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Introduction

« Alerte, cet homme peut nous échapper à tous les moments » (Cardinal de Retz)

« Notre chat vit de loin Son rat qui se tenait alerte et sur ses gardes » (La Fontaine)

L'alerte évoque d'emblée un danger. Le Littré rappelle la valeur historique et étymologique du terme. Ainsi, au xvie siècle, d'un point de vue historique, lit-on dans le Littré que « Le pilot, prevoyant ung grain, commenda tous estre à l'herte, tant nauchiers et mousses que nous aultres voyagiers » (Rabelais) ; « Eschylus a beau se tenir à l'airte, le voylà assommé d'un toict… » (Montaigne) ; « Et se contenta d'avoir cinq cents bons chevaulx d'eslite, pour se tenir allerte, et secourir à propos ceulx qu'il verroit en avoir plus grand besoin » (Carloix).

Irène Frachon, Edward Snowden ou encore Antoine Deltour sont autant de noms qui renvoient au lanceur d'alerte, mais aussi au parfum de scandale, scandale dénoncé, craintes entourant les personnes et les faits. C'est pour clarifier les actes et les procédures en matière de lancement d'alerte que la loi française du 9 décembre 2016 définit, en son article 6, le lanceur d'alerte comme étant « une personne physique qui révèle ou signale, de manière désintéressée et de bonne foi, un crime ou un délit, une violation grave et manifeste d'un engagement international régulièrement 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 règlement, ou une menace ou un préjudice graves pour l'intérêt général, dont elle a eu personnellement connaissance ». Telle est la définition retenue en droit français du lanceur d'alerte en 2016. Le cheminement intellectuel de l'existence des lanceurs d'alerte se fait de manière très progressive et différenciée selon les cultures juridiques.

D'un point de vue étymologique, le Littré nous donne encore ces éléments : de l'italien, all'erta ; de l'espagnol et du portugais alerta ; de l'italien, all', à la, sur la, et erta, côte, pente ; mot à mot, être sur un lieu éminent d'où l'on voit tout ce qui se passe à l'entour ; de là être vigilant, prêt, sur ses gardes ; de là donner une alerte, c'est-à-dire appeler à la vigilance. Erta est le féminin du participe erto, qui veut dire dressé, élevé, et qui est une abréviation de eretto, même signification, du verbe erigere ou ergere, qui est, en français, ériger.

La définition que donne le Littré, outre ces rappels historiques et étymologiques est la suivante : « Appel à la vigilance ; inquiétude subite. Donner une alerte. Avoir une alerte. Dans une alerte. La souris ne sort de son trou que pour chercher à vivre ; elle ne s'en écarte guère, y rentre à la première alerte... ».

Donner l'alerte n'est pas identique à lancer l'alerte. Plutôt, l'expression « donner l'alerte » est ancienne et évoque une immédiateté, un danger visible et imminent. On donnera ainsi l'alerte en cas de vol ou en cas d'incendie, par exemple. Donner l'alerte relève ainsi de l'évidence immédiate. L'expression n'est pas éloignée de celle de la non-assistance à personne en danger.

Le sens commun a une définition intuitive de ce qu'est la « non-assistance à personne en danger ». Cette expression, ancienne, qui connaît une définition juridique, peut apparaître une des bases philosophiques de ce qu'est le lanceur d'alerte, différent du donneur d'alerte.

Le lanceur d'alerte se caractérise et se distingue du donneur d'alerte notamment par une absence d'immédiateté et d'évidence incontestable, comme le montrent les exemples d'un vol ou d'un incendie. D'ailleurs, « donner l'alerte » n'est pas une expression ayant conduit à des réflexions doctrinales spécifiques tant elle est portée par une dimension factuelle et immédiate.

Les premières apparitions de l'expression « lanceurs d'alerte » en France sont récentes. L'idée, comme le mot, ne sont pas familiers de la culture juridique ni philosophique française. Pourtant, depuis une vingtaine d'années, à la faveur d'affaires ou de scandales sanitaires graves et médiatisés, l'idée comme le mot ont fait leur apparition dans les réflexions sociales et juridiques. Le droit des lanceurs d'alerte est ainsi à construire (Section 1), en prenant soin de préciser la signification de chaque terme, en lien avec les expressions retenues dans d'autres langues (Section 2) et de dissocier l'expression « lanceurs d'alerte » d'autres notions qui entrent dans le même champ de réflexion sans se confondre avec le lanceur d'alerte (Section 3).

