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Introduction

1€

Par Emmanuel DACUD

Avocat
Cabinet Vige

les autonités administratives indépendantes (ci-aprés « AAL s},

créées par les pouvors publics afin d'assurer la régulation de
certains secteurs sensibles. Lintervention accrue de « 'Etat régu-
lateur » se manifeste ainst dans certaines sphéres d'exercice de
libertés essentielles, particuliérement exposées aux pressions et
contraintes émanant de pouvoirs de diverses natures.

L a décennie 1970 wit s'instituer des autorités d'un type inedit,

Linstauration des AA! fut marquée par un paradoxe : initialement
fondée sur la négociation et la persuasion, la mission régulatrice
qui leur est impartie a néanmoins souvent justifié I'établissement
d'un pouvoir sanctionnateur en pleine expansion.
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| en résulte un développement notable des sanctions punitives

infligées par I'administration et 'émergence d'un droit « adminis-
tratif pénal » {Mireille Delmas-Marty et Catherine Teitgen-Colly, Punir sans
juger ? De la répressicn administrative au droit adm nstratif pénall qui ins-
pire inéluctablement des cramntes au regard de F'absence d'unfica-
tion du régime juridique applicable et d’une pratique & géométrie
variable en ce qui concerne le respect des droits de la défense

En outre et plus généralement, le défaut de monopole juridiction-
nel de la répression, entériné par le Conseil constitutionnel {Cans
const,, 28 juif. 1989, n* 89-260 DC), a conduit certains auteurs a s'inter-
roger - par une formule volontarement provecatrice - sur la fonc-
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ton répressive des autorités administratives : s'agit-il de « punir
5ans fuger 7 » (Punir sans juger 7 De la répression adminisirative au droit
administratif pénal, préc.).

Au-dela de I'absence de jugement au sens traditionne! du terme,
cette consécration d'une répression non juridictionnelle invite
a « penser la procédure hors du procés » (Pascale Idoux, Autorités
admenistratives indépendantes et garanties procédurales, RFD adm_ 2010,
p. 9201, & abstraire la notion de garanties pracédurales du modéle
de la procédure juridictionnelle

Dans sa décision du 28 juillet 1989, le Conseil constitutionnel livra
une premiére approche synthétique du droit de la répression ad-
ministrative en posant deux conditions : la premiére est relative
au contenu de |a sanction, la seconde — qui nous intéresse plus
spécifiquement - vise le respect des exigences constitutionnelles

Cette seconde condition permet au Conseil constitutionnel d'as-
sujettir la répression administrative 3 des principes constitutionnels
de la procédure et du droit pénal qui constituent autant de garan-
ties contre |'arbitraire.

Le Canseil constitutionne! fagonne ainsi un droit pénal de |a ré-
pression qui & ne concerne pas seulement les peines prononcées
par les juridictions répressives mais s'étend & toute sanction ayant
le caractére d'une punition méme si le légisfateur a laissé le soin
dela pranoncer & une autorité de nature non juridictionnelfe » (déc
du 28 juillet 1989, préc.).

Cette tendance s'exprime & |'échelle européenne & travers la
construction par la Cour européenne des droits de I'homme d'une
notion autonome de « matiére pénale » permettant d'éviter que
les spécificités nationales ne tiennent en échec les garanties de
I"article 6 de la Convention.

La répression, dénominateur commun entre la répression adminis-
trative et la réprassion pénale, justifie, dans une approche libérale,
I'extension des garanties pénales 4 la procédure administrative.

Or une telle extension n'est pas totale. La logique pragmatique
de souplesse et de réactivité qui a présidé a la création des AA!
confére & I'enquéte et  la sanction une iréductible singularité.
Sans nier cette spécificité, il s'agira au sein des développements
successifs qui suivront de souligner I'immixtion indispensable des
droits de la défense - congus comme des garanties destinées 3
préserver |'équité pracédurale - au sein d'une phase d'enquéte
{terme générique qui recoupera en [‘occunrence les enquétes stricto sen-
su et les cantriles) encore largement secréte et non contradictoire.
Cette délicate conciliation entre un impératil d'efkcacité, qui est
ndissociablement lié a la finalité de V'institution des A4, et le res-
pect des garanties fondamentales, est prégnante 3 ce stade de la
procedure tant |a recherche de la preuve est un enjeu crucial.

