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La responsabilité administrative
en matiere de police face au numérique

Manon DECAUX

Doctorante en droit public a I'université de Caen Normandie

Institut caennais de recherche juridique (ICREJ, UR 967)

I. La dilution de I'imputation de la responsabilité dans le cadre numérique

A. Le maintien de la responsabilité administrative en cas de prestation numérique privée

1. Le maintien de la responsabilité, fonction de la nature de I'activité externalisée

2. Un maintien contrecarré: la nature d’activité de police supplantée

B. La supervision des plateformes, angle mort de la responsabilité administrative

1. L'absence de responsabilité administrative du fait de la modération des contenus

2. L'improbable responsabilité au titre de la régulation des plateformes

Il. L'affaiblissement de l'identification du caractere fautif de I'action administrative

A. Le caractere évanescent de la faute face aux outils numériques

1. L'illégalité fautive et I'outil dysfonctionnel

2. L'imprévisibilité du trouble a I'ére numérique

B. La faute discutée face au numérique

1. La faute présumée, mécanisme difficilement envisageable en matiére de police

2. Le risque, fondement attrayant pour la matiére numérique

La responsabilité administrative du fait des activités
de police peut sembler réfractaire aux évolutions qui
traversent les autres domaines. Il a fallu attendre 1905
et I'arrét Tomaso Grecco® pour que le juge administratif
reconnaisse que le dommage causé par la police admi-
nistrative peut étre réparé. La faute lourde tend par
ailleurs a s’attarder dans ce domaine? Activité de police
et activité numérique semblent elles-mémes répondre
a des logiques différentes. La premiére est irriguée par
les notions fondatrices « de puissance publique et de

CE, 10 février 1905, Tomaso Grecco, n° 10365, Recueil Lebon, p. 139.

Ll .

prérogative régalienne »>. La seconde apparait imprégnée
des idées, plus récentes, de régulation, de modération ou
d’externalisation. La confrontation entre la responsabilité
administrative des activités de police et I'élément numé-
rique peut alors inquiéter. Ce serait toutefois oublier
comme la responsabilité administrative s’est adaptée a
la révolution industrielle du XIX¢ siecle* en intégrant le
risque au sein de ses fondements.

L’évolution des technologies numériques et, parmi
elles, les progres de I'intelligence artificielle, peuvent étre

CE, 18 juillet 2018, M" Monet et autres, n° 411156, tables du Recueil Lebon, p. 90o.
R. Vandermeeren, «Police », in Répertoire de la responsabilité de la puissance publique, Paris, Dalloz, 2022, n° 8.
H. Belrhali, Les grandes affaires de responsabilité de la puissance publique, Paris, LGDJ, 2021, p. 15.
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source de mutations au sein du droit de la responsabilité
administrative. Il convient alors de s’intéresser a «la déli-
cate intégration de la question numérique aux grilles de
lecture traditionnelles du droit administratif, qui s’accroit
encore lorsqu’elle s’étaye d’une dimension contentieuse »°.
Il s’agit, plus précisément, de s’interroger sur les contours
de la responsabilité administrative lorsque le maintien
de l'ordre public est assuré, au moins en partie, par des
moyens numériques.

La préservation de 'ordre public peut désormais étre
assurée a I'aide d’outils numériques. Le renouvellement
des outils Saccompagne également d’un renouvellement
des acteurs. Dans ce cadre, la confrontation de la respon-
sabilité administrative du fait des activités de police a la
question numérique invite a s’interroger sur le maintien
de la responsabilité pour faute du service de police.

Or, face ala présence d’acteurs privés, 'intégration de

’élément numérique a la préservation de 'ordre public
s’accompagne d’une dilution de la responsabilité admi-
nistrative (I). Le recours aux outils numériques peut, en
outre, venir obscurcir la détermination du caractére fautif
de I'action administrative (II).

|. Ladilution de I'imputation de la
responsabilité dans le cadre numérique

L’utilisation d’outils numériques peut conduire une auto-
rité de police a confier certaines activités a une personne
privée. Cette externalisation n’implique pas nécessaire-
ment la disparition de la responsabilité administrative,
qui peut étre maintenue deés lors que 'activité demeure
liée & une mission de police (A). La responsabilité de
I'administration se trouve toutefois exclue du domaine
de la supervision des plateformes numériques, les missions
de modération et de régulation n’étant pas assimilées a
des missions de police (B).

