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EXPOSE DES MOTIFS

Mesdames, Messieurs,

Avec la loi n°2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la
transparence, a la lutte contre la corruption et a la modernisation de la vie
économique, dite « Sapin 2 », la France s’est dotée d’'un régime transversal
efficace et équilibré de protection des lanceurs d’alerte. Auparavant
n’existaient que des régimes épars et sectoriels.

Inspiré en premier lieu de travaux d'études du Conseil d’Etat, le
régime de la loi « Sapin 2 », dans sa version finale, en particulier la
procédure graduée d’'alerte, résulte largement des travaux de la commission
des lois du Sénat.

L'article 6 de ce texte pose une définition largement acceptée du
lanceur d’alerte :

«Un lanceur d'alerte est une personne physique qui révele ou
signale, de maniere désintéressée et de bonne foi, un crime ou un délit, une
violation grave et manifeste d’'un engagement international régulierement
ratifié ou approuvé par la France, d’'un acte unilatéral d’'une organisation
internationale pris sur le fondement d’'un tel engagement, de la loi ou du
reglement, ou une menace ou un préjudice graves pour l'intérét général,
dont elle a eu personnellement connaissance.

Cet article ajoute que l'alerte ne peut porter sur des faits, informations
ou documents @gouverts par le secret de la défense nationale, le secret
médical ou le secret des relations entre un avocat et son sli@mpte
tenu de l'importance de ces secrets, jugée supérieure par le législateur.
Cette protection absolue ne connait aucune dérogation.

Une immunité pénale est accordée par l'article 122-9 du code pénal a
toute personne quiporte atteinte a un secret protégé par la loi, dés lors
que cette divulgation est nécessaire et proportionnée a la sauvegarde des
intéréts en cause, qu’elle intervient dans le respect des procédures de
signalement définies par la loi et que la personne répond aux criteres de
définition du lanceur d’alert®. Le bénéfice de cette immunité est ainsi
subordonné au respect des régles d’alerte prévues par la loi.
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La procédure d'alerte graduée prévue par la loagirs2 » comporte
trois paliers.

En premier lieu, le signalement doit étre porté@ adnnaissance du
supérieur hiérarchique, direct ou indirect, ou lder’employeur ou encore
d'un référent désigné par I'employeur. L’alerte tddiabord étre interne,
I'objectif recherché par ce dispositif étant I'eticité et la rapidité dans la
réponse . l'entreprise concernée est la mieux a eanén l'alerte est
justifiée, d’y apporter la réponse.

En deuxieme lieu, en l'absence de diligences depéasonne
destinataire de l'alerte interne dans un délapbraigable, le lanceur d’alerte
peut s’adresser aux autorités administratives dicipires.

En troisieme lieu, a défaut de traitement de lielgrar ces autorités
dans un délai de trois mois, le signalement perg &ndu public. La
divulgation de linformation au public n'est aingjue I'étape ultime,
lorsque les précédentes étapes de la procéduétéodéfaillantes.

Par ailleurs, l'alerte interne peut étre omisen«cas de danger grave
et imminent ou en présence d’'un risque de domniageersibles». Cette
hypothése est par définition plus rare. Dans celaasaisine des autorités
administratives ou judiciaires voire la divulgatian public est possible
directement.

Fondée sur un principe de responsabilité et de édoindu lanceur
d’alerte, cette procédure graduée vise a permédtreérification de la
pertinence de l'alerte, afin d’éviter toute divuiga intempestive au public
d'une alerte qui s’avereraih fine injustifiée, mais entre-temps aurait pu
gravement nuire a l'entreprise ou a l'organisme ceoné, de facon
illégitime. Au cours de cette procédure, dans lanméogique d’équilibre
et de protection, le législateur a prévu la straafidentialité de l'identité
des lanceurs d’alerte, des personnes visées pentd’'at des informations
recueillies, sous peine de sanctions pénales.