Les pouvoirs d'investigation dévolus aux AAl, corolfaire de leur
pouvair de sanction, canstituent en effet un « pouvoir de savoir »
(Marie-Anne Frison-Roche, Etude dressant un bilan des AAJ, annexe du
rapport du sénateur Patrice Gélard, juin 2006, t. i} particuliérement ef-
ficace au regard de I'ampleur des moyens qui leur sont conferés,
Des la phase d'enquéte, la sanction se dessine au fil du recueil des
preuves et de I'établissement des faits. Conservant ces chserva-
tions a I'esprit, il est aisé de constater le caractére décisif de cette
étape pourtant peu mise en lumigre en matiére administrative et

8 | RLDA

limportance essentielle que revét I'encadrement des pouvoirs
d'enquétes a ce stade premier du processus répressif.

A cet égard, la Cour de justice des Communautés européennes
énonca dés 1989, en matiére d'enquéte de concurrence, que « fe
respect des droits de la défense, en tant que principe de caractére
fondamental, doit étre assuré non seulement dans les procédures
administratives susceptibles d'aboutir & des sanctions, mais éga-
lement dans e cadre de procédures d'enquéte préalable, telles
fes vérifications [donnant un droit d'accés aux locaux], qui peuvent
avoir un caractére déterminant pour I'établissement de preuves
du caractére ilégal de comportements d'entreprises de nature &
engager feur responsabilité » {CICE, 21 sept 1989, aff. jtes C-44/87 et
C-227/88, Hoechst AG / Commission).

Toutefors, la difficulté réside tant dans la variabilité du contenu de
la notion de droits de la défense que dans la disparité de leurs
sources. A cela s'ajoutent la multiplicité et I'hétérogénéité des
pouvoirs d'enquétes dont disposent les AA! ainsi gue les modali-
tés fluctuantes de contréle du juge

Comme le souligne le Club des juristes, I'exigence de transpa-
rence est primordiale dés linitiation de l'enquéte et il importe de
clarifier le périmétre des invest:gations en précisant les conditions
permettant le déclenchement d'une telle mesure (Club des juristes,
des principes communs pour les autoritds administratives datées d'attrbu-
vons répressives, p. 35). En outre, les pouvoirs des agents des AA),
{ussent-ils non coercitfs, doivent également étre explicités et dé-
limités. A cet égard, le Club des juristes précanise la déliwance
d’une « information standardisée sur [les droits et devoirs des per-
sonnes faisant I'objet d'une mesure d'enquéte] et sur les pouvoirs
et obligations des enquéteurs » (Club des juristes, des principes com-
muns.,., pric, p. 5L

Uune des lacunes notoires des dispositifs d'enquéte des AAI dé-
coule par ailleurs du slence de |z loi quant au principe de pro-
portionnalité des actes d'investigation. Ce défaut d'exigence se
manifeste notamment par une « discordance entre les pouvoirs de
collecte d'informations dont disposent les AA! », permettant de
déployer des moyens de grande ampleur comme les saisies glo-
bales de messageries, et « les garanties accordées aux personnes
enquétées » {Frangors Brunet, D la procédure au pracés : te pouvoir de
sanction des awtorités admimistratives indépendantes, RFD adm. 2013,
p. Vi3l

Cette quéte de rentabilité, d'efficience et de résultats concrets ne
saurait a I'évidence justifier que I'on accorde aux AAl des pouvoirs
directement inspirés de la pracédure pénale sans ériger de garde-
fous équivalents.

La présente étude, réalisée par le Cabinet d'avocats Vigo (Emma-
nuel Dacud, Emilie Bailly, Clarisse Le Corre, Sarah Albertin, Margot
Pugliese, Christine Gendre, Antonin Pibault et Lauranne Mignerat),
tend 3 appréhender les spécificités de ces pouvoirs d'enguéte et
leur évalution, a travers les exemples de six AAl, la Commission
nationale de l'informatique et des libertés [CNIL), I'Autorité des
marchés financiers (AMF), I'Autorité de la concurrence (ADLC),
I'Autonité de contrdle prudentiel et de résolution ACPR), FAutorité
de régulation des jeux en ligne (ARJEL) ainsi que le Défenseur des
droits

Le développement relatif & la CNIL, premiére institution qualifiée
d' =« autoriteé administrative indépendante », retrace notamment les
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évolutions structurelles de cette autorité pour se conformer, dans
le cadre de sa mission de contréle, aux dispositions de I'article 8
de la Convention européenne des droits de I‘homme (CEDH) re-
latif au droit 3 la vie privée et 3 l'inviolabilité du domicile, et, dans
le cadre de sa mission de sanction, aux exigences de |‘article 6-1
de la CEDH relatif au procés équitable et impartial (Emilie Bailly, Les
pouvoirs d'enquéte et de sanction da la CNIL, RLDA 2014/93, n® 5122).

