susceptibles de réviser eux-mémes
les régles qu'ils appliquent, sans le contréle et la validation du responsable du traitement®®. »
Sil’usage de ces derniers est proscrit, il a fallu attendre cette décision du Conseil constitutionnel
de 2018 pour que I'interdiction soit claire. En 1’occurrence, c’est parce que la LIL impose la
maitrise du traitement algorithmique au responsable de I’algorithme, que le Conseil
constitutionnel a pu y lire en creux une interdiction de 1’'usage de machine-learning dans le
cadre des décisions individuelles. Il faut donc lire en filigrane que 1’exigence de transparence
en droit soit indissociable de celle de compréhension du systéme et de capacité d’explication

 Cour des comptes. (2026). France Travail et l'intelligence artificielle.
%5 Cons. const., 2018-765 DC, 12 juin 2018. Point 71.
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de ce dernier. L'interprétabilité du systéme utilisé est une garantie primordiale. Sans cette
faculté, I’administration ne peut satisfaire ses obligations de motivation de I’acte aupres des
administrés et leur possibilité¢ de contester ladite décision. Cependant, les 1égislateurs européen
et national n’ont pas intégré dans leurs textes une interdiction stricte et claire.

Cette proscription de I'TA dans la prise de décision individuelle semble la bienvenue.
Le fonctionnement du deep learning apparait incompatible avec les exigences de transparence
algorithmique. En évoluant en permanence selon ses jeux de données d’entrainement,
I’algorithme demeure largement opaque, y compris pour son responsable, et donc impossible
pour I’administration d’expliquer de facon intelligible la décision obtenue, autant pour elle-
méme qu’a la personne concernée.

En conclusion de cette premicre partie, le droit a la transparence démontre plusieurs
faiblesses dans son effectivité, particulicrement parce que sa définition ne semble plus
correspondre aux nouveaux instruments de I’administration. Le numérique constitue presque a
lui seul une nouvelle langue, qui n’a pas été enseignée a I’extréme majorité des citoyennes et
citoyens. Il convient donc d’approfondir dans une seconde partie 1’étude de la transformation
numérique de I’Etat, notamment de ses limites
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1I. Une réussite de P’algorithmisation des services publics dépendante de
Paffirmation et du respect du principe de transparence de

I’administration

La digitalisation du monde n’apparait pas comme une reconstruction sociétale, mais une
transposition de la réalité physique sur des interfaces numériques. La notion de transparence ne
saurait donc étre réduite a la transparence des systémes. La gouvernementalité algorithmique
impose de se questionner sur la reproduction et ’amplification des inégalités sociales dans le
domaine du numérique (A), ainsi que des impacts humains et environnementaux de ce nouveau
mode de gouvernance (B).

A. La transformation numérique de P’Etat : un équilibre délicat entre opportunité
pour les administrés et digitalisation des discriminations

L’algorithmisation des services publics présente, en effet, des avantages significatifs en
termes de productivité et de gestion. Cependant, cette opportunité pour les administrés et agents
publics semble ne pas étre exempte d’effets discriminatoires (1), ce qui pousse a s’interroger
sur les limites de 1’effectivité du droit a la transparence dans sa définition actuelle (2).

1. Des algorithmes miroirs des inégalités sociales renforcant les violations des
principes de non-discrimination et d’égalité

a. Recherche d’emploi, intelligence artificielle et sexisme : I’exemple de 1’agence
pour I’emploi autrichienne

La gouvernance par les nombres s’est propagée a travers toute I’Europe ces dernicres
années. Entre une volonté de modernisation des institutions et une recherche de rationalisation
des deniers publics, les algorithmes sont apparus comme la panacée contre une gabegie d’argent
public et de politiques publiques non chiffrées.

Les administrations ont rapidement mis en place des systémes de notation des chomeurs,
afin d’estimer la durée de leur retour vers 1’emploi ou plutét la période de temps d’allocations
recues. Cela a été le cas en Autriche en 2019 et, actuellement, en France. Indépendamment du
caractere questionnable de ce nouveau mode de gouvernance, il est apparu que les algorithmes
utilisés n’étaient pas exempts de biais sexistes, ipso facto acteurs de discriminations de genre
au nom de 1’Etat.

Par exemple, I’agence autrichienne pour 1’emploi (das Arbeitsmarktservice - AMS) a
¢été épinglée sur son algorithme de notation de retour a ’emploi en 2019. Celui-ci avait été
entrainé via les bases de données du marché du travail des dernieres années. I était censé aider
les agents de I’AMS a déterminer les chomeurs pouvant bénéficier de formations. Il s’est avéré
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que les personnes en situation de handicap, les étrangers, les méres et les femmes obtenaient de
moins bonnes notes que leurs homologues masculins, autrichiens, valides et péres. Il serait aisé
de dédouaner la machine sous motif qu’elle n’était qu’un simple miroir de la réalité a cause de
ses données d’entrainements. Toutefois, cela témoigne également de 1’absence d’intervention
humaine lors de la création de son code pour contrecarrer les inégalités systémiques. En
réponse, l’autorité autrichienne de protection des données (die oOsterreichische
Datenschutzbehérde) a interdit en 2020 son utilisation et son exploitation a titre expérimental.

En 2024, I’AMS fait I’objet d’un nouveau scandale similaire. La start-up nation dit tout
autant du renouveau de la maniére de gouverner que sur les nouvelles attentes du public face a
I’Etat. La privatisation des services publics et du numérique a pour conséquence 1’imposition
de nouveaux standards de la part des administrés a leur administration®®. Le curseur s’est
déplacé et le public doit prouver son attractivité et manier les codes des nouvelles générations.
L’Autriche ne fait pas figure d’exception. Par un partenariat public-privé d’un montant de
300 000 €, I’AMS s’est alliée avec I’entreprise OpenAl, fondatrice et détentrice de de ChatGPT
pour se doter d’un agent conversationnel utilisant I’'TA appelé le Berufsinformat pour conseiller
les demandeurs d’emploi sur son site internet. Quelques jours aprés son lancement, des
utilisatrices ont remarqué la reproduction de stéréotypes sexistes dans les réponses. A la
question de savoir quels métiers conviendraient & un homme ayant d'excellents résultats
scolaires, la réponse est tournée autour des métiers de l'informatique et du commerce. En posant
exactement la méme question mais pour une femme, I’lA recommande de poursuivre des
formations en études de genre ou de philosophie.

Un probléme éthique est donc soulevé. Les textes européens garantissant la lutte contre
les discriminations de genre impliquent que le Gouvernement ne puisse tolérer une
administration numérique sexiste. Cependant, comme vu précédemment, I’administration
autrichienne est en 1’état incapable de prendre des mesures adéquates. D’ une part, puisqu’il
s’agit d’un partenariat public-privé (PPP), elle n’a pas acces a ’algorithme de ChatGPT. Elle
ne peut donc ni modifier ce dernier, ni obliger ses ayants droits a le faire. Méme si elle les
obligeait, elle ne pourrait pas vérifier que le code de 1’algorithme ait bien ét¢ modifi¢ du fait
des droits de propriété intellectuelle et du secret des affaires. D’autre part, ChatGPT est un
algorithme auto-apprenant. Si le code est donc modifié a un moment, la boite noire qu’est
ChatGPT ne garantit pas que de tels stéréotypes sexistes ne ressurgissent pas dans le futur. En
ce sens, I’administration n’est absolument pas souveraine de I’instrument de sa politique
publique d’aide a ’emploi. Elle ne peut se garantir que celui-ci satisfait ses objectifs a court et
long termes.