A. Le maintien de la responsabilité
administrative en cas de prestation
numérique privée

L’exercice d’une activité matérielle de police par une
personne privée entraine des incertitudes s’agissant du
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patrimoine responsable en cas de dommage*®. En matiere
de police, la responsabilité administrative peut étre enga-
gée en raison de la faute pourtant commise par la personne
privée. L’externalisation numérique n’entraine donc pas
la disparition de la responsabilité administrative (1). Ce
maintien risque toutefois d’étre nuancé dés lors qu’il suffit
de requalifier I'activité en dehors du champ de la police
pour que la responsabilité administrative soit exclue (2).

1. Le maintien de la responsabilité,
fonction de la nature de I'activité externalisée

Depuis I'arrét Ville de Castelnaudary’, le principe affiché
semble clair: les autorités de police ne peuvent déléguer
Iexercice de leurs missions®. Pourtant, des missions liées
a des activités de police sont attribuées a des personnes
privées. C’est le cas de la conduite de voitures équipées de
radars®. Il est en effet possible pour une administration de
déléguer des prestations attachées a I'activité de police™,
qui se trouvent alors distinguées du «cceur du pouvoir
de police»™.

Attribuer une activité matérielle de police a une per-
sonne privée n’emporte pas les mémes conséquences que
Pexternalisation d’une activité de service public. La charge
de la responsabilité differe. Lorsqu’une activité de service
public est confiée a une personne privée, 'obligation de
réparer les dommages causés par une faute commise dans
le cadre de 'activité est transférée au prestataire privé'.
La personne privée devient responsable de la mission de
service public qui lui est déléguée. Ce n’est qu’en cas d’insol-
vabilité de I'exploitant que la victime pourra se tourner vers
ladministration®. La situation est différente dans le cadre
dela police. Lorsque 'administration délegue une mission
liée a une activité matérielle de police a une personne privée,
elle demeure responsable des dommages causés par la
faute de la personne privée a qui elle a confié la mission*.
La faute de celle-ci est imputée a la personne publique.

Aussi, le recours a des acteurs privés pour renouve-
ler 'action de préservation de 'ordre public a I'aide des
technologies numériques ne prive pas d’effet la responsa-
bilité administrative. Une faute commise par une personne
privée qui serait chargée du stockage ou du traitement de
données dans le cadre d’une mission de police serait ainsi
susceptible d’entrainer la responsabilité de 'autorité de
police concernée.

E. Barbin, «Le contrdle juridictionnel de 'outil numérique d’aide a la décision administrative », Revue francaise de droit administratif, 2021, p. 493.
B. Morel, «L’attribution d’activités de police a des personnes privées», Revue du droit public, n° 1, 2020, p. 100.

CE, Ass., 17 juin 1932, Ville de Castelnaudary, n° 12045, Recueil Lebon, p. 595.

CE, sect., 23 mai 1958, Consorts Amoudruz, n° 35737, 31976 et 32078, Recueil Lebon, p. 301; CE, 8 mars 1985, Association Les amis de la Terre,

n° 24557, Recueil Lebon, p. 73; CE, 1 avril 1994, Commune de Menton, n° 144152, Recueil Lebon, p. 176; TA Montpellier, ord., 19 janvier 2016,

Préfet de ’'Hérault, n° 1506697.

9. CE, 8juillet 2019, Association 40 millions d’automobilistes, n° 419367 et 424410, inédit; L. Vanier, «Saving Private Radars», L’actualité juridique.

Droit administratif, 2020, p. 130 sq.

10. CE, 29 décembre 1997, Commune d’Ostricourt, n° 170606, tables du Recueil Lebon, p. 969.
11. B. Delaunay, « Attribution par contrat d’une activité de police & une personne privée et responsabilité publique », Revue frangaise de droit

administratif, 2012, p. 483.

12. CE, 23 mars 1983, SA Bureau Veritas, n° 33803 et 34462, Recueil Lebon, p. 134; CE, 6 novembre 1978, Bernardi, n° 02087, Recueil Lebon, p. 652;
CE, sect., 13 novembre 1970, Ville de Royan c. Dame Le Lan, n° 06145, Recueil Lebon, p. 683.

13. CE, sect., 18 mai 1979, Association Urbanisme judaique Saint-Seurin, n° 00413, Recueil Lebon, p. 218.

14. CE, 10 octobre 2011, Ministre de 'alimentation, de agriculture et de la péche c. M. Jonnet, n° 337062, Recueil Lebon, p. 456.
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Survivance du caractére régalien de la police®, la
responsabilité administrative joue le role d’un indice
révélateur de la nature de 'activité assurée par la personne
privée. Derriére I'identification de la responsabilité, ce sont
les contours de l'activité de police qui se dessinent. Elle
permet d’identifier la présence d’une activité de police,
mais, surtout, son effacement.

