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Le droit d’acces aux codes sources
des systémes algorithmiques utilisés
par 'administration publique

Cetarticle examine le traitement juridique de I'accés au
code source algorithmique au sein de deux systémes
juridiques distincts. En France, le code source est défini
comme un document administratif, et son acces est régle-
menté par le Code des relations entre le public et 'adminis-
tration. En Suisse, le code source pourrait étre considéré
comme relevant des conditions légales d’un document
officiel en vertu delaloi surla transparence. Néanmoins,
en France comme en Suisse, I’accés au code source est
assujettia diversesrestrictions. D’abord, les secrets pro-
tégés par laloilimitent’acces, compliquant I’identifica-
tion de biais algorithmiques. Ensuite, ’'accés peut étre est
limité par lanature intrinséquement technique du code
source. Enfin, I'inintelligibilité du code source pour la
population restreint le droit d’acceés, étant donné que
celui-ci constitue la transcription informatique des ins-
tructions données a un programme. Malgré ces obsta-
cles, le droit d’acces au code source constitue une étape
importante vers plus de transparence, mais il nécessite
le soutien de mécanismes complémentaires pour étre

pleinement efficace.
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I. Introduction

L'utilisation par 'administration publique de systémes
algorithmiques n’est pas nouvelle. Ces systémes algorith-
miques sont des ensembles d’algorithmes, c’est-a-dire des
instructions logiques, qui sont concus pour résoudre un
probléme spécifique ou exécuter une tache particuliére.
Déslafin desannées 1960, ’ladministration se dote de ces
systemes pour simplifier les tiches répétitives et gagner
ainsi en efficacité!. Néanmoins, le développement récent
de nouvelles technologies numériques, combiné ala crois-
sance exponentielle des données disponibles, fait craindre
de nouvelles menaces pour les droits et libertés des ad-
ministrés. Par exemple, lors de la phase d’élaboration de
ces systemes algorithmiques, les choix en termes de don-
nées ou de variables, pourraient aboutir a des résultats
discriminatoires. Cela a pour conséquences, d’une part,
d’attirer I’attention du public sur ces nouveaux usages
et, d’autre part, de donner un sens nouveau a la transpa-
rence de I’activité administrative. En effet, la transpa-
rence, entendue comme «la qualité de ce qui est psycho-
logiquement ou intellectuellement facilement péné-
trable »2, permet aux personnes concernées de prendre
connaissance des activités administratives et ainsi,
d’exercer un certain controéle sur ces dernieres3. La no-
tion de transparence est toutefois assez floue et revét
différents aspects4. En effet, la transparence revét deux
formes: d’une part, I’acces effectif a une information et,
d’autre part, I'intelligibilité de cette méme information.
Ces deux aspects de la transparence ne peuvent aller
I'un sans l’autre, et encore moins lorsqu’il est question
de codes sources.

Le code source est souvent présenté comme une séquence
d’instructions écrites en langage informatique et exécu-
tables par une machine pour réaliser des taches spéci-
fiquess. Il s’agit de la traduction sous la forme de carac-
téres alphanumériquesé, des instructions a faire réaliser
par un systéme algorithmique. Ce langage utilisé est li-
sible par ’homme, sous réserve d’avoir préalablement
appris al’employer. Ensuite, le code source subit plusieurs

1 NIKLAS LUHMANN, Recht und Automation in der 6ffentlichen Verwal-
tung, Berlin 1966 ; BENNO DEGRANDI, Die automatisierte Verwal-
tungsverfiigung, Diss. Zurich 1977 ; DANIELE BOURCIER / JEAN-PAUL
COSTA, Ladministration et les nouveaux outils d’aide a la décision,
systémes experts et SIAD, Cahiers constitutionnels de Paris[, Paris
1992 ; DANIELE BOURCIER, La décision artificielle — Le droit, la ma-
chine et ’humain, Paris 1995.

2 YVESJEGOUZO,Ledroitalatransparence administrative, Etudes et
documents du Conseil d’Etat 43/1991, p.199ss.

3 DIDIER TRUCHET, Droit Administratif, 10éme éd., Paris 2021, p.108.

4 Déja, dansle langage courant, la notion de transparence est syno-
nyme de «translucidité », d’«intelligibilité » ou de «clarté», Larousse
dictionnaire concernant le mot-clé «transparence ».

5 Oxford Languages concernant le mot-clé «source code ».

6 SONIAK.KATYAL, The Paradox of Source Code Secrecy, Cornell Law
Review 2019, p.1194.

étapes avant de pouvoir étre exécuté par un ordinateur.
En particulier, «le code source écrit par le programmeur
est d’abord compilé en langage d’assemblage, spécifique
au processeur de lamachine »7. Ce langage d’assemblage
doit, par la suite, encore étre « converti en code objet, ou
binaire, pour que le processeur comprenne les instruc-
tions»8. Ce code objet n’est pluslisible par ’homme, méme
expérimenté, car il lui serait impossible de comprendre
le sens d’une série de chiffres compris entre un et deux.
C’estlaraison pour laquelle nous nous intéresserons uni-
quement au code source, qui peut étre compris, et non au
code objet. Par ailleurs, le code source et le logiciel sont
deux concepts distincts: le code source est une compo-
sante essentielle du logiciel, mais ce dernier va au-dela
du code source car il inclut tous les éléments nécessaires
al’exécution d’un programme.

Ainsi, avoir acces au code source permettrait d’obtenir
des informations intéressantes sur la maniere dont le
logiciel fonctionne. L’acces aux codes sources apparait
donc comme 'une des composantes essentielles de la
transparence des systémes algorithmiques. La France a
d’ailleurs introduit en 2016 une disposition dans le Code
desrelations entre le public et 'administration (CRPA)?,
permettant I’acces aux codes sources. S’il s’agit d’une
avancée majeure, il convient toutefois de mettre en lu-
miere les nombreuses exceptions existantes qui restrei-
gnent ’effectivité de ce droit.

EnSuisse, enrevanche, le sujet n’a pas suscité beaucoup
d’intérét dans la littérature jusqu’a présent. Cela s’ex-
plique, entre autres, par le fait que les administrations
suisses ont certainement utilisé moins de systémes algo-
rithmiques que laFrance. La jurisprudence etla doctrine
n’ont donc pas eu suffisamment d’occasions de se pen-
cher surla question de savoir siles personnes concernées
devraient avoir, ou non, acces au code source d’un sys-
téme algorithmique, en vertu delaloisurlatransparence
suisse (LTrans)10.

7 ANDREW D. MITCHELL / DOMINIC LET / LINGXI TANG, Al Regulation
and the Protection of Source Code, International Journal of Law and
Information Technology 2023, p.289.

8 MITCHELL/LET/TANG (n.7), p.289.

Code des relations entre le public et 'administration, version en
vigueur au 1¢T février 2024 (CRPA).

10 Loifédéralesurle principe delatransparence dansl’administration
du17décembre 2004 (LTrans; RS152.3). Le présent article entend
traiter uniquement du niveau fédéral. Les Cantons ont leurs propres
lois sur la transparence, en raison de leur autonomie dans ce do-
maine. Voir toutes les lois sur la transparence en Suisse. Il estimpor-
tant de préciser que les lois cantonales ne prévoient pas non plus
explicitement le droit d’acces aux codes sources. Pour approfondir,
lire KURT NUSPLIGER, Das Offentlichkeitsprinzip in den Kantonen,
in: Brunner/Mader (édit.), Stimpflis Handkommentar, Offentlich-
keitsgesetz, Bundesgesetz iiber das Offentlichkeitsprinzip der Ver-
waltung vom 17. Dezember 2004, Berne 2008, p. 377 (cit. SHK LTrans-
AUTEUR'E).
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5 Cet article vise donc a étudier cette question du droit

d’acces aux codes sources en comparant les approches
francaise et suisse, et en mettant en lumiére les conver-
gences et les divergences entre ces deux systémes. La
France ayant organisé un tel acces, il nous a paru inté-
ressant de nous questionner sur les raisons qui I’y ont
conduite et d’analyser les conséquences concretes que
ces dispositions législatives ont fait émerger depuis bien-
totdix ans. En prenant le systéme suisse comme élément
de comparaison, nous souhaitons montrer en quoi I’ac-
césaux codes sources estimportant, et méme nécessaire
démocratiquement. Autrement dit, nous souhaitons mon-
trer en quoi ’'ouverture des codes sources contribuerait
de maniére significative a promouvoir, maintenir ouren-
forcer les principes démocratiques fondamentaux. Cela
peut bien str inclure la transparence, mais aussi la par-
ticipation citoyenne, la responsabilité et d’autres valeurs
qui soutiennent le fonctionnement d’une société démo-
cratique (N 65ss). Enfin, tout en reconnaissant les effets
potentiellement préjudiciables d’un accés non régulé a
ces codes sources, nous procéderons a une analyse des
restrictions légales et techniques existantes en France et
en Suisse, explorantla possibilité de les assouplir pour
qu’un controdle puisse tout de méme étre opéré par les
citoyens (N 32ss)