De plus, la faible somme dépensée par I’AMS pour ce PPP n’est qu’un leurre au profit
de I’entreprise. Parce que ChatGPT est auto-apprenant, OpenAl a besoin en permanence de
nouvelles données pour I’entrainer et optimiser sa performance. Dans ce cas, 1’entreprise regoit
quotidiennement et gratuitement les données des bénéficiaires de I’AMS. Le public se retrouve
au service du privé, au lieu de I'inverse. D’un co6té, I’entreprise se nourrit de données des
administrés pour ses fins lucratives, et surtout sans contrepartie fiscale ou financiére. De 1’autre
coté, 1’administration n’est pas maitre de son outil, outil de surcroit dysfonctionnel.
L’algorithme censé optimiser la charge de travail des conseillers de I’AMS, ou officieusement
a terme de permettre une diminution des effectifs de fonctionnaires au nom de ’austérité
budgétaire, constitue lui-méme une dérive financiére et éthique de Dinstitution. La

% Jeannot, Gilles, Cottin-Marx, Simon. Op. cit. P.11.
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multinationale est incapable d’honorer la commande publique mais peut continuer de
s’approprier les données des citoyens avec 1’aval de I’administration. Deux ans aprés son
lancement et les alertes répétées sur les biais sexistes, le Berufsinformat est toujours en action.

b. Biais algorithmiques et atteinte aux principes d’égalité et de non-discrimination

Les exemples du Berufsinformat et de la CNAF appellent a s’interroger sur les
discriminations systémiques reproduites et amplifiées par I’usage d’algorithmes.

Comme vu précédemment, la neutralité algorithmique est un mythe. Les nombreux biais
algorithmiques, sources de discriminations, sont le miroir d’un monde dans lequel I’égalité et
I’absence de discrimination ne sont pas encore réalité. D’une part, I’algorithme dans son code
source, €crit par un humain, peut étre sujet de discrimination, qui demeurent invisibles pour
celles et ceux ne sachant pas lire un code source. D’autre part, les jeux de données
d’entralnement peuvent elles-mémes présenter des biais discriminatoires, comme des salaires
plus faibles pour les femmes, sans qu’il y ait une volonté discriminante particuliére lors de sa
conception. Cependant, cela reste d’autant plus problématique que I’algorithme peut étre amené
a favoriser et amplifier la reproduction des discriminations®’.

L’apparition du terme de biais n’est pas non plus neutre, puisqu’elle permettrait dans le
subconscient collectif de « dégager des obligations relatives au contréle humain ou a la
gouvernance des données [en renvoyant| aux apories du critéere d’intentionnalité et [en
déportant] la focale sur des considérations subconscientes®®. » S’il est vrai que le critére
d’intentionnalité n’est pas souvent rempli lorsque la discrimination provient du jeu de données,
il ne semble pas souhaitable de maintenir ouverte cette porte sémantique, qui déresponsabilise
partiellement le contrdle humain. Le risque que cette appellation orientée débouche sur des
conséquences juridiques, pouvant elle-méme produire un effet cliquet en droit n’est pas a sous-
estimer. Subséquemment, remplacer le terme de « biais algorithmique » par « stéréotypique
algorithmique » pourrait étre une solution a court terme.

En outre, les textes fondamentaux en droit frangais (e.g. ’article 225-1 et suivants du
Code pénal) et européen sont plutot loquaces quant a la définition de la discrimination et sa
prohibition, tel I’article 21 (non-discrimination) de la CDFUE. Néanmoins, comme le souligne
dans sa these le Dr. Julien Lancelin, si le RGPD, le Digital Market Act et 1’IA Act sont prolixes
sur la question, ils ne la cantonnent pourtant que dans leurs considérants®®. Cela questionne a
nouveau sur 1’équilibre choisi par ’'UE en matiére de protection des droits fondamentaux et
I’innovation technologique du secteur économique. Sans pour autant proposer un arsenal
davantage ambitieux, le Conseil de I’Europe a de son coté regretté le :

7 Desmoulin-Canselier, Sonia. (2018). Loyauté et vigilance : de nouveaux principes pour les algorithmes de
recommandation ? Dictionnaire permanent, Bulletin, n® 289. P.2. In Mercat-Bruns, Marie. Op. cit. P.7.

68 Lancelin, Julien. Op. cit. P.101.

® Ibid. P. 95
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« déploiement exponentiel d'algorithme(s) tendancieux qui discrimine(nt)
systematiquement un groupe de la société, par exemple en fonction de l'age, de
l'orientation sexuelle, de la race, du genre ou de la situation socio-économique’®. »

Effectivement, les discriminations numériques ciblent les mémes groupes sociaux que
dans le quotidien physique, notamment les personnes les plus précaires et pauvres dans le cadre
des services publics sociaux’!. Les différents travaux universitaires et scandales, notamment
aux Etats-Unis d’Amérique, ont au moins permis I’abandon du récit d’une gouvernementalité
algorithmique apolitique, garante d’une meilleure justice et exempte de discriminations. Au
contraire, il a été prouvé que les algorithmes ne servent pas la justice sociale mais reconduisent
’ordre établi’?>. Dans le cadre de la CNAF, ce sont notamment les méres isolées, les habitantes
et habitants des quartiers dits défavorisés, les personnes recevant I’AAH et celles au chomage.
Ces caractéristiques font partie des variables qui font augmenter de fagon significative le score
de suspicion concernant officiellement les indus, officieusement au nom de la lutte contre la
fraude sociale. Outre I’éthique d’un ciblage des populations les plus précaires, la suspicion de
I’Etat vis-a-vis des ayants droit de ’AAH, catégorie protégée au sens de I’article 21 de la
CDFUE, questionne la 1égalité de ce parametre du code.

En droit européen, la discrimination se décompose en deux sous-branches: la
discrimination directe, et la discrimination indirecte. La seconde est plus pernicieuse que la
premicre car elle vise des mesures d’apparence neutre, qui en pratique entrainent un
désavantage pour une catégorie déterminée de personnes. L’exemple topique d’une
discrimination indirecte est la sous-rémunération des personnes ayant un emploi a temps partiel,
soit majoritairement des femmes.

Sans un paramétrage transparent et intelligible des 1’étape de création, il semble difficile
de pouvoir contester les biais discriminatoires des algorithmes. La pratique de la gouvernance
algorithmique fait qu’il faut attendre qu’un nombre important de décisions individuelles soit
pris pour découvrir I’impact du systéme sur un segment de la population, potentiellement
protégé par le droit de la non-discrimination”. Dés lors, I’abscondité algorithmique pousse a
devoir attendre qu’il y ait une multitude de victimes pour contester le caractére discriminatoire
et obtenir réparation. L’usage d’indicateurs chiffrés dans le cadre de la gouvernance par les
nombres fait aussi que 1’office du juge retiendra davantage la qualification de discrimination
indirecte, prouvable a posteriori, que celle directe, démontrable a priori lors du paramétrage.
Par hypothése, il suffirait au défendeur, ayant la charge de la preuve en droit européen, de
paramétrer son code source en allouant un score de suspicion supérieur aux bénéficiaires de
I’ Aide médicale d’Etat pour basculer dans le régime de la discrimination indirecte, et éviter
celui de la discrimination directe en allouant d’office un score de suspicion élevé aux personnes
étrangeres. C’est pourquoi, la Pr. Xenidis observe une « disparition des motifs protégés dans

70 Conseil de 1’Europe. (2017). Algorithmes et droits humains. Etude sur les dimensions des droits humains dans
les techniques de traitement automatisé des données et éventuelles implications réglementaires. DGI, 2017/12.
P.29. In Lancelin, Julien. Op. cit. P.95.

" Eubanks, Virginia. (2018). Automating Inequality: How High-tech Tools Profile, Police, and Punish the Poor:
St. Martin’s Press.

2 Berns, Thomas, Rouvroy, Antoinette. Op. cit. P.173.

3 Xenidis, Raphaéle. Op. cit. P.8.
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des masses de corrélations et la neutralisation du sujet de droit’* » dans le cadre de la
gouvernance algorithmique, ainsi que la mise en péril de la dignité et I’autonomie de I’individu.
La frontiére entre discrimination directe et indirecte apparait poreuse dans le cadre de nouveau
mode d’administration, ce qui interroge a propos de la protection des droits fondamentaux.

Sur la question du caractére nécessaire et appropri¢ des différences de traitement
résultant des algorithmes de ciblage utilisés par les services sociaux francais, le Défenseur des
droits estime que :

«a l’heure actuelle, les différences de traitement produites par le recours a des
algorithmes de ciblage des controles ne font pas [’objet d’une justification suffisante
permettant d’établir la légitimité de [’objectif poursuivi ou le caractere nécessaire et
approprié des mesures adoptées. Cette situation résulte notamment des lacunes dans
’évaluation des effets de ces algorithmes sur les usagers’. »

Concernant I’idée d’un traitement différencié ou plutdt du principe d’examen particulier
des circonstances, 1’administration devrait s’assurer que face a la stricte égalit¢ mathématique
une égalité juridique soit garantie grace a 1’étude au cas par cas par agent, ce que ne peut pas
un ordinateur’s. L examen effectif et exhaustif des données personnalisés par une personne
humaine au nom de I’administration doit demeurer la norme, afin de protéger les droits et
libertés fondamentales des administrés’”.