2. Un maintien contrecarré:
la nature d’activité de police supplantée

Le maintien possible de la responsabilité dans le cas d’une
prestation numeérique privée en matiére de police s’avére
court-circuité par la tendance a identifier dans l'activité,
non pas une mission de police administrative, c’est-a-
dire de maintien de I'ordre public'®, mais une mission de
service public participant indirectement a la préservation
de cet ordre public”. La frontiére s’avere effectivement
floue. Comme le reléve René Chapus, «exercer la police
administrative, c’est assurer un service public: celui de
Pordre public»*.

Aussi modernes que soient les acteurs numériques, les
questions qu’ils soulévent peuvent trouver des réponses
dans les origines de notre droit administratif. Ainsi,
Doctolib ne se trouve pas dans une situation trés diffé-
rente du sieur Thérond™. Dans le cadre de la campagne de
vaccination contre la Covid-19, le ministére des Solidarités
et de la Santé a ainsi confié la gestion des rendez-vous de
vaccination sur Internet & différents prestataires parmi
lesquels la société Doctolib*°. La planification de la vacci-
nation de la population dans un contexte de pandémie ne
constitue-t-elle pas une prestation numérique tendant a
la préservation de la salubrité publique ? L’identification
d’une activité de police administrative n’apparait pas
saugrenue®. Mais, comme le reléve Benjamin Morel,
C’est également le cas® de la capture et de la mise en
fourriére d’animaux errants et de 'enlévement des bétes
mortes™. Il ya tout lieu de penser que la mission exercée
par Doctolib ne doit étre appréciée que comme une simple
activité d’intérét général.

L’effacement de l'activité de police est accentué
par le fait que les acteurs numériques, spécialement les
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plateformes, peuvent indirectement concourir au maintien
de I'ordre public sans que cette tiche leur ait été confiée.
L’outil Facebook Check peut étre mentionné. Lors des
attentats de 2015, il a permis a des personnes proches
des événements de se signaler «en sécurité»*. Si 'usage
devenait plus poussé, des outils similaires pourraient étre
amenés a contribuer a la sécurité publique. Méme assorties
d’un controle improbable, on ne saurait reconnaitre 'exis-
tence d’activités matérielles de police d’initiative privée,
sur le modéle des services publics* sans remettre fonda-
mentalement en cause la nature régalienne de activité.
Faudrait-il alors y voir une collaboration occasionnelle,
en raison de 'urgence, au service public du maintien
de l'ordre, permettant la responsabilité administrative
en cas de faute rattachable au service*? Si la question
peut étre posée, la responsabilité administrative demeure
difficilement envisageable des lors que 'activité ne trouve
pas sa source dans une autorité publique.

En cas de prestation numérique d’une personne
privée, la responsabilité administrative peut étre main-
tenue dés lors que l'activité externalisée est identifiée a
la police. Elle s’avere en revanche exclue dans le cadre
de la régulation des plateformes.

B. La supervision des plateformes, angle mort
de la responsabilité administrative

Siles plateformes numériques semblent pouvoir participer
a la préservation de 'ordre public, la modération (1) ne
peut, pas plus que la mission de régulation de I’Autorité
de régulation de la communication audiovisuelle et numé-
rique (ARCOM) (2), étre assimilée en I’état & une mission
de police administrative. La responsabilité administrative
s’avére alors exclue.

1. L'absence de responsabilité administrative
du fait de la modération des contenus
Si une autorité de police ne peut totalement disposer de

sa propre compétence?, le législateur, lui, peut transférer
des activités de police a des personnes privées. Cest le cas,

15. P. Bon, «La personne publique est responsable des dommages causés par une personne privée a laquelle elle a confié une tiche matérielle de

police», Revue juridique de I’économie publique, n° 695, 2012, p. 42.

16. Art. 19 de 'ex-Code des délits et des peines du 3 brumaire an IV.

17. B. Morel, «L’attribution d’activités... », p. 84-85. Voir CE, 21 juin 2000, SARL Plage « Chez Joseph », n° 212100 et 212101, Recueil Lebon, p. 282;

CE, 19 mars 1982, M"™ Ranchoup, n° 18744, Recueil Lebon, p. 559.