II. L’importance démocratique de
la communication des codes
sources utilisés par ’administra-
tion publique

L’avenement rapide des technologies de I'information et
de la communication a entrainé une dépendance crois-
sante al’égard des algorithmes. Dans ce contexte, le code
source, compris comme la traduction informatique de
I’action administrative, se positionne au cceur de cette
évolution (N 7ss). L’acces a ces codes sources revét ainsi
une importance capitale, tant du point de vue technolo-
gique que démocratique, pour garantir un acces transpa-
rent aux mécanismes algorithmiques sous-tendant nos
outils numériques, et pour comprendre la traduction
informatique des actions administratives qui fagonnent
notre quotidien (N 24 ss).

1. Latraduction informatique de ’action
administrative

EnFrance, les codes sources font partie de la catégorie des
documents administratifs communicables au sens du
CRPA (N 8ss). Cette reconnaissance n’a pas encore été opé-
rée en Suisse. Cependant, il est possible de voir dans la
LTrans de premiers éléments pouvant conduire a I'assimi-
lation des codes sources a des documents officiels (N 15ss).

a) Lareconnaissance bienvenue du caractére
communicable des codes sources en France

aa) Lerégimedudroit d’acces aux documents
administratifs

En France, ’'année 1978 a été marquée par « un renver-
sement complet [de] paradigme et le primataccordé ala
transparence »!1, En effet, ala suite du scandale du fichier
dit « SAFARI»12, un projet de fichier qui impliquait «de
créer une base de données centralisée de la population,
en utilisant le fichier de sécurité sociale comme identi-
fiant commun a tous les fichiers administratifs »13, trois
lois majeures ont été adoptées. C’est ainsi que la loi du
6juillet 1978 dite «informatique et libertés»14, la loi du
17juillet 1978 sur ’accés aux documents administratifsts
etlaloi du 11juillet 1979 relative a la motivation des déci-
sions administratives!6 ont vu le jour.

Aujourd’hui, le régime général du droit ala communica-
tion des documents administratifs est codifié au sein du
LivreIIl du CRPA. Ce droit d’accéder aux documents ad-
ministratifs signifie que toute personne, sans condition
denationalité, ala possibilité de demander la communi-
cation d’'un document administratif détenu par une auto-
rité publique ou un organisme privé chargé d’une mission
de service public!?. Dans I’hypothése ot ces derniers re-
fuseraient de faire droit a une telle demande, le deman-
deur a la possibilité de se tourner vers la Commission
d’acces aux documents administratifs (CADA)18, avant
de pouvoir saisir le juge, le cas échéant.

En ce qui concerne la définition d’un document admi-
nistratif, la loi apporte quelques éléments et donne des
exemples. En effet, I’art. L. 300-2 du CRPA dispose que sont
considérés comme documents administratifs «les docu-
ments produits ou recus, dans le cadre de leur mission
desservice public, par I’Etat, les collectivités territoriales

11 ALEXANDRE LALLET /PEARL NGUYEN DUY, Communication des do-
cuments administratifs, Répertoire du contentieux administratif,
Paris 2021.

12 Systéme automatisé pour les fichiers administratifs et le répertoire
desindividus.

13 PHILIPPE BOUCHER, SAFARIoulachasse aux francais, Le Monde du
21mars1974. Voir également JACQUES DESABIE, L'INSEE entreprend
d’automatiser lerépertoire des personnes, Economie et Statistique
1970, p. 69.

14 Loin°78-17du6janvier 1978 relative aI'informatique, aux fichiers et
aux libertés, in: Journal officiel de la République Francaise du 7jan-
vier1978.

15 Loin©78-753 du17juillet 1978 portant diverses mesures d’améliora-
tion des relations entre ’ladministration et le public et diverses dis-
positions d’ordre administratif, social et fiscal, in : Journal officiel de
la République Francaise du 18juillet 1978.

16 Loin®79-587 du1ijuillet 1979 relative a la motivation des actes admi-
nistratifs et a'amélioration des relations entre 'administration et le
public, in: Journal officiel delaRépublique Francaise du12juillet 1979.

17 Art.L.311-1s.CRPA.
18 Art.R.343-1CRPA.
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ainsi que par les autres personnes de droit public ou les
personnes de droit privé chargées d’une telle mission ».
Silanotion de «document » n’est pas définie, I'article pré-
cité dispose tout de méme que la forme et le support d’un
tel document importent peu. Laloi donne également des
exemples concrets de ce que pourrait étre un document
administratif. Constituent ainsi de tels documents les
dossiers, rapports, études, comptes rendus, proces-ver-
baux, statistiques, instructions circulaires, notes et ré-
ponses ministérielles, correspondances, avis, prévisions
et, depuis 2016, les codes sources.

bb) Lareconnaissance d’un droit d’accés aux
codes sources

Début 2015, la CADA a été saisie pour la premiére fois
d’une demande de communication du code source du
logiciel simulant 'impo6t sur les revenus, utilisé par la
direction générale des finances publiques. Dans un im-
portant avis en date du 8 janvier 2015, la Commission a
d’abord défini le code source, puis luia accordé le carac-
tére de document administratif communicable?®. Le tri-
bunal administratif de Paris a confirmé cette interpréta-
tion un an apres2°. En 2016, profitant de larédaction de
laloi pour une République numérique?!, le législateur a
faitle choix d’introduire explicitement les codes sources
dans la liste d’exemples de documents administratifs
communicables22.

En ce qui concerneleraisonnement dela CADA, il est assez
bref. La Commission commence par définir le code source
d’un logiciel comme étant «un ensemble de fichiers in-
formatiques qui contient les instructions devant étre exé-
cutées par un micro-processeur »23, Elle déduit de cette
simple définition le fait qu’un code source correspond ala
définition de document administratif, au sens de la loi du
17juillet 1978, sans donner davantage de détails. Une fois
cette assimilation effectuée, elle en tire la conséquence
logique : siun code source est un document administratif,
il doit étre communiqué a toute personne qui en ferait la
demande dans les conditions prévues par la loi.

S’il existe encore des limites et exceptions au droit d’ac-
cés24, 'on peut tout de méme en tirer un bilan positif.
D’abord parce que, progressivement, les administrés
prennent conscience de I'importance de ces codes sources
et de I'intérét que leur compréhension représente pour
eux. Par exemple, le contentieux « Parcoursup », qui sera

19 CADA, avisn°©20144578 du 8janvier 2015.
20 TAParis n°1508951/5-2 du10 mars 2016.

21 Loin®2016-1321 du7octobre 2016 pour une République numérique,
in: Journal officiel de la République Francaise du 8 octobre 2016.

22 Art.L.300CRPA.
23 CADA, avis n®20144578 du 8janvier 2015.
24 infraN32ss.

étudié dans une deuxiéme partie25, a montré que la so-
ciété civile n’hésitait pas aremettre en question les choix
opérés par des systémes algorithmiques et souhaitait en
comprendre le fonctionnement, méme si elle n’a pas tou-
jours obtenu gain de cause. Ensuite, parce que la recon-
naissance de ce droit a conduit certaines associations a
se pencher sur le fonctionnement d’algorithmes utilisés
par les administrations publiques. Le travail réalisé par
I’association La Quadrature du Net en est un bon exemple.
L’association a permis de mettre en lumiére les pratiques
discriminatoires de la Caisse d’allocation familiale, a
travers son algorithme de notation des allocataires26.