Pour conclure, puisqu’il est prouvé que la gouvernementalité algorithmique perpétue
voire amplifie les discriminations, une idée existe : celle de « renverser cette présomption de
neutralité pour justement postuler le caractere discriminatoire des pratiques algorithmiques
qui reconduisent, en les invisibilisant, les inégalités sociales’. » Le renversement de cette
présomption de neutralité pourrait peut-étre amener a renforcer la question de la responsabilité
du traitement ex ante, in itinere et ex post. Un renforcement de celle-ci pourrait également
pousser a lutter davantage contre les discriminations systémiques dans le monde numérique,
comme physique. Le statu quo face aux inégalités sociales et discriminations ne serait plus
permis.

2. Les limites de I’effectivité du droit a la transparence

a. En théorie, une « aide a la décision », en pratique une « décision algorithmique » :
I’exemple de I'usages de VioGén par les agents de police espagnols

Selon les sociologues Robert, Philippe Robert et Renée Zauberman, Renée : « Les
assertions [...] sur [’évolution de la délinquance polluent un débat nourri de statistiques que

4 Xenidis, Raphaéle. Op. cit. P.11.

SDéfenseur des droits. (2026). La lutte contre la fraude aux prestations sociales a l’ére de son industrialisation.
P.37.

76 Mercat-Brun, Marie. Op. cit. P.7.

"7 Guglielmi, Gilles. (2023). Contréle des algorithmes et droit du contentieux administratif francais. Revue
générale du droit. P.15.

8 Xenidis, Raphaéle. Op. cit. P.15.
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chacun manie & sa guise et oi I'’Etat détient le monopole des sources et du traitement™. »
Avant-gardiste sur le fait social des féminicides et particulierement 1’apparente faible croyance
des policiers vis-a-vis des plaintes de femmes, le Royaume d’Espagne a créé en 2007
I’algorithme VioGén dans le but d’accompagner les policiers dans la quantification du degré de
récidive de 1’agresseur.

Chaque femme portant plainte pour violences conjugales est automatiquement intégrée
a la plateforme VioGén. Durant le dépot de plainte, 1’agent de police, statistiquement souvent
un homme, pose la quarantaine de questions du questionnaire et le remplit selon les dires de la
victime. Par la suite, le résultat issu du traitement algorithmique est censé I’aiguiller pour la
décision de mise en place de mesures de protection. Un fait notable et pertinent dans le codage
de la plateforme est que 1’agent ne peut pas diminuer le niveau de risque, il ne peut que le
réhausser.

Pour les pouvoirs publics, quantifier les violences permet : 1) de produire un chiffre
dont la force apparait indiscutable dans le débat public, 2) de gouverner par la coordination®?,
3) de s’assurer que le principe d’égalité devant la loi entre les citoyens est respecté sur tout le
territoire. Néanmoins, la quantification de données qualitatives n’est pas sans limites, comme
I’ont démontré les travaux Alain Desrosieres, qui questionnait : « quelle “réalité humaine non
quantifiable” a-t-elle été perdue en cours de route 78! »

Selon une étude indépendante de I’administration ibérique de 202282, 1a perte de qualité
des données lors de leur transformation en données quantitatives a trois conséquences.

1) Les femmes portant plainte étant une minorité parmi les victimes et cela souvent apres
une agression davantage violente que les autres, adonc 1’algorithme fonde son analyse
du risque seulement sur les cas les plus extrémes. Par conséquent, les données
d’entralnement utilisées minimisent la dangerosit¢ de la situation (biais
d’échantillonnage).

2) L’influence de I’état de choc des victimes lors de leur dépdt de plainte et ses
conséquences ne sont pas tenues en compte (biais de rappel). De facon générale VioGén
se base aussi sur les violences physiques et verbales en occultant celles psychologiques.

3) Les femmes avec un niveau d’instruction élevé tendent a obtenir des scores plus €levés,
parce qu’elles appréhendent davantage leurs violences subies et analysent mieux le
questionnaire lors de 1’enquéte de victimisation.

En conséquence, il y a une certaine violence institutionnelle, au sens de Van Asbrouck
et Arendt, pour ces victimes qui voient leur «réalité humaine» quantifiée et ce,
particulierement pour les femmes des classes populaires. On est également en présence d’une
discrimination indirecte, bien que celle-ci ne soit pas imputable au code source.

7 Robert, Philippe, Zauberman, Renée. (2011). Mesurer la délinquance. Paris : Presses de Sciences Po.

80 Martin, Olivier. (2020). L ’empire des chiffres. Paris : Armand Colin.

81 Desrosiéres, Alain. (2008). Pour une sociologie historique de la quantification. Paris : Presse de 1’Ecole de
I’Ecole des mines.

82 Eticas fondation. (2022). The external audit of the VioGén system.
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Si I’algorithme devait étre a I’origine un simple outil pour aiguiller les forces de 1’ordre,
il apparait que 95 % des agents de police se satisfont du résultat®>. Dans les faits, le résultat de
VioGén aboutit davantage a une décision individuelle entiérement automatisée, plutét qu’un
instrument d’aide a la décision. L’effet pervers de la force des chiffres s’impose comme
indiscutable pour le policier. Tandis que la plateforme devait garantir une meilleure prise en
compte du récit de la victime, ce dernier se retrouve enclos dans le périmétre strict du
questionnaire.

Alors qu’elle semble juste pour traiter pareillement les victimes, il convient de rappeler
que la quantification ne peut étre objective. Celle-ci demeure le résultat de choix lors de la
création de 1’algorithme concernant ses indicateurs et leur pondération. L’exécutif espagnol a
indiqué que les acteurs dans le processus de création de VioGén étaient spécialistes des
féminicides, comme des avocats et psychologues, ce qui témoignerait d'une considération du
risque des biais de sélection et d’une volonté de diminution de ces derniers. Cependant, il refuse
de publiciser I’algorithme. Etant donné que « quantifier, ¢ est convenir puis mesurer™* », cette
opacité révele 1’absence de transparence du gouvernement dans sa définition des violences
conjugales. Dans un contexte ou les violences conjugales occupent une place de plus en plus
centrale dans le débat public, le recours a un algorithme hémertique dont les données échappent
a toute discussion par les contre-pouvoirs, souléve une interrogation fondamentale : ne revient-
il pas & priver les citoyens de son Contrat social avec ’Etat ?

b. Une distinction juridique discutable entre les régimes d’aide a la décision et de
décision entierement automatisée

Une étude empirique de 2025 a été menée en France sur I’effectivité du droit d’acces a
I’information sur les algorithmes — ou plutét I’ineffectivité —*°. Ce sont bien les contentieux
relatifs a des indus de prestations sociales, majoritairement de la CNAF, qui concentrent les
arréts et décisions rendus sur ce sujet (161 affaires sur 163 au total). L’article L 311-3-1 du
CRPA est systématiquement mobilisé pour obtenir I’annulation de la décision administrative.
Cependant, excepté une fois pour le Tribunal administratif de Cergy-Pontoise®¢, les juges de
premiére instance ont systématiquement réfuté que 1’omission de la mention du traitement
algorithmique pour 1’obtention de la décision constitue un vice de forme entachant la décision
d’illégalité. Trente-sept jugements précisent méme que :

« la mention imposée par l’article L. 311-3-1 du CRPA [...] n’est pas une condition de
légalité de la décision, mais une simple formalité destinée a permettre a I’administré

8 Eticas fondation. Op. cit.

8 Desrosiéres, Alain. Op. cit.

85 Pellissier, Luc, Zimmer, Maxime, Wagener, Noé et Ducros, Philippine. (2025). L ineffectivité du droit d’accés
a linformation sur les algorithmes : une étude empirique. RDLF (chron. n°35).