18. R. Chapus, Droit administratif général, 15¢ éd., Paris, Montchrestien, 2001, t. I, p. 700.

19. CE, 4 mars 1910, Thérond, n° 29373, Recueil Lebon, p. 193.

20. Ce partenariat a été contesté, sans succes, par la voie du référé-liberté, en raison de craintes formulées s’agissant de la protection des données:

CE, ord., 12 mars 2021, Interhop, n° 450163, inédit.

21. Pour une présentation de la définition finaliste, voir B. Plessix, Droit administratif général, 3¢ éd., Paris, LexisNexis, 2020, p. 820 sq.

22. B. Morel, «L’attribution d’activités... », p. 83.

23. CE, 4 mars 1910, Thérond; pour la capture de vipére: CE, 6 mars 1903, Terrier, n° 07496, Recueil Lebon, p. 97.

24. A. Amabile, B. Thodoroff, Police numérique, une révolution sous surveillance?, Paris, Presse des Mines, 2020, p. 21.

25. CE, sect., 6 avril 2007, Commune d’Aix-en-Provence, n° 284736, Recueil Lebon, p. 155.

26. T. Olson, « Collaborateurs occasionnels ou bénévoles du service public », in Répertoire de la responsabilité de la puissance publique, Paris, Dalloz,

2018, n° 86 sq.

27. ]. Moreau, «Les compétences de police générale ne se déléguent pas», La semaine juridique, édition administrations et collectivités territoriales,

ne 50, 8 décembre 2003, 2119.
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par exemple, de la police des stades®. La limite, fondée sur
Particle 12 de la Déclaration des droits de Thomme et du
citoyen de 1789, a été plusieurs fois rappelée par le Conseil
constitutionnel®: «[...] 'interdiction de déléguer a des
personnes privées des compétences de police administra-
tive générale inhérentes a I'exercice de la “force publique”
nécessaire a la garantie des droits»*.

Ce principe, élevé a la qualité de principe inhérent a
lidentité constitutionnelle de la France?, fixe la limite de
la délégation en matiere de police. Des opérateurs privés
sont donc associés par la loi a des missions de police.
Or, force est de constater une troublante similarité entre
la modération® opérée par les plateformes et une mis-
sion de police administrative attribuée par le législateur.
Les plateformes sont notamment tenues a un devoir de
coopération en matiére de lutte contre la diffusion de
fausses informations* et a une obligation d’agir contre
les contenus illicites, tels que les discours haineux, dont ils
ont connaissance®. N’est-il pas possible de voir dans ces
obligations une mission confiée par la loi aux plateformes,
celle d’exercer une police administrative spéciale, celle des
contenus en ligne ? En contribuant a la lutte contre les fake
news et 'appel a la haine, ces opérateurs ne participent-ils
pas a préserver la sécurité publique ?

Meéme si cette activité venait a étre envisagée comme
une mission de police administrative, ce qui n’a jamais été
retenu et dont on peut fortement douter®, le rattachement
a la responsabilité de la puissance publique ne serait pas
assuré. En effet, en cas d’attribution législative d’une
activité de police a une personne privée, le partage de la
responsabilité differe de la délégation par I'autorité de
police elle-méme. La responsabilité civile de la personne
privée peut étre retenue alors méme qu’elle exerce son

Manon Decaux

activité sous le controle de I'autorité de police¥. La faute
de la plateforme qui, aprés avoir eu connaissance d’'un
contenu illicite, n’aurait entrepris aucune démarche pour
le supprimer ne serait donc pas susceptible d’engager la
responsabilité administrative en raison d’une éventuelle
attribution de police administrative. Il ne semble pas
quelle puisse non plus I'étre en raison d’une carence dans
le controle opéré sur les plateformes.

2. L'improbable responsabilité au titre
de la régulation des plateformes

La régulation des plateformes en ligne et des réseaux
sociaux est, désormais, assurée par TARCOM?, autorité
publique indépendante®, née de la fusion entre le Conseil
supérieur de 'audiovisuel (CSA) et la Haute autorité pour
la diffusion des ceuvres et la protection des droits sur
Internet (HADOPI). Elle « contribue a la lutte contre la
diffusion de fausses informations susceptibles de troubler
I'ordre public» et contre les contenus a caractére hai-
neux*. Ce faisant, elle dispose de moyens pour veiller au
respect, par les plateformes, de leurs obligations*. Elle peut
prendre des décisions individuelles. Elle a compétence
pour mettre ’hébergeur en demeure de se conformer a
ses obligations ou prononcer, a son égard, une sanction
pécuniaire®. Elle publie également des lignes directrices
a destination des opérateurs de plateforme*.