Pour assurer l'efficacité de cette procédure reposa premier lieu
sur l'alerte interne, les personnes morales de @rdilic ou de droit privé
d’au moins cinquante salariés, les administrata$Etat, les communes
de plus de 10000 habitants ainsi que les établmsts publics de
coopération intercommunale a fiscalité propre ddiels sont membres, les
départements et les régions doivent mettre en placdispositif d’alerte
pour leur personnel.
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Par ailleurs, le Défenseur des droits s’est vu ieonfine mission
d’'orientation des lanceurs d'alerte, lorsqu’ils s@vent pas comment ni
aupres de qui effectuer leur signalement.

La loi « Sapin 2 » prohibe également toute mesweaeaprésailles,
quelle qu’elle soit, a I'encontre d'un lanceur @idé dans le cadre
professionnel, public comme prive. En cas de limnent ou de
révocation, la réintégration est possible, suivdes procédures
juridictionnelles ordinaires. A également été ingtiun délit d’entrave au
signalement d’une alerte.

Ces dispositions l|égislatives ont été complétées Ipa décret
n° 2017-564 du 19 avril 2017 relatif aux procédus recueil des
signalements émis par les lanceurs d’alerte audssrnpersonnes morales
de droit public ou de droit privé ou des administras de I'Etat. Ce décret
a précisé les modalités de mise en place et déidonement du dispositif
d’'alerte pour les personnes tenues de le mettrplage. Il a utilement
prévu, en particulier, la possibilité pour ces parses de créer des
dispositifs communs a plusieurs d’entre elles, $ffapt ainsi la mise en
ceuvre de cette nouvelle obligation Iégale, en @drtr pour les petites
entreprises. Il a précisé le statut du référentvaou étre désigné pour
recueillir les alertes : personne éventuellemenéresure a I'organisme
concerné, personne physique ou morale, moyens lfExarcice de sa
mission. Il a également précisé les caractérissigge la procédure de
recueil des alertes a mettre en place.

Le régime issu de la loi « Sapin 2 » a fait detlzidlation francaise un
modele tres avancé, cohérent et équilibré, quidemeférence en matiere
de protection des lanceurs d’alerte. Il a notamnmespiré la Commission
européenne dans [I'élaboration de la proposition ditective sur la
protection des personnes dénoncant les infracttanglroit de I'Union,
transmise au Parlement francais le 16 mai 2018.

La proposition de directive prévoit également urmc@dure graduée,
comportant des canaux internes et externes. Elge rienite pas au monde
du travail, c’est-a-dire aux alertes dans le catltme relation avec un
employeur, mais inclut les travailleurs indépendal@s actionnaires et les
dirigeants d’entreprise, les bénévoles, les stagabu encore les clients,
les fournisseurs et tous les contractants.

Elle prévoit également la tenue de registres dgsaf@ments recus par
les autorités compétentes, ce qui peut semblerformealité excessive
compte tenu du nombre d’autorités potentiellememcernées par la
réception et le traitement des alertes.
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La proposition de directive est d’harmonisation imiale : les Etats
membres peuvent adopter ou maintenir des disposiplus favorables aux
droits des lanceurs d’alerte.

Toutefois, la proposition de directive comportetaiees divergences
de fond avec la législation francaise pouvant sarlde réelles difficultés,
qui remettraient en cause la philosophie du régiméa loi « Sapin 2 », a
laquelle la commission des lois du Sénat est tiaslaee.

En effet, méme si la proposition de directive neevique la
dénonciation des infractions au droit de [I'Unionrapéenne, sa
transposition en droit francais conduira trés \aaBlablement a unifier et
harmoniser notre l|égislation dans ce cadre, afgviter la coexistence
préjudiciable de deux régimes distincts de pradectles lanceurs d’alerte
en droit francais.

Ainsi, les exigences de confidentialité semblentnuliees que dans la
|égislation francaise, s’agissant de lidentité thnceur d’alerte, des
personnes visées et des informations concernées.