8 TA de Cergy-Pontoise, 6 décembre 2022, n° 2009989.
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d’exercer son droit d’acces aux régles et principales caractéristiques du traitement

algorithmique®’. »

Le législateur n’ayant pas prévu de peine de nullité pour 1’absence de cette mention sur
I’acte, les juges y décelent donc que la violation de cette régle de forme obligatoire n’est pas
substantielle de la validité de I’acte. Néanmoins, un autre raisonnement pourrait étre que cette
absence empéche de fait le droit d’acces aux caractéristiques algorithmiques, ce qui entrainerait
un défaut de motivation qui lui-méme pourrait aboutir a une annulation de la décision pour
défaut de motivation et, par voie de ricochet, faire que cette absence soit considérée comme un
vice insusceptible d’étre « danthonysé®® ». De surcroit, pour le requérant faire valoir le défaut
de motivation de 1’acte ne nécessite pas une demande d’accés au traitement numérique en
amont.

Au global, I’étude démontre I’ineffectivité du droit d’accés a I’information relative aux
traitements algorithmiques, autant lors de la procédure administrative que celle contentieuse.
Le seul cadre juridique et protecteur a I’égard des administrés est celui réservé aux décisions
entierement automatisées (article 47 de la LIL), pour lesquelles la sanction explicite de nullité
est prévue. Mais ce cadre ne s’applique que pour les entreprises privées. Une des raisons de
cette ineffectivité serait la coexistence des sources normatives (RGPD, LIL, CRPA) qui créerait
une incertitude concernant le régime applicable aux décisions partiellement automatisées.
Toutefois, ce doute serait un moyen pour ’administration de diminuer la portée de ses
obligations, avec 1’appui a posteriori d’une jurisprudence favorable.

A la lumiére des éléments apportés tout au long du développement de ce mémoire, il
convient de s’interroger de la pertinence de deux régimes juridiques distincts pour les décisions
partiellement automatisées et celles qui le sont entiérement. L’intervention humaine semble
dérisoire dans la modification du résultat final de la décision ayant subi un traitement. La
rationalité pronée par la machine I’emporterait dans la plupart des cas sur I’esprit critique de
I’agent. Cette critique n’est pas a imputable a I’agent, puisque ses conditions de travail
I’aménent parfois a ne pas pouvoir respecter le principe d’examen particulier des circonstances
de chaque dossier. Depuis quelques années, les services publics se retrouvent a devoir
administrer davantage, en moins de temps. La cadence s’accélere et les conditions de travail se
dégradent. La gouvernance par les nombres impose des objectifs chiffrés aux services dont la
réalisation devient prioritaire. En ce sens, la décision administrative individuelle doit sortir
d’une logique entierement calculée et aliénante pour le fonctionnaire. Puisque ses conditions
de travail le poussent a n’étre qu’une validation administrative de la machine, alors le distinguo
entre les deux régimes juridiques n’a plus lieu d’étre. Au contraire, le maintien d’un régime
juridique moins protecteur dés lors qu’une présence humaine valide un résultat entieérement
algorithmique serait hypocrite vis-a-vis des administrés visés par cette décision, et surtout
moins protecteur de leurs droits fondamentaux. Un renforcement des droits et libertés pourrait
donc passer par un alignement des obligations de légalité interne et externe de la décision
administrative partiellement automatisée sur le régime de la décision totalement automatisée,
toujours en interdisant les SIA dans le cadre de la décision entiérement automatisée.

87 Pellissier, Luc et al. Op. cit. P.12.
8 Loc. cit.
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Autant pour des raisons éthiques en tant qu’employeur que d’honnéteté pour les
administrés, ’Etat-providence francais ne peut se contenter d’une législation ineffective en
mati¢re de transparence de son action administrative numérique. Les exigences de légalité
externe de I’acte ne peuvent étre assouplies, dés qu’il s’agit d’un acte numérique. Une fois de
plus, il n’est pas souhaitable que le droit a la transparence de I’action administrative différe
selon que cette derniére soit physique ou numérique.

c. Une responsabilité humaine ex ante, in itinere et ex post

Puisque I’algorithme a pu apparaitre comme une facon de se dédouaner de certaines
responsabilités en matiere de lutte contre les discriminations, le refus de ’opacité des
algorithmes publics semble étre primordial dans un Etat de droit. La gouvernance numérique
ne doit pas étre le théatre de mise en place de politiques publiques non discutées par la
représentation nationale et les services compétents. L’algorithme autonome, apolitique et
dépourvu d’objectifs n’existant pas, la responsabilité de son fonctionnement doit étre attribuée
a une personne physique ou morale. L’action administrative numérique ne peut étre une zone
de « non responsabilité ». L’administration dite physique avait de méme érigé la responsabilité
au rang de ses nouveaux principes d’action du service public, aux c6tés de la transparence, dans
la Charte des services publics du 18 mars 1992.

Concernant une responsabilité ex ante et in itinere, la Pr. Cluzel- Métayer propose la
mise en place d’un «responsable de [’algorithme» au sein des administrations, qui
s’assureraient également que les exigences légales de protection des données (« privacy by
design ») et de non-discrimination (« responsible by design ») sont prises en compte des la
construction de I’outil informatique®. La décision administrative doit pouvoir étre attribuée a
un humain, qui en assume la responsabilité et supervise ’algorithme. Cette supervision
humaine serait garante de I’intégrit¢ de [’algorithme lors de sa création, durant son
fonctionnement et a posteriori de la décision rendue. La question de la responsabilité doit étre
des I’étape de création du code, puisqu’« il y a toujours le risque d’écart entre le cadre juridico-
politico-administratif et le code, qui ne reposent pas sur le méme langage®®. » Les thuriféraires
de I’algorithmisation des services publics ont souhaité revétir celle-ci d’une parure de neutralité.
Cependant, il semblerait que I’action de coder, pour reprendre la formule de Lafféri¢re dans ses
conclusions de I’arrét Laumomonier-Carriol, n’est pas exempte de « [’homme avec ses
faiblesses, ses passions, ses imprudences ».

Un débat doctrinal porte sur la possibilité de reconnaitre 1’algorithme comme un acte de
droit souple. La jurisprudence Jousselin’! avait envisagé I’algorithme comme une ligne
directrice et non émetteur d’une décision individuelle. L’idée sous-jacente est que I’algorithme,

% Mercat-Bruns, Marie. Op. cit. P.12.

%0 Cluzel-Métayer, Lucie. (2023). « Transparence et loyauté des algorithmes publics. » In Bousquet, Jérémy,
Carreére, Thibault, et Hammoudi, Sabrina. Op. cit. P.178.

L CE, 19 septembre 2014, n° 364385.
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en excluant les SIA, ne fait qu’appliquer les critéres et pondérations décidés par
I’administration. Ils orientent donc plus qu’ils ne décident.

Une autre discussion doctrinale est & propos du régime de responsabilité administrative,
qui pourrait étre retenue en cas de contentieux. Il s’agit donc de la responsabilité « ex post » au
traitement algorithmique. Les systémes de responsabilité administrative sont traditionnellement
séparés en deux catégories : 1) la responsabilité pour faute, 2) la responsabilité sans faute.

Selon la Pr. Hammoudi, si un acte administratif est illégal a cause d’un algorithme
« défectueux », alors le régime de la notion d’illégalité fautive pourrait étre invoqué®?. Elle
suggere également la création d’un considérant de principe en matiére d’aide a la décision
nouvelle créée, comme 1’avait retenu les juges de la Cour administrative d’appel de Lyon
(CAA) dans P’arrét Gomez de 1990, soit « considérant que [’utilisation d’une méthode de
décision nouvelle crée, lorsque ses conséquences ne sont pas encore entierement connues, un
risque spécial pour les administrés qui en sont [’objet™. »

Le Pr. Tifine propose quant a lui une adaptation du régime existant du défaut d’entretien
normal d’un ouvrage public aux algorithmes publics afin de se diriger vers le régime de la faute
présumée de I’administration®*. Le défaut de conception de I’outil numérique serait ainsi
présumé et I’administration pourrait s’en exonérer, si elle n’est pas a 1’origine du code source.