La frontiere entre autorité régulatrice des plateformes
en ligne et véritable autorité de police administrative
des fausses informations* et des contenus haineux peut
sembler ténue. Les conséquences sont pourtant consi-
dérables dés lors que la puissance publique peut étre
déclarée responsable au titre de ses missions de controle.

28. Art. L. 332-1, al. 2 du Code des sports; CC, déc. n° 2017-637 QPC du 16 juin 2017, Association nationale des supporters, cons. 3-5.

29. Le critére de la force publique supplante I'ancien critére des missions de souveraineté incombant par nature a I'Etat: CC, déc. n° 2002-461 DC
du 29 aolt 2002, Loi d’orientation et de programmation pour la justice, cons. 87; CC, déc. n° 2003-484 DC du 20 novembre 2003, Loi relative d la
maitrise de 'immigration, au séjour des étrangers en France et a la nationalité, cons. 88; CC, déc. n° 2003-473 DC du 26 juin 2003, Loi habilitant
le gouvernement a simplifier le droit, cons. 19.

30. CC, déc. n° 2011-625 DC du 10 mars 2011, Loi d’orientation et de programmation pour la performance de la sécurité intérieure, cons. 18-19; CC,
déc. n° 2017-695 QPC du 29 mars 2018, M. Rouchdi B. et autre, cons. 26-27.

31. CC, déc. n° 2021-940 QPC du 15 octobre 2021, Société Air France, cons. 5.

32. X.Latour, P. Moreau, « Délégation et activités de police: stop ou encore ? », La semaine juridique, édition administrations et collectivités territoriales,
n° 15, 16 avril 2012, 2117.

33. Définition: art. 3, t du reglement (UE) 2022/2065 du Parlement européen et du Conseil du 19 octobre 2022 relatif & un marché unique de
services numériques et modifiant la directive 2000/31/CE (réglement sur les services numériques), Journal officiel de I’'Union européenne, L 277,
27 octobre 2022, p. 43.

34. Art. 11, modifié, de la loi n° 2018-1202 du 22 décembre 2018 relative a la lutte contre la manipulation de I'information, Journal officiel de la
République francaise, n° 297, 23 décembre 2018, texte n° 2.

35. Art. 6 du reglement (UE) 2022/2065.

36. Pour des précisions sur cet aspect, voir les contributions suivantes des présents Cahiers.

37. Voir par exemple: CE, 7 mars 2018, Aéroport Toulouse-Blagnac, n° 403455, inédit; B. Morel, « Lattribution d’activités... », p. 100.

38. Loi n° 2021-1382 du 25 octobre 2021 relative a la régulation et a la protection de ’accés aux ceuvres culturelles a I’ére numérique, Journal officiel
de la République frangaise, n° 250, 26 octobre 2021, texte n° 2.

39. Art. 3-1, modifié, de la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative a la liberté de communication, Journal officiel de la République frangaise,
n° 228, 1 octobre 1986, p. 11755.

40. Ibid., art. 17-2.

41. Ibid., art. 62.

42. Ibid., art. 19 et 62.

43. Ibid., art. 62, I1L.

44. ARCOM, «Lignes directrices prises pour contribuer a la lutte contre la dissémination des contenus haineux en ligne », 28 novembre 2022, en
ligne: https://www.arcom.fr/sites/default/files/2022-11/Lignes%2odirectrices%20haine%20en%2oligne_o.pdf.

45. P. Blanquet, «La police des fausses informations a I'’¢re du numérique », Revue du droit public, n° 1, 2021, p. 149 sq.
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La responsabilité administrative en matiére de police face au numérique

Ainsi, dans Paffaire du Médiator, le juge administratif a
pu reconnaitre le manquement, par '’ Agence nationale de
sécurité du médicament et des produits de santé (ANSM),
a ses obligations de pharmacovigilance, dans le cadre de
sa police sanitaire des médicaments*. Le choix de mettre
en avant 'autorégulation des outils numériques et le
recours a la logique de la coopération participent a faire
obstacle, faute d’un véritable controle, a la reconnaissance
de la responsabilité administrative.

L’émergence d’acteurs privés du numérique partici-
pantal'ordre public laisse peu de place a la responsabilité
du fait de la police administrative, justement parce que la
police administrative y occupe elle-méme peu d’espace.
Mais méme lorsque les autorités de police administrative
sont bel et bien présentes, le recours aux outils numériques
vient remettre en question I'identification de la faute.