Siles exemples sont encore peu nombreux, nous pouvons
nous réjouir de la direction prise. Les prochaines années
seront certainement marquées par I’accroissement du
nombre de systémes algorithmiques utilisés par ’'admi-
nistration. Le droit d’acces aux codes sources représente
ainsi un atout majeur en France pour controler les algo-
rithmes et lever les doutes sur les possibles biais et dysfonc-
tionnements, qui seraient de nature a affecter la situation
ainsi que les droits et libertés des administrés.

b) L’assimilation possible des codes sources a
des documents officiels en Suisse
aa) Lerégimedu droit d’accés aux documents officiels

Tout comme en France, 'entrée en vigueur de la LTrans
auniveau fédéral suisse en 2004 a engendré une transfor-
mation du concept traditionnel de secret, orientant désor-
mais vers celui de la transparence au sein de 'adminis-
tration?’. Face ala tendance mondiale en faveur de struc-
tures administratives transparentes et des droits d’acces
al'information qui en découlent, la question de la trans-
parence au sein de 'administration publique s’est posée
pour la Confédération. Cette interrogation s’inscrivait
dans le cadre d’une vision moderne de la démocratie,
mettant en avant la nécessité d’une gouvernance ouverte,
participative et responsable, dans laquelle la transpa-
rence constitue un élément essentiel pour renforcer la
confiance des citoyens2s.

25 infraN40.

26 La Quadrature du Net, Notation des allocataires: I'indécence des
pratiques dela CAF désormaisindéniable du 27 novembre 2023. Pour
les détails techniques, voir: https://git.laquadrature.net/la-quadra-
ture-du-net/algo-et-controle/caf.

27 Message du12février 2003 relatifalaloifédérale surlatransparence
del’administration (FF 20031807), p. 1819 ss; GABORP. BLECHTA, in:
Blechta/Vasella (édit.), Basler Kommentar, Datenschutzgesetz, Offent-
lichkeitsgesetz, 48meéd., Bale 2024, Entstehung und Systematik BGO
N1ss (cit. BSKLTrans-AUTEUR'E).

28 BSK LTrans-BLECHTA, Entstehung und Systematik BGO N2. Les
26 cantons connaissent leurs propres lois sur le principe de trans-
parence, qui ont été introduites bien plus t6t qu’au niveau fédéral
(entant que pionnier a Berne en1995, Loisur I'information et ’aide
aux médias du2novembre 1993 [LIAM ; RSB 107.1]).
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La loi confére ainsi a toute personne qui en fait la de-
mande, le droit de consulter des documents officiels et
d’obtenir des renseignements sur leur contenu de la part
des autorités??, sous réserve de certaines exceptions3°.
Cesdispositions s’appliquent non seulement a 'adminis-
tration fédérale, mais également aux organismes et per-
sonnes de droit public ou de droit privé extérieurs al’ad-
ministration fédérale, dansla mesure ouiils édictent des
actes ourendent des décisions en premiéere instance3!. En
cas derefus d’acces, la personne concernée est tenue de
saisir le Préposé fédéral a la protection des données et a
la transparence (PFPDT) en déposant une demande de
médiation32, avant de pouvoir, le cas échéant, entamer
une procédure administrative3s.

Contrairement alaloi francaise, nila LTrans, nil’ordon-
nance sur la transparence34, ne donnent d’exemples de
documents officiels possibles. La notion de « document
officiel » est, enrevanche, définie par’art. 5al. 1 LTrans3s.
Tout I’enjeuici est de savoir quels sont les documents qui
revétent ce caractére, leur permettant d’étre communi-
qués aux administrés. Siles codes sources n’ont pas encore
été reconnus comme des documents officiels en Suisse,
nous pensons qu’ils pourraient I’étre en les englobant
dansle cadre général du document officiel.

bb) Lecodesource comme document officiel

Ainsi, pour qu’un document soit « officiel »au sens de la
LTrans, celui-ci doit remplir trois conditions cumula-
tives3s.

Tout d’abord, une information enregistrée sur un quel-
conque support de données constitue un document offi-
ciel37, qu’il s’agisse d’un papier ou d’un support électro-
nique3s. Ce quiimporte véritablement n’est pas lanature
du support d’information, mais plutot la possibilité d’at-
tribuer un contenu informatif au document3?. En d’autres

29 Art.6al.1LTrans. Voir aussile Message LTrans 2003 (n.27), p.1819.
1l est important de préciser que la procédure administrative non
contentieuse suisse est en principe couverte par le champ d’appli-
cation dela LTrans (BSK LTrans-STAMM-PFISTER, art.3 N 22).

30 Art.7LTrans, approfondiinfraN33ss.
31 Art.2al.1let.aetlet.b LTrans.

32 Art.13LTrans.

33 Art.15al.1LTrans.

34 Ordonnancesur le principe delatransparence dans’administration
du26mai 2006 (OTrans; RS152.31).

35 BSK LTrans-BUHLER, art. 5 N9ss. Sont également réputés docu-
ments officiels les documents pouvant étre établis par un traitement
informatisé simple sur la base d’informations enregistrées satisfai-
sant aux conditions énoncées al’art.5al.1let.betlet.c (art.5al.2
LTrans).

36 ATF14211313, consid. 3.5; SHK LTrans-NUSPLIGER, art. 5N 2ss.

37 Art.5al.1LTrans.

38 Message LTrans 2003 (1. 27), p. 1834.

—

termes, il doit étre possible d’extraire effectivement des
informations du document4°, confirmant ainsi son exis-
tence réelle4t. Dans le contexte des programmes infor-
matiques, le code source constitue I'élément essentiel42,
englobant I'intégralité des séquences d’instructions d’un
programme#3. Bien que I’'on ne puisse pas présumer que
chaque individu a la capacité de lire et de comprendre
aisément le code source#4, il convient néanmoins de re-
connaitre qu’il renferme un contenu informatif.

Ensuite, le document doit étre détenu par une autorité
publique4s. Tel est le cas lorsqu’elle est elle-méme I’au-
teure du document ou lorsqu’elle en est détentrice4s,
signifiant qu’elle ala faculté d’accéder a I'information et
de la consulter a tout moment47. Bien que I’autorité ne
soit pas, enregle générale, le véritable créateur du code
source, elle en est la détentrice et I’utilisatrice.

Enfin, I'information contenue dans le document doit
concerner 'accomplissement d’une mission de la Confé-
dération, c’est-a-dire une tiche publique4s. Il convient de
distinguer cette notion de I'intérét public, car ce dernier
seul ne justifie pas nécessairement I’accés a des docu-
ments officiels4®. Conformément au message du Conseil
fédéralrelatifala LTrans, le lien avec une tache publique
ne résulte pas seulement de la nature de 'information,
mais aussi de son objet ou de son utilisations?. Ainsi, la
création d’un code source par une personne privée n’ex-
clut pas le code source de la qualification de document of-
ficiel, tant que I'outil est employé pour I'accomplissement
de taches publiquess!.

Le message du Conseil fédéral fait explicitement référence
aux processus de décision52. Nous nous intéressons en
l'occurrence a I'utilisation de systémes algorithmiques
par une autorité publique, dans la procédure adminis-
trative non contentieuse, afin de prendre des décisions
individuelles. De telles décisions s’adressent a une per-
sonne déterminée dans un cas d’espéce qui se fonde sur

40 BSK LTrans-BUHLER, art.5N9.
41 BSK LTrans-BUHLER, art.5N9.
42 supraN1ss.

43 WOLFGANG STRAUB, Der Sourcecode von Computerprogrammen im
schweizerischen Recht und in der EU-Richtlinie {iber den Rechts-
schutz von Computerprogrammen, Archiv fiir Medienrecht und
Medienwissenschaft 2001, p.807.

44 infraN47ss.

45 Art.5al.1let.bLTrans.

46 BSK LTrans-BUHLER, art.5N11ss.

47 BSK LTrans-BUHLER, art.5N11ss.

48 Art.5al.1let.cLTrans.

49 BSK LTrans-BUHLER, art.5N14ss.

50 Message LTrans 2003 (n.27), p.1837.

51 Message LTrans 2003 (n.27), p.1836. Confirmé par le Tribunal admi-
nistratif fédéral (ATAF 2013/50, consid. 5.2.4).

39 BSK LTrans-BUHLER, art.5N9.

52 Message LTrans 2003 (n.27), p.1837.
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le droit public fédéral33. En ce sens, les autorités agissent
pour accomplir des tiches publiques54.