Enfin, la responsabilité¢ sans faute fondée sur la solidarité nationale pourrait étre un
terrain a explorer selon le Pr. Cossalter. Comme pour les infections nosocomiales, un fonds de
garantie national destiné a indemniser les victimes pourrait étre instauré”®. Néanmoins, ce
mécanisme a été mis en place pour des situations ou la gravité du préjudice est aisément
observable. D’un c6té, il a été démontré que les algorithmes sont plus source de discriminations
indirectes que directes, soit de discriminations « moins observables ». D’un autre coté, il ne
semble pas opportun de prévoir une possibilité¢ d’indemniser les victimes sur les financements
de la solidarité nationale et ce, sans devoir mener une action contre les concepteurs des
algorithmes et/ou les agents fautifs.

L’arrét a venir du Conseil d’Etat sur ’algorithme de notation de la CNAF éclairera peut-
étre ce point, si une faute de I’administration est retenue.

Ainsi, la réussite de 1’algorithmisation des services publics semble dépendante de
I’affirmation d’un principe de transparence, érigé comme clef de voute de la relation de
confiance entre I’Etat et le citoyen, ainsi que I’assurance de contre-pouvoirs pour le respect des
principes de non-discrimination et d’égalité.

Enfin, ce processus de digitalisation de I’action publique semble avoir été occulte quant
aux impacts environnementaux et humains. La transparence, davantage politique que juridique,
doit donc étre aussi questionné sous cet angle.

2 Hammoudi, Sabrina. (2023). « La responsabilité des algorithmes publics. » In Bousquet, Jérémy, Carrére,
Thibault, et Hammoudi, Sabrina. Op. cit. P.103.

% Loc. cit.

4 Tifine, Pierre. (2019). Les algorithmes publics : rapport conclusif. Actes du colloque « Les algorithmes
publics ». Revue générale du droit, n° 40337.

% Loc. cit.
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B. Une transparence absconse : les impacts environnementaux et humains de
P’algorithmisation des services publics

L’usage du numérique par I’administration a été promu comme un outil moderne et de
gain de temps. Cependant, la numérisation des processus présente une empreinte
environnementale importante, qui semble avoir été occultée ou, a minima, peu reglementée et
de facon faiblement contraignante. L’algorithmisation des services publics interroge autant sur
la transparence de son colit humain autant pour les administrés que pour les administrateurs de
ces services publics (1), ainsi que sur son colit environnemental (2).

1. L’algorithmisation des services publics comme outil moderne de la stratégie de
rationalisation de I’action publique

a. En période austéritaire, une administration dispendieuse pour [’intelligence
artificielle

La Nouvelle gestion publique (New public management) apparait vers la fin du XX¢
siecle, parallelement aux chocs pétroliers et aux premiéres crises économiques depuis la
Seconde Guerre mondiale. L’organisation de 1’Etat-providence apparait coiteuse,
bureaucratique et peu efficace. Les processus doivent étre repensés. Les services publics
commencent a chiffrer des objectifs a atteindre. C’est aussi 1’accélération de la gouvernance
par les nombres. L’idée générale est qu’il faut transposer les outils de gestion des entreprises
privées a I’administration dans le but de I’optimiser et de diminuer le déficit budgétaire. En
1989, le Premier ministre Michel Rocard se dit favorable a ’appellation de « client®® » du
service public au lieu « d’usager », ce qui exemplifie ce renouvellement de la vision de
I’administration.

En ce premier quart du XXI° siecle, les crises économiques ont perduré, la dette
francaise a augmenté, le déficit budgétaire s’est aggravé. La pandémie de la Covid-19 a accéléré
cette dégradation des comptes publics. Les politiques d’austérité ont persisté. Le Professeur
d’économie Joseph Stiglitz théorise méme que le but actuel est de faire des services publics,
qui produisent une rentabilité économique selon une logique « d’austérité expansionniste®’ »,
qui, pourtant, mésestime en permanence les rendements économiques élevés des services
publics. De ce fait, la naissance de I’intelligence artificielle s’est révélée étre un levier pour

continuer cette optimisation des ressources.

Dés 2015, Péle emploi, aujourd’hui appelé France Travail, a développé ses SIA. Un
rapport de la Cour des comptes de janvier 2026 a analysé ['usage de I’intelligence artificielle
de I’agence durant la derni¢re décennie. Les algorithmes mis en place répondent a divers

% Le Monde. (1989). Un entretien avec M. Michel Rocard. L'« usager » du service public devrait dans bien des
cas devenir un « client ».

97 Stiglitz, Joseph. (2023). How models get the economy wrong. The American Prospect Magazine. [En ligne]
Disponible sur: https:/prospect.org/2023/04/03/2023-04-03-how-models-get-economy-wrong/ [Consulté¢ le
14/04/2026].
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objectifs : détection de la fraude fiscale avec un algorithme de data mining, analyse des CV,
notation d’un score de probabilité de retour a I’emploi, agent conversationnel, ezc. Si ce rapport
ne permet pas une analyse globale des retombées financiéres de I’algorithmisation des services
publics, il constitue, cependant, un bon cas d’espéce.

Du point de vue des dépenses, le dépassement des budgets alloués aux programmes de
I’TA a été la norme. Par exemple, pour le programme Intelligence emploi, le dépassement a été
de 30 %®%. A titre de comparaison, depuis 2017, le budget de France Travail pour I'IA est
supérieur a celui du ministére de I’Economie et des Finances sur la période 2015-2023%. Selon
la Cour des comptes, pour l’instant, les gains d’équivalents temps plein générés par
I’intelligence artificielle auraient permis d’équilibrer les colits de développement des SIA.
Autrement dit, & ce stade, investir dans I’'IA, au lieu du personnel humain, n’a pas permis
d’économies. A ce titre, la 4° recommandation du rapport est de « mettre en place un suivi
précis des dépenses consacrées a [’intelligence artificielle et actualiser régulierement la liste
des cas d’usage retenus dans le plan d’efficience avec le chiffrage de leur contribution aux
gains d efficience!®’. » 1l semble donc qu’il faille en déduire que les dépassements réguliers des
budgets alloués a I’TA ne permettent pas de gains financiers, de sorte a récupérer les gains
annoncés, ce qui justifiait de tels dépassements.

L’absence de gouvernance est aussi mise en €vidence a plusieurs reprises, ce qui
s’inscrit a contre-courant de I’objectif de développement d’une « 14 de confiance » promu par
I’exécutif. La Cour des comptes établit que : « le respect du cadre normatif par I’opérateur
présente des lacunes importantes'®'. » Plus de sept ans aprés I’entrée en vigueur du RGPD,
certains des SIA, en fonctionnement, ne sont pas conformes. L’absence de risque sur les
données personnelles ne peut étre affirmée, puisque France Travail n’a presque pas réalisé les
études d’impact sur la protection des données. En outre, ’agence semble en deca des futures
obligations du RIA, qui entrera bientdt en vigueur. Cette absence de conformité sur les données
personnelles est d’autant plus préoccupante que l’organisme est amené a « partager des
données des usagers avec ses partenaires du réseau pour l’emploi mis en place par la loi de
décembre 20232, » Sur le méme plan, le comité consultatif éthique n’a examiné que 17,2 %
des cas 87 cas d’usage de SIA!%, De méme, si ’agence a adopté une charte éthique de I’'TA en

1104

2022, le respect des engagements de celle-ci n’est apparemment pas garanti'**. Le rapport met

¢galement en lumiere I’abscondité décisionnelle de la mise en place de I’IA des le départ :

« Alors que le code du travail dispose que le conseil d’administration délibere sur [ offre
de services relative a [’accompagnement des demandeurs d’emploi et des entreprises,
la convention relative au programme Intelligence emploi a été présentée a la validation

du conseil d’administration un an et demi aprés sa signature'®. »

Il convient d’en conclure que la transparence est doublement ignorée. D’un coté, la
gouvernance algorithmique, notamment le choix d’avoir recours a des SIA, est opaque, voire

%8 Cour des comptes. (2026). France Travail et I'intelligence artificielle. P.54.
9 Ibid. P.57.

190 7pid. P.11.

191 1pid. P.10.

192 1pid. P.88.

193 1pid. P.87.

104 1 oc. cit.

105 Loc. cit.
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s’inscrit a I’encontre des régles de droit de I’agence. De I’autre coté, les codes sources des
algorithmes ne sont pas publics. Leur compréhension n’est pas possible. Leur fonctionnement
est abscons, et, surtout, en violation du RGPD et de la protection des données personnelles des
administrés du service public selon la Cour des comptes.