[l. L'affaiblissement de I'identification du
caractére fautif de I'action administrative

Le recours aux outils numériques par 'autorité de police
administrative peut obscurcir la détermination de la faute
du service (A). Si des solutions alternatives a la faute prou-
vée peuvent émerger, elles ne semblent guére adaptées au
cas de la police administrative (B).

A. Le caractere évanescent de la faute
face aux outils numériques

Des outils numériques peuvent participer a la survenance
de dommages, soit directement, par exemple dans le cadre
du stockage ou du traitement de données personnelles,
soit dans le role d’aide a la décision qui leur est confié.
La démonstration du caractére fautif de la mesure de
police administrative (1) comme de l'inaction (2) peut
alors étre perturbée.

1. L'illégalité fautive et I'outil dysfonctionnel

La question se pose de savoir ce qu’il reste de la faute
du service de police lorsque 'administration a pris une
décision illégale parce qu'un outil numérique n’a pas

46. CE, 9 novembre 2016, M"™ B., n° 393108, Recueil Lebon, p. 496.

25

fonctionné correctement. Dans un domaine extérieur a
notre sujet, le tribunal administratif de Paris a récemment
reconnu qu’une erreur dans les données traitées par un
algorithme pouvait entrainer I'illégalité d’une décision.
Dans le cadre de la police administrative, I'outil d’aide a
la décision peut faire apparaitre un risque de trouble a
I'ordre public qui justifie alors 'action de la police admi-
nistrative. L’hypothése n’est pas totalement futuriste. Une
application telle que City2gether, qui recourt a I'analyse de
données massives* pour fournir un outil d’anticipation
aux collectivités publiques®, pourrait étre en mesure de
faire remonter a la collectivité un risque de trouble a
Pordre public. Le recours aux caméras intelligentes, qui
allient vidéosurveillance et traitement algorithmique,
peut également influencer I'action de I'autorité de police
administrative. Ainsi, I'utilisation d’un algorithme pour
détecter le port du masque dans les transports publics a
des fins statistiques® est en mesure d’orienter les décisions
publiques et de conduire a 'adoption de mesures de police
administrative. Peut étre également relevée, 'autorisation,
a titre expérimental, des vidéos dites intelligentes afin de:

[...] détecter, en temps réel, des événements prédétermi-
nés susceptibles de présenter ou de révéler [d]es risques
et de les signaler en vue de la mise en ceuvre des mesures
nécessaires par les services de la police nationale et de
la gendarmerie nationale, les services d’incendie et de
secours, les services de police municipale et les services
internes de sécurité de la SNCF et de la Régie autonome
des transports parisiens dans le cadre de leurs missions
respectives*.

Dans ce dernier cas de figure, 'action de la police admi-
nistrative peut étre directement motivée par les éléments
d’informations communiqués par 'outil.

L’intégration du recours a 'outil numérique dans
la responsabilité administrative pour faute peut se faire
sans bouleverser son esprit®. La faute n’a pas a étre le fait
d’un agent: C’est une entité, le service public, qui a fonc-
tionné «a faux»>. La faute de service permet justement
de prendre en compte:

[...] toutes les anomalies fonctionnelles, tous les troubles,
tous les dysfonctionnements, tous les défauts d’organisation
ou tous les fonctionnements défectueux qui peuvent affecter
le bon déroulement du service public®.

47. Voir, par exemple, le biais discriminatoire de I'outil COMPAS aux Etats-Unis; L. Cluzel-Métayer, «Calculer: I'influence des algorithmes sur
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Aussi le dysfonctionnement algorithmique peut-il étre
appréhendé par la responsabilité administrative pour
faute. Encore faut-il qu’une faute soit identifiée.

SiToutil a dysfonctionné et a, par exemple, identifié
un risque de trouble a I'ordre public 1a ot il n’y en avait
pas, la mesure de police administrative prise en réaction
n’était pas nécessaire. Elle doit, en principe, étre considé-
rée comme illégale®. Néanmoins, lorsque des éléments
sérieux font état d’'un danger grave et imminent exigeant
une intervention imminente, le juge administratif peut
ne pas déclarer illégale une mesure de police qui s’est
finalement révélée inutile¥. Il est possible de considérer
que, face a un risque d’acte terroriste annoncé par un
algorithme prédictif, le juge administratif conserve une
telle «appréciation compréhensive de la légalité »* et
considére 'information communiquée par 'outil comme
un élément sérieux.