Outre le fait que le code source peut, selon nous, remplir
les conditions dela LTrans pour étre considéré comme un
document officielss, il convient de noter que le Tribunal
fédéralss et le Tribunal administratif fédéral5? adoptent
une interprétation généreuse de la notion de document
officielss. Il serait ainsi étonnant que les différentes auto-
rités compétentes sur ce sujet, ne considérent pas que
les conditions posées par la LTrans soient remplies dans
le cadre d’'une demande d’accés a un code source®. En
outre, la consécration d’un droit d’accés aux codes sources
en Suisse ouvrirait la voie a I’établissement des prérequis
nécessaires pour instaurer une confiance pérenne des
citoyens al’égard des systémes algorithmiques employés
par ’'administration publique.

2. Lecontrole de I’action publique pour
instaurer la confiance

Sile code source d’un systéme algorithmique utilisé par
I’administration n’est que la traduction informatique de
I’action administrative, il convient de pouvoir y accéder
pour, au moins, deux raisons principales. D’abord, de
telles activités qui visent I'intérét général, doivent étre
controlées (N 25ss). Ensuite, c’est sur un tel controéle dé-
mocratique que se fonde la confiance des administrés
dansl’action des autorités publiques et de I’Etat (N295ss).

a) Lenécessaire controle de I’action publique

D’abord, il convient de souligner que le principe du droit
ala transparence trouve, en France, ses origines dans
I’art. 15 DDHCS°, qui dispose que «la Société a le droit de

53 Définitional’art.5al.1let.a-c PA (Loifédérale surla procédure admi-
nistrative du 20 décembre 1968 [PA ; RS172.021]) ; RENE RHINOW /
HEINRICH KOLLER / CHRISTINA KISS / DANIEL THURNHERR / DENISE
BRUHL-MOSER, Offentliches Prozessrecht, 4¢me éd., Bale 2021, p. 360.

54 BERNHARD RUTSCHE, Was sind 6ffentliche Rechte und Pflichten?,
in: Riissli/H4nni/Héggi Furrer (édit.), Staats- und Verwaltungsrecht
aufvier Ebenen — Festschrift fiir Tobias Jaag, Zurich 2012, p. 71.

55 THOMAS POLEDNA / SIMON SCHLAURI/ SAMUEL SCHWEIZER, Recht-
liche Voraussetzungen der Nutzung von Open-Source-Software in
der 6ffentlichen Verwaltung, insbesondere des Kantons Bern, Berlin
etal. 2017, p. 141, arrivent ala méme conclusion, sans pour autant le
remettre en question.

5

[

Par exemple, le Tribunal fédéral a qualifié de document officiel au
sens del’art.5al.1LTrans, les données d’émissions (données EMI)
d’une centrale nucléaire (ATF 1441191, consid. 2).

57 Le Tribunal administratif fédéral n’aborde que rarement les trois
conditions a remplir selon la LTrans, mais qualifie a plusieurs re-
prises leur réalisation d’«incontestée ». Par exemple, voir Arrét du
Tribunal administratiffédéral A-722/2021 du 29 juin 2023, consid. 7.1.

demander compte a tout Agent public de son administra-
tion». Plus récemment, ce principe a été réitéré aux art. 11
et 42 CDFUE, quireconnait un droit de communications!.
L’idée sous-jacente est que tout citoyen a le droit de de-
mander des informations a ’administration. Ce grand
principe a par la suite été décliné au niveau législatif, tant
en France qu’en Suisse.

Comme précédemment mentionné, en Suisse, la LTrans
est entrée en vigueur au niveau fédéral le 17 décembre
2004¢2, tandis qu’en France, le concept d’acces aux docu-
ments administratifs remonte a la fin des années 197063.
Depuisle début des années 2000, le principe de transpa-
rence et celui d’accéder aux informations publiques, font
partie des grands principes applicables aux gouverne-
ments ouverts. Cette notion suppose, en particulier, que
les administrations impliquent effectivement les citoyens
dansI’élaboration des politiques publiques¢4. Trois axes
sont souvent présentés comme les fondements des gou-
vernements ouverts: latransparence, la participation et
la co-constructionss. Suivant cette orientation, le Conseil
d’Etat francais a considéré que le droit pour toute per-
sonne d’accéder aux documents administratifs consti-
tuait «une garantie fondamentale accordée aux citoyens
pour I’exercice des libertés publiques »¢6. Afin de parache-
ver cette évolution, le Conseil constitutionnel a, en 2020,
reconnu pour la premiére fois un caractere constitution-
nel au droit d’accés aux documents administratifss?.

Permettre I'accés aux documents administratif — ou offi-
ciels, dans le cas Suisse —fait ainsi partie d’un objectif
global d’ouverture des gouvernements. Indéniablement,
cela contribue a renforcer I’Etat de droit et la démocra-
ties8. En ce sens, le droit d’accés se présente comme un
aspect passif de la transparence, ou une personne a la
possibilité de demander a une autorité de lui fournir des

61 Charte des droits fondamentaux de I’'Union européenne du 18 dé-
cembre 2000 (CDFUE ;2000/C364/01), art. 11CDFUE: «1. Toute per-
sonne a droit alaliberté d’expression. Ce droit comprend la liberté
d’opinion et laliberté de recevoir ou de communiquer des informa-
tions ou des idées sans qu’il puisse y avoir ingérence d’autorités pu-
bliques et sans considération de frontieres. 2. La liberté des médias
etleur pluralisme sont respectés. ».

62 SHKLTrans-BRUNNER/MADER, Entstehung, Konzept, Kontext N1ss.

63 Pour desinformations sur les motivations ayant conduit a ’'adoption
delaloi sur la transparence, voir BERTIL COTTIER, Le droit d’acces
aux documents officiels, in : Métille (édit.), Le droit d’acces, Berne
2021, p.139 S ; SEBASTIEN FANTI, La notion de document officiel en
droit fédéral, ainsi qu’en droit valaisan, Revue valaisanne de juris-
prudence 2016, p.394s.

64 IRENE BOUHADANA / WILLIAM GILLES, De I'esprit des gouvernements
ouverts, International Journal of Open Governments 2017, p. 3.

65 BOUHADANA/GILLES (n.64), p. 4.

58 BSKLTrans-BUHLER, art.5N9.

66 Conseil d’Etat n°237203 du 13 décembre 2002.

59 La question de qualification est a distinguer de la question des ex-
ceptions possibles, infra N32ss.

60 Déclaration des droits de’homme et du citoyen du 26 aotit 1789 (DD-
HC).

67 Conseil constitutionnel, décision n°2020-834, Question prioritaire
de constitutionnalité (QPC) du 3avril 2020, Union nationale des étu-
diants de France.

68 Message LTrans 2003 (n.27), p.1808ss.
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informations sur un document spécifique$®. Un régime
de transparence basé exclusivement sur les informations
fournies par I'autorité elle-méme (aspect actif dela trans-
parence?°) peut donner I'impression d’'une manipula-
tion du public?, car ’autorité peut choisir les informa-
tions a divulguer, et, al’inverse, celles a tenir secrétes?2.
Pour contrer cette perception, I’Etat doit donc mettre en
place des mécanismes permettant aux personnes concer-
nées ou aux intermédiaires de vérifier a tout moment et
de maniére autonome les informations en question?3.
Comme le souligne le rapport final de la mission Botho-
rel, «ouvrirla donnée, c’est enrichir le débat public. Cette
transparence est le meilleur reméde ala défiance et au
complotisme »74,

Un exemple concret peut étre trouvé dans le processus
décisionnel administratif. ’administration peutimposer
unilatéralement des droits et des obligations aux adminis-
trés7s. Cette action étatique doit cependant étre légitimée,
danslamesure ot elle peut restreindre des droits fonda-
mentaux’6. Dans le contexte de I’utilisation de systémes
algorithmiques, la possibilité d’avoir accés aux codes
sources «contribue alatransparence des décisions admi-
nistratives lorsqu’elles impliquent des algorithmes »77.
Cela est, par exemple, illustré par une affaire aux Pays-
Bas, otl, entre 2010 et 2019, ’'administration fiscale néer-

69 Message LTrans 2003 (n.27), p.1877.

70 Art.180 al.2 Cst. (Constitution fédérale de la Confédération suisse
dui18avril1999 [Cst.; RS101]), concrétisé al’art. 10 al.2 LOGA (Loi sur
lorganisation du gouvernement et de ’'administration du 21 mars
1997 [LOGA ; RS172.010]).

PATRICK SUTTER, Vertrauen durch Informationszugang, digma

2004, p.152.