Ainsi, France Travail exemplifie un déséquilibre budgétaire en période austéritaire. Les
moyens alloués au personnel diminuent au nom d’une rationalisation des deniers publics, tandis
que ceux pour I’intelligence artificielle augmentent considérablement. Outre la question de la
gouvernance par les nombres imposée aux employés, par 1I’obligation de réalisation d’objectifs
chiffrés, la gouvernance algorithmique ne semble pas non plus constituer une réponse optimale
a I’amélioration de leurs conditions de travail. La numérisation du service public s’est vue
accompagnée d’une diminution des effectifs des fonctionnaires, ce qui ne s’est pas traduit par
un profit financier. Ces bénéfices potentiels ont été investis dans le développement de SIA et
ce, dans le cadre de France Travail, sans un débat et une transparence avec les acteurs concernés.
L’algorithmisation des services publics a été promue comme permettant des gains d’effectivité
pour les usagers, comme la possibilité de procéder a leurs déclarations fiscales et sociales depuis
leur domicile, et a n’importe quelle heure. Toutefois, 1’algorithmisation a aussi entrainé la
fermeture de guichets des services publics, ce que nous allons étudier a présent.

b. Digitalisation et exclusion

Comme susmentionné, la digitalisation de 1’action publique a permis d’éviter aux
administrés de se déplacer systématiquement dans les agences. Pour France Travail, le nombre
annuel de visite en agence a diminué¢ de 42 % entre 2017 et 2024, tandis que le nombre de
courriels a augmenté de 72 %'%.

Cependant, cette digitalisation des procédures comporte des risques de violations des
valeurs cardinales du service public : égalité, fraternité, acces, et non-discrimination.

Ces risques sont présents avec 1’utilisation de la plateforme Administration numérique
pour les étrangers en France (ANEF), qui fait part de nombreux dysfonctionnements. Pourtant,
aucune alternative physique a ce téléservice pour les procédures de demandes de titre de séjour
n’est prévue!?’. Alors que article R 431-2 du code de I’entrée et du séjour des étrangers et du
droit d’asile (CESEDA) dispose que « les personnes qui ne sont pas en mesure d effectuer elles-
mémes le dépot en ligne de leur demande bénéficient d’un accueil et d’'un accompagnement
leur permettant d’accomplir cette formalité », 1’arrété auquel étaient renvoyées ces modalités
d’accueil a été pris plus deux années apres.

196 1bid. P.17.
107 Défenseur des droits. (2022). Dématérialisation des services publics : trois ans aprés, ou en est-on ? P.54.
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De fagon générale, selon le Défenseur des droits, 1’obligation d’avoir recours a des
téléprocédures pour les personnes étrangeres crée des différences de traitement entre les usagers
qui y sont soumis, différences basées sur les équipements informatiques et le type d’acces a
internet. De méme, « cette différence de traitement pourrait également étre considérée comme
une discrimination a raison de la particuliere vulnérabilité résultant de sa situation
économique, apparente ou connue de son auteur'®s. »

En ’espece, I’ANEF présente de nombreux dysfonctionnements, ce qui a poussé une
coalition d’associations a déposer un recours devant le Conseil d’Etat en mars 2025 pour
« carence fautive de I’Etat ». Comme pour le contentieux de 1’algorithme de la CNAF, D’arrét
est attendu pour le mois de mai 2026. Le rapporteur public a constat¢ de « nombreuses
situations d’illégalité sur un public particuliérement vulnérable'®. » Dans ses conclusions, il
plaide également pour « I’édiction de plusieurs injonctions a agir afin que I'Etat remédie a de

110

nombreux vices techniques et de conception de |’administration numérique des étrangers''® . »

En conclusion, les deux études de 2019!!! et 2022 du Défenseur des droits illustrent que
ce sont les administrés les plus précaires, c’est-a-dire celles et ceux qui ont davantage besoin
de ’accompagnement de I’Etat providence, qui sont les premiéres victimes de la fermeture des
guichets physiques au profit de la numérisation des services publics. La fracture sociale et
territoriale dans I’accés aux équipements informatiques et a internet affaiblit les conditions de
I’acces aux droits, ipso facto de recours aux droits (sociaux). Les publics en difficulté face aux
outils numériques sont hétérogenes : personnes en situation de handicap (les sites internet sont
souvent peu adaptés), les personnes détenues, personnes en ruralité sans couverture d’internet,
personnes agées sans outils informatiques, personnes analphabeétes, majeurs protégés, étrangers
au vu des dysfonctionnements systémiques de la plateforme actuelle. On retrouve 1’idée de
violence institutionnelle, au sens du Pr. Van Asbrouck, avec une administration qui échoue a
s’adapter a DI’examen des circonstances particulieres de chaque dossier, et pouvoir
communiquer avec et étre au service de ses usagers.

2. L’empreinte écologique de ’administration numérique

En 2022, le secteur du numérique représentait 4,4 % de 1I’empreinte carbone frangaise.
50 % de cet impact est dii a la fabrication et au fonctionnement des outils numériques
(ordinateurs, téléphones intelligents, téléviseurs, efc.), et 46 % aux centres de données.
Parallelement, 11 % de la consommation électrique frangaise sont liés au numérique. L’étude
précise que, en réalité, ces chiffres sont déja largement sous-estimés, puisque 1’étude de
112, de ces quatre derniéres
années. L’absence de sources fiables ne nous permet pas non plus de fournir des chiffres plus

I’ADEME ne refléte pas la « montée en puissance de I’[A générative

108 1hid. P.55.

109 Pascual, Julia. (2026). Les carences de I’administration numérique des étrangers face a la justice. Le Monde.
10 1pid.

11 Défenseur des droits. (2019). Dématérialisation et inégalités d’accés aux services publics.

!12 Brilland, Thomas, Fangeat, Erwann, Meyer, Julia, Wellhoff, Mathieu, ADEME. (2025). Evaluation de I'impact
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récents dans ce mémoire. Le Conseil économique, social et environnemental (CESE) est lui-
méme confronté a la méme problématique!!®. En somme, le numérique est autant énergivore

lors de sa création que lors de son fonctionnement.

a. Une dématérialisation physique : I’extraction et I’importation de terres rares

En France, 60 % des émissions de carbone sont liées a la fabrication, a la distribution et
a la fin de vie des infrastructures et des équipements du numérique!!*. Toutefois, il semble
difficile d’inscrire les enjeux du numérique dans une étude purement nationale, leur logique
étant par essence transnationale et réticulaire. Par exemple, dans les cas des produits de la
marque étasunienne Apple, les logiciels sont créés en Amérique du Nord, les matériaux pour la
puce extraits en Amérique du Sud et en Asie, ’assemblage fait en Asie du Sud-Ouest avant

d’étre transportés pour étre commercialisés, entre autres, en Europe.

Depuis 1995, la Chine exerce un quasi-monopole sur les gisements de terres rares,
succédant aux Etats-Unis d’ Amérique. Ils constituent un pilier de sa politique économique du
numérique et de ses relations avec ses partenaires étrangers. Les métaux rares circulent en
grande partie sur leurs Nouvelles routes de la soie. L’activité industrielle de ces gisements est
particulierement polluante et le respect des droits humains des travailleurs discutable. Ces
mémes questionnements, environnementaux et humains, s’appliquent aussi a la région du
Triangle du lithium, grand ensemble de gisements aux croisements de I’ Argentine, de la Bolivie
et du Chili, qui abrite 65 % des ressources mondiales de lithium, matiére essentielle pour la
fabrication des batteries.

Premierement, les terres rares sont éparses et présentes en faible quantité dans les
roches. Lorsqu’on extrait de la roche, seulement entre 1 et 5 % du total s’averent contenir ces
matériaux recherchés!!>. Le forage implique, de fait, la destruction des milieux naturels et des
biodiversités locales.

Deuxiémement, les terres extraites présentent « un rayon ionique proche de ceux
d’éléments radioactifs comme ['uranium et le thorium''®. » La conséquence directe est la
création et ’accumulation de déchets radioactifs a 1’air libre au contact des miniers et

populations avoisinantes.