En dehors de 'urgence, la mesure de police non
nécessaire est illégale. L’illégalité est alors fautive*. Mais
encore faut-il que le dysfonctionnement du traitement
algorithmique ne soit pas apprécié comme un vice de
procédure et rattaché a I'illégalité externe. L’illégalité
externe n’ouvre, en effet, pas droit a réparation®.

Les algorithmes d’aide a la décision ne sont pas les
seuls outils numériques susceptibles de mettre en discus-
sion I'identification de la faute. L’examen de la carence
systématique de I'autorité de police doit étre adapté aux
nouveaux outils de remontées d’information.

2. L'imprévisibilité du trouble a I'ére numérique

Les services de police administrative sont tenus d’agir pour
assurer 'ordre public®. Aussi I'inaction de 'autorité de
police peut-elle ouvrir droit a réparation. La carence de
'autorité de police administrative est toutefois appréciée
avec souplesse®. L’abstention doit étre prolongée. Une
«carence systématique »* est recherchée pour engager la
responsabilité. L’antériorité de la connaissance du trouble
est alors examinée. Informée d’'une menace de trouble a
I'ordre public, 'autorité de police doit agir sauf a voir son
inaction déclarée illégale® et fautive®.
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Les systeémes informatiques de remontées d’informa-
tion peuvent jouer un réle utile. La remontée peut se faire
directement a 'autorité de police. La plateforme PHAROS®
en matiere de police judiciaire en est un exemple. Dans le
cadre de la police administrative, des applications telles que
Tellmycity ont pu voir le jour®. Cette derniére permet de
signaler un incident sur la voie publique a la collectivité ter-
ritoriale. Les administrés peuvent ainsi signaler un trouble
a lordre public. Le recours au signalement numérique
permet d’identifier 'ordre public troublé. Mieux informée,
lautorité de police administrative pourra agir avec plus
d’efficacité.

Toutefois, si'information participative constitue un
outil utile, un risque de dilution du caractére fautif de
I'inaction se dessine. Une difficulté apparait dans le cas
ou 'autorité administrative n’a pas agi et que le trouble
n’a pas été signalé. Autrement dit, en cas d’inaction, le
risque n’est-il pas, a terme, que I'autorité de police se
cache derriére I'absence de remontée de I'information,
un dépot d’ordures sauvage par exemple, pour justifier
son inaction? L’on sait en effet que 'autorité de police
ne voit pas sa responsabilité engagée si 'événement était
imprévisible®. L’usage des outils numériques pourrait
venir redéfinir cette imprévisibilité. La coconstruction
de l'ordre public avec le citoyen viendrait alors faciliter
la démonstration, par 'administration, de I'absence de
connaissance du trouble. Deviendrait imprévisible ce qui
n’est pas signalé. Les algorithmes d’anticipation soulévent
la méme question deés lors que 'outil n’a pas percu la
survenance d’un trouble. Faudrait-il considérer que ce qui
n’est pas anticipé par Poutil numérique était, par nature,
imprévisible?

On le voit, I'usage des outils numériques pourrait
rendre plus ardue la démonstration de la faute du service.
Aussi des régimes alternatifs peuvent-ils étre envisagés.

B. La faute discutée face au numérique

Face aux difficultés qui pourraient étre engendrées par
I'ajout de 'ingrédient numérique a la détermination de
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La responsabilité administrative en matiére de police face au numérique

la faute de lautorité de police, le recours a la faute pré-
sumée peut étre discuté (1). Il est également tentant de se
tourner vers le fondement du risque (2). Ces alternatives
apparaissent toutefois, aprés examen, peu adaptées a la
responsabilité administrative en matiére d’activités de
police.

1. Lafaute présumée, mécanisme difficilement
envisageable en matiére de police

La matiére numérique peut se couler dans les moules
préexistants de la faute présumée. Ce régime apparait
dans des cas ot il est extrémement difficile pour la victime
de prouver une faute’°. Ainsi, en matiere hospitaliere, la
survenance d’'un dommage peut entrainer la présomp-
tion d’une faute dans 'organisation du service public
hospitalier”.

Le défaut de surveillance par le service peut étre pré-
sumé”. Le juge identifie alors la faute du service dés lors
que la personne placée sous sa surveillance y échappe?.
Dans le cadre d’une fuite de données causée par un piratage
informatique, la faute du service n’ayant pas suffisamment
organisé leur protection’ pourrait étre envisagée. En
considérant que les données étaient sous la surveillance
du service, la faute de ce dernier pourrait étre présumée.
Cette hypothése trouverait bien stir a s’appliquer dans le
cadre des fichiers de police.