72 Selon l’art.180 al. 2 Cst., le Conseil fédéral (dont ’ladministration
fédérale), renseigne le public sur son activité en temps utile et de
maniere détaillée, dans lamesure otiaucunintérét public ou privé
prépondérant ne s’y oppose. En ce qui concerne les modalités
concrétes de I'information, le Conseil fédéral est relativement libre
du point de vue du droit constitutionnel (URS SAXER / FLORIAN
BRUNNER, in: Ehrenzeller et al. (édit.), St. Galler Kommentar, Die
schweizerische Bundesverfassung, 4¢me éd., Zurich 2023, art. 180
N 43s. (cit. SGK Cst.-AUTEUR-E). Quand I’art. 10 de la LOGA met en
ceuvre ce que prévoit la Cst., ilreste assez flou en ce qui concerne les
activités surlesquels le Conseil fédéral doit informer le public (THO-
MAS SAGESSER, Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz
RVOG vom 21. Miirz 1997, 28meéd., Berne 2022, p. 259).

73 SUTTER (n.71), p.152.

74 ERIC BOTHOREL / STEPHANIE COMBES / RENAUD VEDEL, Mission
Bothorel pour une politique publique de la donnée, Rapport final
du 23 décembre 2020, p.7.

75 TOBIASJAAG, Hoheitliche und nicht-hoheitliche staatliche Tétigkei-

ten, in: Hinni (édit.), Mensch und Staat — ’homme et ’Etat — Fest-
gabe fiir Thomas Fleiner, Fribourg Suisse 2003, p. 621.

7

[y

w

landaise a utilisé des algorithmes pour détecter la fraude
auxallocations familiales8, engendrant des conséquences
dévastatrices pour plus de 20 000 familles en raison d’in-
dices discriminatoires tels que des noms a consonance
étrangere ou une double nationalité. La capacité de sur-
veiller les systemes algorithmiques est cruciale pour pré-
venir de tels incidents et, en fin de compte, légitimer de
maniére démocratique I'action gouvernementale?®.

b) Lerenforcement delaconfiance
des administrés dans ’action publique

L’information relative a I’action de ’administration, ac-
compagnée de la possibilité de la vérifier, contribue a ins-
taurer une relation de confiance entre I’Etat et la popula-
tions?. En offrant a cette derniére la faculté de consulter
le coeur méme d’un systéme algorithmique, a savoir son
code source, la population n’est pas simplement mise
devant le fait accompli, mais peut activement participer
ason utilisation et, surtout, remettre en question ses mé-
canismessl. L’accés au code source est ainsi cong¢u pour
consolider la confiance du public dans les autorités, légi-
timant ainsi leurs actionss2. D’ailleurs, nous pouvons
légitimement nous questionner sur la possibilité méme
de refuser I’acces aux codes sources: dans une société
des données, il parait difficile de concevoir une transpa-
rence administrative sans accés aux codes sources des
administrations publiquess3.

Dansle contexte de lanumérisation de I’action publique,
la transformation rapide de la société vers une dépen-
dance accrue aux technologies informatiques et algo-
rithmiques entraine des changements significatifs dans
la maniere dont les institutions gouvernementales inte-
ragissent avec la population?4. Les méthodes tradition-
nelles de gouvernance et de communication, souvent
ancrées dans des systéemes non numériques, peuvent se
révéler inadéquates pour répondre aux défis contempo-
rains. Siles institutions et les concepts existants ne sont

78 INGO DACHWITZ, Niederlande zahlen Millionenstrafe wegen Daten-
diskriminierung, Netzpolitik du 29 décembre 2021.

79 BSKLTrans-BLECHTA, Entstehung und Systematik BGON6; SUTTER
(n.71), p.152.

80 SUTTER (n.71), p.152.

81 Acetitre, le Professeur TRUCHET estime que la transparence admi-
nistrative est «une condition de réalisation de la démocratie admi-
nistrative » ; JULIE ARROYO, Un droit a 'oubli dans le champ des do-
cuments administratifs ?, in: Dechenaud (édit.), Le droit a 'oubli
numeérique. Données nominatives —approche comparée, Bruxelles
2015, p.147ss.

82 BSK LTrans-BLECHTA, Entstehung und Systematik BGON6.

76 MARCEL BOLLER / PIA HUNKEMOLLER, Zugangsrecht zu amtlichen
Dokumenten, PJA 2020, p. 771sS.

77 ERICBOTHOREL / STEPHANIE COMBES / RENAUD VEDEL, Mission Bo-
thorel pour une politique publique de la donnée, Rapport d’étape
du 8 octobre 2020, cité par WILLIAM GILLES, Droit d’acces a I'infor-
mation publique et codes sources: del'importance de’étendue dela
notion de document communicable, International Journal of Open
Governments 2021, p.12.

83 IRENE BOUHADANA / WILLIAM GILLES, Reconstruction démocra-
tique, transformation numérique et ouverture des gouvernements,
International Journal of Open Governments 2023, p. 5.

84 Voir en ce sensJEAN-BERNARD AUBY, Le droitadministratifface aux
défis du numérique, Actualité juridique droit administratif 2018,
p-835; FANNY GRABIAS, Latransparence administrative, un nouveau
principe?, La Semaine Juridique Administrations et Collectivités
territoriales 2018, p.23ss.
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pas adaptés aux nouvelles conditions numériques, cela
peut entrainer une perte de confiance mutuelle entre
I’Etat et la population.

En somme, assurer la transparence des codes sources
utilisés par 'administration publique a de véritables ver-
tus: cela permet de contribuer a forger une relation de
confiance plus robuste entre I’Etat et la population, fondée
sur la transparence, la participation et la responsabilité.
Néanmoins, malgré son intérét démocratique, le droit a
la communication des codes sources patit de plusieurs
obstacles.

II1. Le constat de limites persistantes
ala communication des codes
sources utilisés par ’ladministra-
tion publique

Ilapparait qu'un certain nombre de restrictions rendent
la communication des codes sources difficile. Tant6t ana-
lysées comme des limites, tant6t comme des obstacles ou
difficultés —surmontables —, ces restrictions sont de trois
natures différentesss: il existe d’abord des limites juri-
diques, qui prennent la forme de secrets garantis par la
loi (N 33ss). D’autres obstacles d’ordre technique peuvent
également étre relevés. Certains codes sources sont créés
d’une telle maniére que toute communication semble
impossible (N 45s.). Enfin, il convient de rappeler que la
lecture d’un code source n’est pas chose aisée pour le
grand public et que, par conséquent, en I’état actuel, leur
simple communication ne permet pas de les comprendre
(N 47ss).

1. Lesrestrictions liées aux secrets garantis
parlaloi

Lorsqu’une administration publique opte pour des so-
lutions a code source ouvert, ou « open source », aucune
problématique liée a leur acces ne se pose car, par défi-
nition, le code source est mis a la disposition du public
afin que celui-ci puisse le consulter et le modifier dans
une logique collaborative. Les complications surgissent
lorsque, pour des raisons techniques ou économiques,
I’administration préfére des solutions propriétaires,
pour lesquellesle prestataire privé est titulaire des droits
de propriété intellectuelle. Dans ce scénario, ’adminis-
tration acquiert uniquement le droit d’utilisation, confor-
mément au modele d’entreprise défini lors de la procé-
dure d’acquisition. Cette démarche s’articule autour de
I’'appel d’offres et du contrat, lesquels établissent les
droits et les obligations tant du prestataire que du client.

Certaines dispositions du CRPA et dela LTrans indiquent
aussi qu’un certain nombre de secrets peuvent s’opposer
en tout ou partie a la communication des codes sources.
En France, certains secrets garantis par la loi ont pour
conséquence de réserver le droit a communication aux
seules personnes intéresséessé quand d’autres empéchent
strictement toute communication des codes sourcess?.
En Suisse, cependant, laloi énumeére les intéréts publics
pour lesquels I’acces aux documents officiels peut étre
limité, différé ourefusé en cas de menaces8, comprenant
notamment des secrets légalement protégésso.