Cette nécessité de composer avec les droits de la défense au re-
gard de l'extension considérable des pouvoirs d'investigation se
retrouve s'agissant de I'AMF. Uanalyse de cette autorité illustre en
effetl'émergence d'un principe de loyauté de I'enquéte qui, toute-
fois, peine a contrebalancer I'absence de contradictoire (Clarisse te
Corre, Les droits de [a défense mis & I'épreuve par 'évolution des pouvairs
d'enquéte de I'AMF, RLDA 2014/93, n® 5123),

LADLC se distingue d'un grand nombre d'AAl en ce qu'elle a
d’emblée été congue comme une instance de répression avant
d'étre une instance de régulation. Elle tire en effet sa raison d'gtre
de la nécessité de réprimer les pratiques anti-concurrentielles,
notamment sous l'effet incitateur de la construction européenne.
LADLC dispose a ce titre d'un large panel de pouvoirs, qu'il s'agira
de définir afin de permettre aux entreprises de se prémunir effica-
cement contre toute atteinte a leurs droits (Emmanuel Daoud et Sarah
Albertin, U'autzrité de la concurrence : les pouvoirs d'enguéte au crible des
droits de la défense, RLCA 2014/53, n° 5124}

Intégrée & la Banque centrale, 'ACPR ne dispase pas d'un pou-
voir d'enquéte stricto sensu, mais uniquement d'un pouvoir de
contréle en tant que superviseur des organismes de la banque
et de |'assurance. L'analyse de cette procédure de contrdle deé-
mantre l'existence de garanties insuffisantes au regard notamment
des trés larges pouvoirs de police conférés & I'ACPR, ainsi qu'une
immixtion trop tardive des droits de la défense au sein du pro-
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cessus répressif (Margot Pugliese, Lautorité de contrdle prudentiel et de
résclution : pouvoirs de contréle et garanties procédurales, RLDA 2014793,
n® 5125).

Issue d'une loi du 12 mai 2010 ouvrant 3 la concurrence le secteur
des jeux d'argent et de hasard en ligne, I'ARJEL est dotée de pou-
voirs d'enquéte peu intrusifs par comparaison avec ceux d'autres
AA. Toutefois, I'évolution récente du dispositif légistatif a conduit
a mettre I"accent sur la lutte contre les sites illégaux et contre la
fraude, en dotant les enquéteurs de pouveirs plus approfondis,
Cette extension ne s'est pas pour autant accompagnée d'un ren-
forcement des droits de la défense, qui, 3 ce jour, ne peuvent réel-
lement s'exercer qu'au stade de I'instruction du dossier (Christine
Gendre et Antonin Pibault, LARJEL, une jeune AA sectarielle aux pouvoirs
en dévelopcement, RLDA 2014/93, n° 5126),

Créé en 2011 pour succéder & quatre autorités distinctes, le Dé-
fenseur des droits s'est vu accorder un rang trés particulier au sein
de |2 pyramide législative, le rang constitutionnel. Non sans para-
doxe, I'étude de cette institution démontre que son pouvoir d'in-
vestigation est sournis 3 des exigences procédurales trés strictes
alors pourtant qu’elle ne dispose guére d'un pouvoir de sanction,
contrairement aux AAl précédemment visées. Linstauration de
cette AAl témoigne ainsi d'une prize en cansidération croissante
des droits de |a défense dans la définition de fa mission régulatrice
{Safya Akorri, Le Défenseur des droits : des garanties procédurales qui ja-
lonnent I'enguéte jusqu’aux sanctions, RLDA 2014/93, n® 5127).

Malgré certains points de convergence, l'analyse de ces différents
cadres d'enquéte laisse transparaitre I'absence de régime unifié
des garanties procédurales applicables aux mesures d'investiga-
tion et les inquiétudes légitimes que cela suscite au regard du res-
pect des droits de la défense. B
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