Troisiemement, lors du forage, des produits chimiques sont déversés dans les sols. Ces
derniers se retrouvent, ensuite, dans les nappes phréatiques, et, plus globalement, dans le cycle
de I’eau. La pollution de I’extraction des terres rares a des conséquences tangibles sur la « santé
environnementale''” », notion que le droit frangais et le droit international semblent ignorer
sciemment. La doctrine Une seule santé de I’Organisation mondiale de la santé peine a irriguer
pleinement la mati¢re juridique. La question hydrique est d’autant plus préoccupante que les
forages océaniques pourraient étre a terme envisagés, si les gisements terrestres deviennent

13 CESE. (2024). Impacts de !'intelligence artificielle. Risques et opportunités pour l’environnement. P.19.

114 ADEME. Op. cit. P.30.

15 Teprince, Lucie. (2022). Les terres rares : le paradoxal environnemental. [En ligne] Disponible sur :
https://www.insu.cnrs. fr/fr/cnrsinfo/les-terres-rares-le-paradoxe-environnemental [Consulté le 10/04/2026].

116 Ibid.

17 Brimo, Sara. (2023). La santé environnementale. Une approche juridique. Paris : Dalloz.

52—


https://www.insu.cnrs.fr/fr/cnrsinfo/les-terres-rares-le-paradoxe-environnemental

arides en terres rares'!®

. Les problématiques de ’usage intensif de I’eau douce et de la pollution
humaine du cycle hydrologique se retrouvent également lors du fonctionnement du numérique,

notamment avec la question du refroidissement des centres de données.

Quatriemement, I’argument du recyclage comme garant d’une faible empreinte
environnementale est un leurre. En 1’état, moins de 1 % de ces matieres est recyclé.

Ainsi, I’algorithmisation des services publics a une empreinte environnementale
tangible. Concernant les violations de la sant¢ environnementale, le droit privé,
particulierement du devoir de vigilance et de la responsabilité environnementale, offre les
meilleurs instruments pour s’assurer, d’a minima, une extraction remplissant quelques critéres
environnementaux et humains. L’administration frangaise ne pourrait étre tenue responsable de
telles violations lors de la mise en service d’un algorithme. Cependant, le débat de la pertinence
de I’algorithmisation de certains services, au vu de ses conséquences environnementales,
devrait étre davantage soulevé.

b. Administration et souveraineté numériques : la régulation des centres de données

Le numérique n’est pas exempt d’infrastructures physiques. La matérialité des données
est notamment visible a travers les centres de données (datacenters) et les cables de
communication sous-marins. Comme susmentionné, les lois extraterritoriales étrangeres
permettant d’accéder aux données conservées dans un autre Etat et les cyberattaques ont mis au
jour ’impératif de souveraineté numérique (supra p.22). Par exemple, les données du ministere
de ’Education nationale sont hébergées dans des centres de données privés et étrangers. De
méme, les données de santé de la plateforme Health Data Hub, donc a haut risque au sens du
RIA, sont stockées sur ceux de Microsofi''®. Conséquemment, le sujet de I’hébergement des
données nationales, dont celles de I’administration, a amené a promouvoir 1’augmentation de
centres de données en France. L’exemple des données des ministeres illustre aussi 1’ubiquité
des données numériques, et le fait qu’une quantification de leur impact environnemental au
niveau purement national n’est pas forcément pertinente. Cela est particulierement vrai quand
on sait que les SIA, soit les systemes les plus énergivores, sont principalement situés a
I’étranger.

L’impact énergétique et environnemental de ces infrastructures est cyclopéen. L agence
internationale de I’énergie estimait que la consommation annuelle mondiale d’¢lectricité des
centres de données représenterait a la fin de ’année 2026 1’équivalent de la consommation
d’électricité du Japon'?°, En 2021, a Dublin, les centres de données représentaient la moitié de
sa consommation électrique'?!. La méme année, la capitale a adopté un moratoire de quatre

18 1 eprince, Laurence. Op. cit.

119 Cour des comptes. (2025). Les enjeux de souveraineté des systémes d’information civils de I’Etat. P.7.

120 Agence internationale de 1’énergie atomique. (2024). Pas de neutralité carbone sans nucléaire. P.12.

121 Albert, Eric. (2026). L Irlande, qui veut devenir leader européen des data centers, est victime de son succés. Le
Monde.
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années sur les centres de données afin de stabiliser les ressources en électricité de la ville et
prioriser certains usages. Si I’Irlande a fait office de figure de proue sur le déploiement de
I’éolien a I’échelle européenne, la consommation électrique des centres de données a
simultanément annulé le bilan positif des énergies renouvelables!??. La balance énergétique n’a
pas penché en faveur d’une amélioration des émissions de carbone, mais d’une diminution
relative de ’augmentation de la consommation électrique. En 2025, pour les mémes raisons, la
municipalité d’Amsterdam a adopté un moratoire sur les centres de données dits massifs
(hyperscale datacenters), lequel s’étend jusqu’en 2030.

Ni Paris, ni Marseille ne sont encore a ce stade de tension entre la ressource électrique
et les différents usages. Néanmoins, avec presque 350 centres de données, la France est le 5¢
pays a en posséder le plus au monde et ne peut ignorer ces enjeux'?*. Actuellement, elle peut se
prévaloir d’étre en excédent d’¢électricité et de pouvoir I’exporter. Cette capacité pourrait étre
compromise dans le futur, si le développement de ces centres ne décroit pas.

De plus, la construction de ces datacenters suppose un acces important au foncier. La
question de la bétonnisation de certaines terres anciennement agricoles, a rebours de 1’objectif
Zéro artificialisation nette, est d’actualité. Dans les villes, le sujet du foncier s’accompagne
aussi de celui d’une partielle délocalisation de I’emploi. En I’espéce, les centres de données
nécessitent beaucoup de surface pour trés peu d’emploi au kilométre carré!??,

Les aspects les plus tangibles du bilan écologique de ces batiments sont, d’une part, le
rejet de la chaleur dite fatale, d’autre part, la consommation d’eau douce. Les deux sont liés au
besoin de refroidissement permanent des machines. Dans un contexte d’amplification des
vagues de chaleur et de raréfaction de la ressource eau, il ne serait pas surprenant de voir
apparaitre des conflits d’usage de I’eau durant 1’été dans le bassin méditerranéen. De possibles
décrets préfectoraux régulant la consommation de I’eau selon une priorité des usages en période
de tension hydrique pourraient voir le jour.

La Mission régionale d’autorité environnementale d’fle-de-France alertait en outre,
dans un rapport de 2023, sur les caractéres incomplet et trop tardif des études d’impact
environnemental pour ces projets, ce qui les rendaient, dans les faits, presque ineffectives!?>.
La CEDH a reconnu a plusieurs reprises dans sa jurisprudence le droit a I’information
environnementale comme lié au droit a la vie privée (article 8 de la CESDH)!2° et a la liberté
d’expression (article 10 de la CESDH)!?. 1l pourrait étre intéressant de voir si des contentieux
environnementaux a propos des datacenters se développent, et le cas échéant sur quels
fondements juridiques.

D’un autre point de vue de droit, le RIA se contente de mentionner la durabilité
de I’intelligence artificielle dans ses considérants. Aucun article n’y est réellement consacré. 1l

122 Ibid.
123 Statista. (2026). Number of data centers woldwide as of April 14, 2026, by country or territory. [En ligne]
Disponible sur : https://www.statista.com/statistics/1228433/data-centers-worldwide-by-

country/?srsltid=AfmBOorGTc6v0L8cJev6zUUY fmirUnfwohxztClx2 iGGfZdk6akUvyy [Consulté le
12/04/2026]

124 MR Ae fle-de-France. (2023). Les data centers (centres de stockage de données). Eclairages 2023. PJ9.

125 Ibid. P.18.

126 Parmi plusieurs jurisprudences, il est possible de citer : CEDH, 1998, Guerra c. Italie ; CEDH, 1998, Mac
Ginley et Egan ¢. Royaume-Uni ; CEDH, G.C., 2005, Roche ¢. Royaume-Uni.