Si ces secrets sont légitimes, leur invocabilité dans le
cadre d’une demande d’acces peut parfois mettre en
lumiére la difficulté éprouvée a identifier de potentiels
biais algorithmiques et a les contester.

a) Lesecretdes affaires

Par exemple, le secret des affaires peut justifier le refus de
communiquer des documents qui font état des « procé-
dés, informations économiques et financiéres et des stra-
tégies commerciales ouindustrielles »9. Par exemple, le
secret des affaires a été retenu par la Commission euro-
péenne pour refuser de communiquer des documents
concernant le projet «iBordelCtrl », destiné a faciliter les
controles aux frontiéres européennes grace a une intel-
ligence artificielle capable de détecter les mensonges. Si
le député allemand a l'origine de la demande de commu-
nication a réussi a obtenir certaines informations, la
Cour de justice de I'Union européenne a, en partie, va-
lidé le refus de communication d’un certain nombre de
documents en raison du secret des affaires®1.

Par ailleurs, cet exemple met en évidence le fait que la
mise en ceuvre d’algorithmes peut concerner directement
des personnes et parfois méme porter atteinte aux droits
et libertés fondamentaux dont ils disposent, mais leur
fonctionnement rester secret. Autrement dit, l’opacité de
certainsalgorithmes est tolérée de méme que I'incapacité
d’identifier de potentiels biais — discriminatoires notam-
ment —afin de faire primer le secret des affaires. La mise
enbalance entre, d’une part, la protection du secret des
affaires et, d’autre part, la protection des droits et libertés
desindividus mériterait d’étre affinée afin de permettre
la communication de documents dont le contenu serait
d’intérét public. C’est d’ailleurs le chemin que semble
emprunter la Cour européenne des droits de ’homme
(CEDH). En effet, elle fait davantage primer, sur le secret,

86 Art.L.311-6 CRPA.
87 Art.L.311-5CRPA.
88 Voir toutes les exceptionsal’art.7al.1let.a-h etal.2 LTrans.

89 Art.7al.1let.gLTrans.
90 Art.L.311-6 CRPA.

85 Ilne s’agit pas d’une liste exhaustive.

91 ArrétdelaCJUEC-135/22 du7septembre 2023.
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les sujets qui suscitent la controverse ou portent sur un
«théme social important» ou «sur un sujet dont le public
aurait intérét a étre informé » et dont le débat est essentiel
au fonctionnement d’une société démocratique92.

b) Lessecretsliés alasécurité des biens et
des personnes

EnFrance, le CRPA indique également que certains docu-
ments, en raison de leur contenu, ne peuvent jamais étre
communiqués. En Suisse, ces documents font partie du
catalogue général des exceptions de la LTrans, ce qui si-
gnifie queleur acces peut étre limité, différé ourefusé. Il
s’agit en particulier des documents dont la consultation
ou la communication porterait atteinte a la stireté de
I’Etat, ala sécurité publique, a la sécurité des personnes,
alasécurité des systémes d’information des administra-
tions ou encore a la recherche et a la prévention, par les
services compétents, d’infractions de toute nature. Le
Conseil d’Etat francais avait d’ailleurs été amené a préci-
ser qu'un document qui « mentionne des méthodes de
fraude effectivement utilisées et donne des directives
sur lamaniére de procéder aux controéles prévus parlaloi
et leslimites d’intervention des services dans I’exercice
de ce contrdle » était au nombre de ceux dontI’acces pou-
vait étre restreint94. La communication de I’algorithme
Ciblage des Fraudes et Valorisation des Requétes (CFVR),
utilisé en France pour lutter contre la fraude fiscale, serait
a ce titre impossible9.

Sicesrestrictions sont compréhensibles, iln’en demeure
pas moins que des algorithmes peuvent étre mis en ceuvre
sans avoir subi aucun controle. Des variables discrimina-
toires pourraient étre prises en compte, sans que les per-
sonnes n’en soient informées. Un rapport du Défenseur
des droitsillustre d’ailleurs parfaitement cette probléma-
tique: il y est notamment montré que la nationalité est
considérée comme un facteur de risque pour la Caisse
Nationale d’Allocations Familiales (CNAF), de la méme
maniere que le fait de disposer de faibles revenus, d’habi-
ter dans un quartier défavorisé ou d’étre une mere céli-
bataire%. Ce sont autant de critéres qui pourraient étre
pris en compte par un algorithme et aboutir a des déci-
sions aberrantes. Pourtant, un algorithme de notation
des allocataires utilisé par la CNAF n’a fait ’objet que

92 Arrétdela CEDH [GC]18030/11 du8novembre 2016 (Magyar Helsinki
Bizottsag c. Hongrie), §160ss.

93 Laliste exhaustive des secrets protégés figure al’art. L. 311-5du CRPA,
etrespectivementauxart.7al.1etal.2 dela LTrans.

94 Conseil d’Etat n°50234 du 16 novembre 1984, Mesmin, Recueil 376.

95 LUCIE CLUZEL-METAYER, L'esquisse d’un controle de lalégalité de
l’acte administratif automatisé — éclairages de droit comparé, in:
Barbé/Mauclair (édit.), Vers un droit de ’algorithme ?, Paris 2022,
P-150s; CAROLINE LEQUESNE-ROTH, La lutte contre lafraudeal’ére
digitale, Revue de droit fiscal 2021, p. 2.

96 Défenseur des Droits, Rapport « Lutte contre la fraude aux presta-
tions sociales », septembre 2017.

d’une communication partielle : sila CNAF a bien com-
muniqué le code source de I’algorithme a I’'association
qui en faisait la demande, elle a pris le soin d’effacer le
nom de toutes les variables utilisées. L'organisme le jus-
tifiait par le fait que leur consultation porterait atteinte a
larecherche et a la prévention, par les services compé-
tents, d’infractions de toute nature. Cette justification a
fait 'objet d’une validation ultérieure par la CADAY7.

¢) Lesecret des délibérations pédagogiques

En France, les problématiques juridiques liées a I’acces
aux codes sources sont véritablement apparues avec I'af-
faire Parcoursup. A l'origine de cette affaire, une plate-
forme d’affectation des lycéens dans les établissements
d’enseignement supérieur, utilise un algorithme qui défi-
nit un ordre d’appel, lequel conditionne I’envoi des pro-
positions d’admission aux candidats. Cette procédure
nationale est soumise au droit a I'information et au droit
d’acces. Le code source de Parcoursup a par exemple dii
étre publié en ligne pour satisfaire aux exigences du
CRPA?%, Cependant, les établissements eux-mémes ont
la possibilité d’utiliser des algorithmes pour classer les
candidats: ils sont appelésles «algorithmeslocaux». Une
loi du 8 mars 2018 précise que, pour ces algorithmes, les
établissements ne sont pas tenus par le régime général
d’acceés aux documents administratifs?? et, qu’ainsi, ils
n’ont nia publier ni a communiquer les codes sources des
algorithmes locaux utilisés. Le secret des délibérations
pédagogiques est ici constitutif d’'un motif d’intérét géné-
ral qui s’oppose a la communication des codes sources.
Celaa été validé aussi bien par le Conseil d’Etat100 que par
le Conseil constitutionnelto1,

d) Lespistes de solution

Certains secrets protégés par la loi entravent ’acces des
citoyens aux codes sources utilisés par 'administration
publique, tels que le secret des affaires ou les secrets rela-
tifs a la sécurité des biens et des personnes. Bien que la 1é-
gitimité de ces secrets soit reconnue, il demeure essentiel
d’envisager des mécanismes de controle du fonctionne-
ment des algorithmes déployés dansle cadre de missions
d’intérét général. Ainsi, la problématique qui émerge est

97 CADA, avis n°20226179 du 15décembre 2022 ; CADA, conseil
n°20225787 du1sdécembre 2022.

98 Le code source de Parcoursup a été publié le 21 mai 2018 et est
consultable enligne. Voir Ministere chargé de I’enseignement supé-
rieur etdelarecherche, Parcoursup: publication ducode informa-
tique des algorithmes du 21 mai 2018.

99 Lo0in®2018-166 du8 mars 2018, relative a ’'orientation et a laréussite
des étudiants, in: Journal officiel de la République francaise du
9mars 2018.

100 Conseil d’Etatn®427916 du12juin 2019, Université des Antilles: La

Semaine Juridique — Administrations et collectivités territoriales
2019, p. 2238 ss. Conclusions FREDERIC DIEUX.

101 Conseil constitutionnel, décision n°2020-834, Question prioritaire
de constitutionnalité (QPC) du 3avril 2020, Union nationale des

étudiants de France.
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celle dela conciliation entre l’efficacité des secrets garantis
par laloi et le contréle démocratique des codes sources.
Trois pistes de solution a cette problématique peuvent
étre proposées.