Si les canaux externes sont tres précisément sidailerte interne est
moins rigoureusement définie que dans le droitciags) permettant plus
facilement des alertes externes directes danssdozs, par exemple si des
informations claires et facilement accessibles eamnt les procédures
externes d’alerte ne sont pas diffusées par I'prige.

La proposition de directive n’évoque pas la pofisthile réintégration
dans I'emploi du lanceur d’alerte en cas de lioement par représailles.

Elle autorise 'anonymat du lanceur d’alerte, ce qe permet pas la
|égislation francaise, et ne précise pas que talgoit étre désintéressée et
de bonne foi, alors que ces éléments sont fondawmemtans la législation
francaise, qui promeut l'alerte éthique et nonéaahciation. Elle qualifie
d’ailleurs d'«informateur» le lanceur d'alerte, défini comme ure
personne physique ou morale qui signale ou divultgseinformations sur
des infractions qu'elle a obtenues dans le cadre s activités
professionnelles. Dans la législation francaise, le lanceur dtaleest
nécessairement une personne physique, qui seuleapeu connaissance
directement d’'une information sensible. La rémumeénades lanceurs
d’alerte n’est pas non plus exclue.

La proposition de directive ne retient aucun ceitéle gravité, qui
justifierait de déroger au caractere secret d'af@mation pour lancer une
alerte. Des lors, méme des informations de faiblportance pourraient
donner lieu a des signalements intempestifs ouifabu€naturant ainsi la
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logiqgue de l'alerte, qui vise a signaler des infractions graves, des
manguements graves a la loi ou des risques ou menaces graves pour
I'intérét général. A l'inverse, la proposition de directive vise en particulier

la possibilité pour un lanceur d’alerte de dénonckss<activités illicites
effectives ou potentielles ou les abus de drpitce qui parait
particuliéerement large.

Elle ne préserve pas spécifiquement et de maniere absolue le secret de
la défense nationale, le secret médical et le secret des relations entre un
avocat et son client.

En outre, la proposition de directive ne prévoit aucune articulation
particuliére avec I'exception a la protection du secret des affaires prévue au
bénéfice des lanceurs d’alerte par la directive (UE) 2016/943 du Parlement
européen et du Conseil du 8 juin 2016 sur la protection des savoir-faire et
des informations commerciales non divulgués (secrets d’affaires) contre
I'obtention, l'utilisation et la divulgation illicites. Cette directive est en
cours de transposition, par la proposition de loi relative a la protection du
secret des affaires, adoptée par le Sénat le 18 avril 2018.

Cette directive se borne a prévoir, de facon générale et imprécise, que
le secret des affaires n’est pas opposable, dans le cadre d’'une procédure
judiciaire, a une personne qui révelane faute, un acte répréhensible ou
une activité illégale>, a condition que cette personne ait adars le but
de protéger l'intérét public général

Certes, cette directive vise le secret des affaires, la ou la proposition
de directive ne concerne que la dénonciation des infractions au droit de
I'Union. Néanmoins, I'existence dans le droit européen de deux régimes
distincts serait une source de complexité et de confusion.

En application de Il'article 78uinquiesdu Reglement du Sénat, la
commission des lois présente la proposition de résolution européenne
ci-apres en faveur d’'une protection européenne efficace, équilibrée et
cohérente des lanceurs d’alerte.
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Proposition de résolution européenne
en faveur d’'une protection européenne efficace,
équilibrée et cohérente des lanceurs d’alerte

Le Sénat,
Vu l'article 88-4 de la Constitution,

Vu le traité sur le fonctionnement de I'Union européenne, en
particulier ses articles 16, 33, 43, 50, 53, 62, 91, 100, 103, 109, 114, 168,
169, 192, 207 et 325,

Vu la proposition de directive COM (2018) 218 final du Parlement
européen et du Conseil sur la protection des personnes dénoncant les
infractions au droit de I'Union (E 13 046),