127 Par exemple : CEDH, 2007, Almeida Azevedo c. Portugal ; CEDH, 2007, Desjardin c. France ; CEDH, 2012,
Tanasoaica ¢. Roumanie.
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convient de se questionner s’il s’agit d’un simple oubli du Iégislateur européen, ou bien, comme
lors de I’essor du droit européen du numérique, d’une volonté de protéger le secteur
¢conomique. De méme, les SIA avec une empreinte environnementale forte et peu de retombées
positives pour les sociétés pourraient étre classifiés a haut risque environnemental, en reprenant
I’approche par les risques dans la classification des données du RIA. L’ADEME propose aussi
la dénumérisation des usages du numérique les plus énergivores, réduire le tout numérique et
proposer services collectifs alternatifs non numériques ou faiblement numériques'8.

Le législateur francais s’est saisi du théme de l’empreinte environnementale du
numérique en adoptant la loi n® 2021-1485 du 15 novembre 2021 visant a réduire I’empreinte
environnementale du numérique en France. Des allégements fiscaux sont prévus pour les
entreprises du numérique vertueuses d’un point de vue écologique. Une « sensibilisation a
'impact environnemental des outils numériques ainsi qu 'un volet a la sobriété numérique'® »
pour les ¢éléves du primaire et du secondaire est prévue par cette loi. Toutefois, il convient de
s’interroger si cette formation ne devrait pas étre étendue a I’ensemble des acteurs publics et
privés du numérique vu les conséquences matérielles tres actuelles.

Nonobstant, le théme de I’empreinte environnementale du numérique, et donc de sa
potentielle violation des droits des générations actuelles et futures, semble occulté, autant du
coté des scientifiques, que des juristes.

128 ADEME. (2026). Prospective d'évolution des consommations des data centers de 2024 a 2060.
129 Article L 312-9 et article L 611-8 du code de 1’éducation.
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Conclusion

« L’idolatrie de la Loi peut étre aussi funeste que celle des Nombres'*°. » Cette mise en
garde d’Alain Supiot éclaire la tension au cceur de ce travail. L objet de ce mémoire était
d’évaluer si, en I’état, le droit a la transparence permet d’assurer un controle effectif de
I’algorithmisation de 1’action publique. L analyse conduit a une réponse nuancée : le controle
est partiellement possible mais cette capacité de contrdle n’est pas accessible a I’entiereté des
administrés.

L’absence d’un réel débat de société sur le ratio colits-bénéfices de 1’algorithmisation
des services publics a été soulignée. Il ne s’agit pas d’une politique de management interne,
mais bien d’une redéfinition partielle du Contrat social entre les citoyens et leurs représentants :
redéfinition de la gouvernance, de I’équilibre entre les droits fondamentaux et la lutte contre la
fraude, de 1’accessibilité physique et théorique des services publics, des impacts
environnementaux acceptables pour les générations actuelles et futures. Le débat semble avoir
été opéré sous couvert d’une neutralité technocratique, d’une efficacité gestionnaire et d’un bon
usage des deniers publics. L’opacité nuit de fait a la relation de confiance Etat-citoyen et a
I’acceptabilité sociale de cette transformation de 1’action publique. Une démocratie saine ne
peut s’arroger de contre-pouvoirs informés.

Le droit du numérique a d’abord été pensé¢ pour permettre un cadre propice a
I’innovation industrielle avant de se préoccuper de la protection des droits fondamentaux et de
I’environnement. L’articulation entre le droit a la transparence et les droits de propriété
intellectuelle en matiere d’algorithmes utilisés par les services publics en est un exemple
topique. Il semble possible de renverser la tendance. Le développement du numérique
n’apparait pas antinomique a 1’Etat-providence.

La recherche a également démontré que la réglementation européenne est peu
protectrice. Les exceptions systématiquement applicables aux principes de protection des droits
fondamentaux affaiblissent sa portée, comme le montre 1’article 22 du RGPD. La France s’en
saisit pour sa réglementation de sorte a diminuer les exigences de transparence, comme avec le
cas des décisions de profilage. Les exceptions lides a la raison d’Etat sont aussi
instrumentalisées concernant les services de protection sociale et de 1’éducation nationale.

De surcroit, les contours de la définition de la transparence sont flous. La politique
d’ouverture des données n’est pas la pierre angulaire, de ce que 1’on peut attendre d’un droit
effectif au savoir. La transparence ne peut étre appréhendée sans les notions d’accessibilité,
d’intégrité du systeme et d’intelligibilité. La République doit savoir parler a toutes et tous, et,
par conséquent, adapter son vocabulaire. Tant que sur le territoire une éducation au numérique
pour tous les dges n’existera pas, un effort de vulgarisation et d’explication lors de la création,
du fonctionnement et des résultats algorithmiques obtenus devra étre fait.

La gouvernance par les nombres et la gouvernance algorithmique ne constituent pas une
rupture dans I’histoire administrative mais la continuité de la quantification comme moyen de
gouverner. L utilisation d’algorithmes par I’administration présente des aspects positifs au vu
du nombre croissant et de la complexité des données a traiter. De ce fait, I’enjeu réside moins

130 Supiot, Alain. Op. cit. P.410.
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dans leur rejet que dans la définition de conditions juridiques et institutionnelles permettant
d’en encadrer 1’usage.

Ainsi, « l'intérét général ne saurait s’accommoder d’une administration se trouvant
dans la situation d’'un robot au comportement programmé'3'.» Trente années aprés, la
déclaration du Pr. Chapus reste d’actualité et pertinente. L’algorithmisation des services publics
doit constituer un outil d’aide a son action, pas son fondement. L’examen des circonstances
doit demeurer humaniste, exempt de frontieres uniquement chiffrées et binaires. Le mode
d’administration de 1’Etat doit rester centré sur I’intérét général et ne pas perpétrer une violence
institutionnelle permanente. Il a été prouvé que la force des chiffres prime majoritairement sur
I’appréciation humaine. D’une part, un travail de fond devrait étre mené pour diminuer
massivement ce schéma du coté des agents. D’autre part, s’il s’avere difficile de contrer ce
pattern, alors le droit devrait s’en saisir pour qu’un contournement de sa législation soit
impossible. Les régimes de décision partiellement et entiérement automatisées devraient a ce
titre étre repensés.

En somme, l’instrumentalisation du droit a la transparence comme moyen de
légitimation de I’opacité algorithmique a été mise en exergue tout au long de ce mémoire. Plus
qu’une simple « volonté de savoir'3? », il est prépondérant dans un Etat de droit. Le droit a la
transparence ne saurait étre contourné ou détourné a des fins qui ne permettent pas la protection
des droits fondamentaux de toutes et tous, ainsi que la croyance dans la démocratie et la
confiance dans la République.

131 Chapus, René. Loc. cit.
132 Foucault, Michel. (2022). Loc. cit.
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Recommandations de politiques publiques

Recommandation n° 1 : Inscrire dans la loi un droit a la transparence algorithmique contenant
des sanctions en cas de violation.

Recommandation n° 2: Intégrer les notions d’explicabilité¢, d’intelligibilité, de
communication, d’équité et de loyauté du systeme algorithmique dans la définition juridique
du droit a la transparence algorithmique.

Recommandation n° 3 : Inclure dans la loi la prohibition de la prise de décision administrative
individuelle sur le fondement d’un systéme d’intelligence artificielle.

Recommandation n° 4 : Repenser le cadre juridique des droits de propriété intellectuelle dans
le cas des partenariats public-privé. Par exemple, garantir qu’un tiers de confiance public et
indépendant, comme la CADA ou la CNIL, ait une copie des paramétrages et du code source
des algorithmes utilisés.

Recommandation n° 5 : Encadrer strictement les budgets liés aux systémes algorithmiques
des services publics, ainsi que la transparence décisionnelle de ces budgets.

Recommandation n° 6 : Lancer une étude d’impact a I’échelle nationale des conséquences
environnementales de 1’algorithmisation des services publics, accompagnée d’un grand débat
national.

Recommandation n°® 7 : Promouvoir une dénumérisation des téléprocédures trés énergivores
et a I’empreinte environnementale trop ¢élevée.

Recommandation n°® 8 : Proposer systématiquement un mode de saisine physique pour les
usageres et usagers en parallele du téléservice administratif existant.

Recommandation n° 9: Renforcer le dispositif France Services afin de garantir un
accompagnement humain lors des démarches administratives des usagers du service public.

Recommandation n° 10 : Assurer une éducation au numérique pour tous les adges de sorte a
diffuser la connaissance générale du fonctionnement des algorithmes, voire la faculté de lire
des codes sources.
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