D’abord, si les citoyens ne peuvent demander I’accés a
certains codes sources protégés par un secret, cette dif-
ficulté pourrait étre surmontée en établissant des ins-
tances indépendantes et transparentes chargées de super-
viser et de controler I'utilisation d’algorithmes dans le
cadre d’activités relevant de I'intérét général. Ces organes
pourraient étre composés d’experts techniques, de repré-
sentants delasociété civile, et de juristes spécialisés, tous
tenus au secret professionnel, assurant ainsi un controle
effectif des codes sources, sans compromettre la confi-
dentialité des informations sensibles. En France, cet or-
ganeindépendant pourrait étre la Commission nationale
del'informatique et deslibertés (CNIL), quia créé en 2023
un service dédié aI'intelligence artificielle. On peut d’ail-
leurslire sur son site internet que la création de ce service
vise notamment a «organiser la transparence et la compré-
hension d’une technologie bien souvent percue comme
une boite noire »192. Aussi, on peutimaginer qu’en Suisse,
le PFPDT pourrait étre chargé de cette tache. En effet, il
ala charge de «vérifier ’exécution et I'efficacité » de la
LTrans103, Cela nécessiterait toutefois une adaptation de
la liste de ses missions prévues par la loi.

Ensuite, une autre piste consisterait a mettre en place
des audits externes des codes sources, de maniére pério-
dique. Ces audits seraient menés par des entités tierces
dans certaines circonstances définies par voie réglemen-
taire ou législative. En fournissant des évaluations objec-
tives a "administration, cette derniére serait non seule-
ment en mesure d’adapter le code source, mais y serait
également contrainte. Les résultats de ’'audit indiquant
les principaux risques identifiés pourraient également
étre rendus publics.

Enfin, les secrets garantis par la loi visent a protéger la
maniére exacte dont fonctionne I’algorithme. Une autre
solution serait donc de jouer sur le degré de précision des
informations données aux citoyens. Il serait intéressant
d’encourager 'administration a fournir des résumés non
techniques des codes sources utilisés. Ces résumeés, rédi-
gés de maniére accessible et intelligible pour des citoyens
non spécialistes, permettraient de promouvoir une com-
préhension générale du fonctionnement des algorithmes
sans divulguer les détails sensibles que les secrets visent
précisément a protéger. Il en est ainsi des algorithmes dé-
ployés par 'administration fiscale pour identifier d’éven-

102 CNIL, Création d’un service de I'intelligence artificielle a la CNIL
etlancement des travaux sur les bases de données d’apprentissage
du 23janvier 2023.

103 Art.19al.1LTrans.

tuelles fraudes. La communication exhaustive des aspects
techniques pourrait potentiellement inciter certains ci-
toyens a contourner les dispositions 1égales. Cependant,
la divulgation des grandes lignes, telles que le type de don-
nées employées ou les variables considérées, contribue-
raitarenforcerla confiance du public, tout en respectant
les impératifs de confidentialité.

2. Lesobstaclesliés aux caractéristiques
techniques des codes sources

a) Lesdifficultés techniques liées a la divulgation
du code source

D’autres obstacles, d’ordre technique, peuvent entraver
I’acces aux codes sources et dont il convient de se prému-
nir. De toute évidence, les codes sources ne sont pas des
documents administratifs comme les autres. Parce qu’ils
sont la transcription en langage informatique des ins-
tructions données a un programme, ils sont intrinseque-
ment techniques104. Les spécificités de ces documents
administratifs offrent de nouveaux arguments pour en
refuser ’'accés. Par exemple, en France, pour refuser la
communication des codes sources de la plateforme
«Health Data Hub », le ministre des Solidarités et de la
Santé ainvoqué le fait que cette plateforme était configu-
rée selon le principe de «Infrastructure as code » (IaC).
Cela signifie que «la divulgation du code source [revien-
drait] a décrire techniquement I’ensemble des éléments
déployés pour la sécurité et la gestion fonctionnelle de
l'infrastructure »1°5. Autrement dit, la structure méme du
code source rend impossible sacommunication en appli-
cationdel’art. L. 311-5 du CRPA. Selonla CADA, la divulga-
tion du code source «aurait pour conséquence de rendre
détectables les dysfonctionnements et vulnérabilités po-
tentiels de la plateforme technologique et donnerait une
vision précise des capacités de détection et de remédia-
tion d’attaques de la plateforme »106. En d’autres termes,
la divulgation du code source pourrait limiter le sens et le
but de I'utilisation d’un systéme algorithmique, et com-
promettre sa sécurité. Ainsi, les techniques informatiques
actuelles et a venir, qui ont certainement de nombreux
bénéfices!?, menacent l'effectivité du droit d’acces aux
codes sources qui ne seraient pas concernés par un secret
garantipar laloi. Ainsi, il semble important de mesurer la
portée de ces nouvelles restrictions qui ne nous semblent

104 Lesalgorithmes «ne se présentent pas sous la forme d’une littéra-
ture claire et limpide, mais sous la forme de lignes de codes, c’est-
a-dire de «morceaux» de phrases emboités les uns aux autres et
structurés —pour ne pas dire «hachés» — par des formules mathé-
matiques» (JEAN-BAPTISTE DUCLERCQ, ’automatisation algorith-
mique des décisions administratives individuelles, Revue de droit
public 2019, p. 314).

105 CADA, avis n°20210021 du15avril 2021.

106 CADA, avis n°20210021du15avril 2021.

107 KIEF MORRIS, Infrastructure as Code, 2émeéd., Pékin et al. 2020,
p.4.
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pas permettre de restaurer la confiance des administrés
dansl’action administrative.

b) L’utilisation de logiciels a code source ouvert:
une solution envisageable ?

Le 1janvier 2024, une nouvelle loi fédérale sur I'utilisa-
tion de moyens électroniques pour I’exécution des tiches
des autorités (que I'on nommera ci-aprés « LMETA »)108
est entrée en vigueur en Suisse. Celle-ci prévoit que les
autorités fédérales soumises a la 10i1%? doivent utiliser
des logiciels a code source ouvert qu’elles développent
elles-mémes ou font développer pour I'exécution de leurs
taches!10, Enrevanche, leslogiciels de tiers acquis en’état
ne sont pas couverts par cette loi!il. Outre cette restric-
tionil existe d’autres limitations 1égales. Selonla LMETA,
I'utilisation de logiciels a code source ouvert peut étre
exclue ou limitée pour des raisons de sécurité ou parce
que les droits de tiers sont concernést!2. Ces conditions
s’averent extrémement ouvertes et imprécises!!3. Sicette
disposition semble étre un premier pas—il faudra sans
doute attendre pour en mesurer I'impact réel —, elle est
évidemment soumise a diverses restrictions!4. En parti-
culier, lerapport entre ces dispositions d’exception et le
droitd’acceésausensdel’art. 6al. 1 LTrans (par exemple,
la question de savoir si le fait de ne pas publier en open
source signifie qu’il n’existe pas de droit d’acces au sens de
laLTrans), ne sera probablement révélé qu’avecle temps.

3. Lesdifficultésliées a « ’inintelligibilité »
des codes sources

a) Leslimitesala compréhension des
codes sources

Siles codes sources se présentent le plus souvent sous la
forme d’'un ensemble de fichiers texte, ils sont la transcrip-

108 Loifédérale surl'utilisation de moyens électroniques pour 'exécu-
tion des taches des autorités du 17 mars 2023 (LMETA ; RS 172.019).

109 Laloi s’applique (aujourd’hui) uniquement a I’'administration fé-
dérale centrale (art.2 al.1 LMETA). Le Conseil Fédéral doit encore
faire entrer envigueur’art. 2 al. 2 LMETA, qui précise qu’elle s’ap-
plique également aux unités de ’'administration fédérale décen-
tralisée. Le Conseil fédéral peut prévoir des exceptions. Il s’agit
donc d’une entrée en vigueur par étape (plus d’informations:
Conseil fédéral, Le Conseil fédéral met en vigueur la loi fédérale
sur l'utilisation des moyens électroniques pour I'exécution des
taches des autorités du 22 novembre 2023).

110 Art.9al.1LMETA.

111 Message du 4 mars 2022 concernant laloi fédérale sur I'utilisation
des moyens électroniques pour I'exécution des taches des autori-
tés (FF2022804), p. 66.