Vu la directive (UE) 2016/943 du Parlement européen et du Consell
du 8juin 2016 sur la protection des savoir-faire et des informations
commerciales non divulgués (secrets d’affaires) contre ['obtention,
I'utilisation et la divulgation illicites,

Vu la loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la transparence,
a la lutte contre la corruption et a la modernisation de la vie économique,

Considérant que I'harmonisation des régimes de protection des
lanceurs d’alerte est pertinente a I'échelle de I'Union européenne,

Considérant que le droit d’alerte doit étre éthique, c’est-a-dire
désintéressé et de bonne foi, sans volonté de nuire de la part de son auteur,
au service de l'intérét général,

Considérant que le droit d’alerte doit étre equilibré, c’est-a-dire
destiné a faire connaitre une information concernant une infraction grave
Ou pouvant constituer une menace ou un préjudice grave, selon une
procédure précise et graduée, en contrepartie de la protection accordée aux
lanceurs d’alerte,

Considérant que la divulgation a la presse et au public ne peut étre
gu'une ultime étape de la procédure d'alerte, lorsque les mécanismes
internes d’alerte puis le signalement aux autorités administratives ou
judiciaires n’ont pas permis de traiter I'alerte de facon appropriée,

Approuve globalement I'économie générale de la proposition de
directive,
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Estime indispensable d’inclure dans le droit di&euan critere de
gravité, justifiant de déroger au caractéere sedigme information pour
lancer une alerte, afin d'éviter la multiplicatiode signalements
intempestifs, abusifs ou sans réelle portée,

Juge souhaitable de restreindre le champ matéridtait d’alerte aux
infractions pénales ou aux atteintes graves a&raitpublic, sans se référer
a des notions ambigués telles que I'abus de droit,

Souhaite que soient clarifiées les regles de cenfidiité de I'identité
du lanceur d’alerte, de l'identité des personneges par l'alerte et des
informations faisant I'objet de I'alerte, et quatsuentionnée la possibilité
de réintégration dans I'emploi du lanceur d’alenecas de licenciement ou
de révocation par représailles,

Demande que la procédure d’alerte interne soit phégisément et
rigoureusement définie, afin qu’elle constitue lefaknt un premier palier
d’alerte obligatoire, sauf en cas d’urgence, céré&gde par une situation de
danger grave et imminent ou de risque de dommage&isibles,

Estime également indispensable de mentionner quiolé d’alerte
doit étre désintéressé et de bonne foi et quenteelar d’alerte ne peut étre
anonyme ou rémunéré, de sorte qu’il ne sauraitggiadifié d’'informateur,

Juge, dans ces conditions, que seule une persdrysggpe devrait
pouvoir étre qualifiée de lanceur d’alerte et bié&f d’une protection, car
elle seule peut avoir directement connaissanceedimformation sensible
susceptible de justifier une alerte,

Juge préférable, a l'instar du dispositif francdis,prévoir une clause
d’irresponsabilité pénale plutét que la créatiomndstatut,

Demande que puissent étre protégées de maniérduabses
informations dont le caractére secret résulte dgextes supérieures, en
particulier le secret de la défense nationale elret médical et le secret
des relations entre un avocat et son client,

S’interroge sur la nécessité pour les autorités imdtratives et
judiciaires de mettre en place des registres geskaments des alertes,

Souhaite que n’existe qu’un seul régime de praiactes lanceurs
d’alerte dans le droit européen, quel que soithengp des informations
concernées,
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Demande, par conséquent, que le dispositif issla geoposition de
directive soit mieux articulé avec I'exception aplatection du secret des
affaires prévue au bénéfice des lanceurs d’aleastela directive sur la
protection des savoir-faire et des informations w@rciales non
divulgués (secrets d’affaires) contre [I'obtentiofiptilisation et Ila
divulgation illicites,

Invite le Gouvernement a faire valoir cette positiodlans les
négociations au Conseil.
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