Le défaut d’entretien de 'ouvrage public, présumé dés
lors qu'un usager est victime d’'un dommage?”, a également
été mentionné pour assurer la responsabilité administra-
tive lors de l'utilisation d’algorithmes par les personnes
publiques”. Le régime pourrait étre appliqué pour assurer
une présomption réfragable de défaut de conception ou
d’utilisation de I'algorithme. Il est également possible,
dans le cas de I'utilisation d’un algorithme auto-apprenant,
d’envisager un véritable défaut d’entretien de I'algorithme
public, des lors qu’un biais discriminatoire apparait.

Toutefois, alors méme que la présomption demeure
réfragable, la voie de la faute présumée apparait semée
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d’embiches dans un domaine ot 'irresponsabilité n’a que
tardivement été dépassée’ et ou la faute lourde n’a fina-
lement pas encore totalement disparu”. Il n’en demeure
pas moins que le mécanisme appelle discussion, comme
I'éventualité d’'une implantation dans la responsabilité
sans faute.

2. Lerisque, fondement attrayant
pour la matiére numérique

Si le risque «a constitué un fondement pertinent pour
le développement de la responsabilité dans un contexte
d’industrialisation au XIXe siécle», la question se pose
de savoir §’il peut, malgré ces vicissitudes®, permettre
l'adaptation de la responsabilité a 'ére numérique du
XXI* siecle.

Le fondement du risque n’est pas exclu de la police
administrative. Dés 1949, larrét Consorts Lecomte admet, en
l'absence de toute faute, I'indemnisation des tiers, victimes
de dommages causés par les armes a feu utilisées par les
services de police ou de gendarmerie, en raison des risques
exceptionnels qu’elles font courir®. Cette jurisprudence,
dont sont exclues les armes considérées non létales telles
que les grenades lacrymogenes®, apparait difficilement
extensible aux outils numériques utilisés par 'adminis-
tration, faute, semble-t-il de dangers aussi exceptionnels.
La responsabilité liée aux méthodes dangereuses® appa-
rait plus propice pour appréhender I'utilisation d’outils
numeériques par les autorités de police. L’outil n’est pas
dangereux en lui-méme mais I'existence d’un aléa dans
Putilisation, spécialement dans le cas des algorithmes auto-
apprenants®, crée un risque de dommage. L’administration
qui recourt a un outil d’aide a la décision pourrait alors
étre reconnue débitrice du risque ainsi créé.

C’est peut-étre dans la responsabilité médicale sans
faute® que I'on peut trouver une clé pour adapter la res-
ponsabilité fondée sur le risque aux outils numériques®.
Le Conseil d’Etat a en effet reconnu la responsabilité
du service public hospitalier pour les dommages causés
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par la défaillance des produits et appareils de santé qu’il
utilise””. La responsabilité est alors partagée avec la res-
ponsabilité du concepteur du produit défectueux®. Or, en
responsabilité civile délictuelle, 'hypothese du dommage
causé par un dysfonctionnement de I'algorithme conduit
a envisager a la fois la responsabilité du concepteur et celle
de l'utilisateur®. Un tel modele permettrait de partager
la responsabilité entre le concepteur, public ou privé, de
loutil, d’une part, et l'autorité de police utilisatrice, pour
le risque qu’elle fait peser sur les administrés en recourant
a cette méthode, d’autre part.

Le passage a la responsabilité sans faute ne se fait
toutefois pas sans conséquence sur la fonction sanction-
natrice de la responsabilité administrative tant la faute

87. CE, 9 juillet 2003, AP-HP c. Marzouk, n° 220437, Recueil Lebon, p. 530.

88. CE, 12 mars 2012, CHU de Besangon, n° 327449, Recueil Lebon, p. 85.
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permet justement de «stigmatiser une maladministra-
tion »*°. La responsabilité pour faute permet d’identifier
le service qui a mal, a tardivement ou n’a pas fonctionné?.
Elle constitue ainsi un «instrument de discipline de
I’ Administration »%, ici 'autorité de police. Comme le
met en avant Paul Duez, la théorie du risque permet
au juge, notamment dans l'arrét Regnault-Desroziers®,
de ne pas s’engager dans la voie délicate de la «censure
d’actes et d’attitude intéressant de trés pres la défense
nationale »4. Aussi semble-t-il que I'hypothése de la
responsabilité sans faute en matiére numérique ne doive
étre envisagée qu’avec prudence au risque d’affaiblir la
dimension punitive de la responsabilité administrative
en matiére de police.
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