112 Art.9al.1 LMETA. Ce paragraphe a été ajouté lors du débat parle-
mentaire. Dans le projet de loi et le message (Message LMETA 2022
[n.111], p. 66), il était encore question de savoir siles logiciels open
source étaient « possibles et utiles ».

113 Lordonnance sur 'utilisation de moyens électroniques pour ’exé-
cution des tiches des autorités du 22novembre 2023 (OMETA ;
RS172.019.1), qui concrétise la LMETA, garde le silence sur le sujet.

RITA KOCH / SIMON SCHLAURI, Die Freigabe von Open-Source-Soft-
ware durch den Bund, Jusletter IT du 15février 2024, N3.

114

tion enlangage informatique des instructions données a
un programme!!5, Leur simple lecture ne permet pas d’en
comprendre le sens, a I'image d’une langue étrangere.
La simple communication d’un code source semble, a cet
égard, étre unleurre. Le Conseil d’Etat francais le recon-
nait : lacommunicabilité des codes sources ne constitue
bien souvent qu’une simple «garantie de papier compte
tenu de 'inexploitabilité de lignes d’écritures informa-
tiques absconses pour le commun des mortels »116,

Par conséquent, rendre simplement le code source acces-
sible ne semble pas bénéficier grandement au grand pu-
blic. En Suisse, la LTrans accorde certes a chacun le droit
de consulter des documents officiels!17, mais selon le prin-
cipe constitutionnel de proportionnalité!8, I’autorité
détentrice du document n’est pas tenue de déployer un
effort disproportionné pour rendre le document officiel
compréhensible dans unlangage humain. D’un point de
vue technique, la traduction du code source en un lan-
gage compréhensible par ’humain représente un défi
considérable. Par conséquent, seuls des experts sont en
mesure de vérifier sile fonctionnement est correct.

b) L’évolution durdle d’acteurs externes due a
Pinintelligibilité des codes sources

La publication des codes sources en open source s’accom-
pagnera donc, en conséquence, de I’évolution croissante
du role d’acteurs externes dans le controle de I’action
publique. Ces acteurs — ONG, journalistes d’investigation,
associations, entre autres —auront vocation a prendre
une part plus importante dans le débat public concernant
l’algorithmisation des activités administratives. Le futur
numérique qui se dessine aujourd’hui n’est souhaitable
qu’a la condition que les risques qu’il fait peser sur les
droits etlibertés ne soient entiérement compensés par un
controle accrude lasociété. Or, aucun controle renforcé
ne peut exister sans une transparence effective.

¢) Renforcer le droit d’accés par un devoir
d’information actif de ’Etat

L’'une des solutions envisagées a I'inintelligibilité des co-
des sources, serait de compléter le droit d’acces (passif)
par un devoir d’information actif de I’Etat!19. Le devoir
actif d’information est entendu comme une responsabilité
quiincombe aI’Etat, de fournir des renseignements ala
population de maniére proactive, sans que les citoyens

115 SupraN1ss.

116 Conseil d’Etat, Intelligence artificielle et action publique: construire
la confiance, servir la performance, Etude adoptée en assemblée
générale pléniére le 31 mars 2022, p. 119.

117 Art.6al.1LTrans, supraN25ss.
118 Art.5al.3Cst.
119 BOLLER/HUNKEMOLLER (n.76), p.780, présentent I’obligation

d’information active comme une solution concréte pour pallier les
limites du droit d’accés (passif).
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aient a solliciter ces informations. Ces données sont de
nature générale, excluant ainsi la divulgation d’infor-
mations sur un systéme algorithmique utilisé dans une
situation précise pour une personne donnéei2°,

Dans le contexte des systémes algorithmiques utilisés par
I’Etat, ’on pourrait imaginer que des informations sur
ce systéme soient contenues dans un registre accessible
au public!2t, D’un c6té, le code source lui-méme pourrait
étre rendu public pour permettre aux experts de ’exa-
miner!22, tandis que des informations complémentaires
sur le systeme pourraient étre publiées, afin de compen-
ser les lacunes du code source pour le grand public. Cela
pourrait inclure, par exemple, la publication d’une ana-
lyse d’impact sur les droits fondamentaux des personnes
concernées.

IV. Conclusion

Le droit d’acces aux codes sources demeure limité par des
restrictions d’ordre juridique et technique. Pour mieux
appréhender les enjeux liés a ce droit d’acces, nous avons
adopté une perspective comparative entre les cadres juri-
diques francais et suisse. Cette comparaison a permis de
mettre en lumiére deux approches différentes du sujet
mais quirévelent néanmoins des attentes et des réponses
similaires.

120 SGK Cst.-SAXER/BRUNNER, art.180al.2N29ss.

121 Voir par exemple NADJA BRAUN BINDER / LILIANE OBRECHT, Trans-
parenz iiber den staatlichen Einsatz algorithmischer Entschei-
dungssysteme: Rechtliche Erwigungen ausgehend von Forderun-
gen nach offentlichen Verzeichnissen, PJA 2024, p.1069ss.

122 Par exemple les ONG, journalistes d’investigation et associations,
comme cela a déja été mentionné supra N 49.

En France, les codes sources sont expressément définis
comme des documents administratifs, accessibles dans
les conditions prévues par le Code des relations entre le
public et 'administration (CRPA). En Suisse, bien qu’ils
ne bénéficient pas encore d’une reconnaissance expli-
cite en tant que documents officiels, leur assimilation
est envisageable sousles criteres de laloi fédérale sur la
transparence (LTrans) et pourraient donc, a ce titre, étre
communicables.

L’analyse comparée révéle ensuite que, bien qu’il consti-
tue une avancée démocratique essentielle, le droit d’acces
aux codes sources reste limité. D’une part, les restrictions
liées aux secrets protégés par la loi restreignent I’acces
aux codes sources. D’autre part, la nature technique et
souvent difficilement compréhensible des codes sources
fragilise leur accessibilité pour le public.

Pour pallier ces limites, nous proposons le développe-
ment de mécanismes complémentaires au droit d’acces
aux codes sources, qui trouveraient a s’appliquer au sein
des deux systemes juridiques étudiés. Parmi ces solu-
tions, des instances indépendantes et transparentes,
comme la Commission Nationale de I'Informatique et des
Libertés (CNIL) en France ou le Préposé fédéral ala protec-
tion des données et ala transparence (PFPDT) en Suisse,
pourraient superviser I'utilisation des algorithmes par
Padministration. L’adoption de logiciels a code source
ouvert, ainsi que lamise en place d’audits externes pério-
diques, sont également évoquées comme des pistes de
réflexion. Enfin, I'instauration d’un devoir actif d’informa-
tion de I’Etat, combinant la publication des codes sources
avec des explications intelligibles pour le public, permet-
trait de renforcer I’accessibilité et la compréhension des
systémes algorithmiques.
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Abstract

Der Beitrag untersucht das Zugangsrecht zum algorithmi-
schen Quellcode in zwei Jurisdiktionen. In Frankreich gilt
der Quellcode explizit als Verwaltungsdokument, der Zu-
gang richtet sich nach dem Gesetz iiber die Beziehungen
zwischen der Offentlichkeit und der Verwaltung. In der
Schweiz kénnte der Quellcode als amtliches Dokumenti. S. d.
Offentlichkeitsgesetzes aufgefasst werden. Das Zugangs-
recht unterliegt in beiden Jurisdiktionen indes verschiede-
nen Einschrinkungen. So schriinken gesetzlich geschiitzte
Geheimnisse zundchst den Zugang ein, wodurch die Identi-
fikation algorithmischer Diskriminierungen erschwert wird.

Sodann begrenzt die technische Natur des Quellcodes das
Zugangsrecht. Da der Quellcode in einer Programmier-
sprache abgefasst wird, fiihrt schliesslich die Unverstdnd-
lichkeit fiir die breite Offentlichkeit zu weiteren Einschrdn-
kungen. Dennoch stellt der Zugang zum Quellcode einen
wichtigen Schritt zu mehr Transparenz algorithmischer
Systeme dar. Um der Transparenz allerdings tatsdichlich
zum Durchbruch zu verhelfen, bedarf es zusdtzlicher Me-
chanismenwie die aktive staatliche Information iiber den
Einsatz algorithmischer Systeme sowie externe Priifungen
und Kontrollen.
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