Section 1

Le droit des lanceurs d'alerte, un droit à construire

L'usage commun de l'expression « lanceur d'alerte », même si son équivalent anglo-saxon est plus ancien, se développe surtout depuis une vingtaine d'années en France. L'idée, comme la notion de whistleblower, littéralement « souffler dans le sifflet », est bien plus présente, et de manière plus ancienne, dans le monde anglo-saxon. Les articles de presse, comme les articles de doctrine n'apparaissent en France de manière fréquente qu'au début des années 2000. Pour autant le champ de réflexion qui entoure l'idée du lancement d'alerte est sans doute bien plus ancien. Il existe en effet l'idée, inhérente à la notion d'intérêt général, qu'une menace à un intérêt essentiel doit être dénoncée. Dans cette dernière phrase se cache une série d'incertitudes sur la notion même de lanceur d'alerte, quelle que soit l'expression retenue.

Ainsi, l'apparition d'une idée suscite de nombreuses questions que le droit doit prendre en charge au risque de laisser subsister des zones de non-droit, pouvant conduire à des risques, au pire de déni de justice, a minima d'insécurité juridique. Le droit du lanceur d'alerte n'existe pas en tant que tel comme un droit universel, ni en droit international, ni dans les systèmes juridiques nationaux. Une série de questions juridiques doit d'emblée être posée dans la mesure où la catégorie n'est pas encore parfaitement identifiée en tant que tel, comme il existe un droit des enfants, un droit des personnes vulnérables, dans les diverses composantes, ou encore un droit de mener une vie familiale normale, pour ne donner que quelques exemples de catégorie constituée.

En premier lieu, les questions de définitions sont centrales. Que signifie lancer l'alerte ? Quelle alerte ? Pourquoi une alerte ? Qui est le lanceur : un individu interne à la structure faisant l'objet de l'alerte ou externe ? Une personne physique ou une personne morale, ou potentiellement les deux ? À qui le lanceur d'alerte doit-il s'adresser ? Quel est le degré de risque qui justifie que l'on puisse lancer une alerte, au risque de déstabiliser une structure ou un système ? Qu'est ce qui légitime qu'un individu, non spécialement en charge d'une mission d'intérêt général, puisse lancer une alerte ? A contrario, faut-il penser, au-delà d'un droit de lancer l'alerte, une obligation de lancer l'alerte, à l'instar de ce qui existe déjà d'un point de vue restrictif et sectoriel à l'aune de l'article 40 du Code de procédure pénale – qui sera analysé plus bas – ? Comment concilier le devoir de loyauté d'un employé vis-à-vis de son entreprise, qu'elle soit publique ou privée, avec le devoir juridique ou moral de prévenir d'un danger ? Quelle(s) procédure(s) le lanceur d'alerte doit-il suivre pour bénéficier des protections que la loi doit organiser ? Quelles protections, de nature morale et matérielle, doivent être organisées ? Quelle menace ? À quel degré de menace et avec quelle certitude sur la réalité de la menace faut-il intervenir ? Quel intérêt essentiel ? Qui est légitime à donner l'alerte ou à dénoncer ? Quelle est l'autorité récipiendaire de l'alerte, Quelles garanties pour celui qui est dénoncé, et pour celui qui dénonce ? Quel est le bon échelon géographique pour organiser les définitions et les protections des lanceurs d'alerte ? Quels sont les contours des protections et doivent-elles aller, comme dans le système américain par exemple, jusqu'à la notion de récompense, actuellement absente du système français ? Chacune de ces questions appelle des réponses en droit, elles-mêmes s'inscrivant dans un système normatif donné.

On le voit à cet enchaînement de questions : le sujet est vaste, multiforme et, dans le même temps, exige une précision des termes employés, au risque de créer une catégorie « fourre-tout », imprécise et facteur d'insécurité juridique. Ce sont autant de questions qui, loin d'épuiser le sujet, se posent d'emblée à l'étude des lanceurs d'alerte. Pour commencer à répondre à ces questions, un retour sur le sens des termes s'impose.

Section2

Retour sur les termes en Français et en langues étrangères

Les expressions dans d'autres langues que le Français sont aussi révélatrices des conceptions que porte chaque société de ce que nous appelons désormais, en France, le lanceur d'alerte.

L'expression initiale est en anglais : whistleblower évoque l'image qui apparaît dans l'imaginaire collectif du policier actionnant son sifflet. Elle évoque dans le même temps l'individu qui décide de tirer la sonnette d'alarme. Derrière ces deux images apparaît une conception de la personne, au sens générique du terme, légitime pour donner l'alerte. Selon que l'on s'en tienne à l'image du policier, détenteur d'une parcelle de la puissance publique et, à ce titre, directement en charge de veiller à la sauvegarde de la sécurité publique, dans l'intérêt général, ou à tout individu tirant la sonnette d'alarme, supposant une certaine responsabilité individuelle et collective de chacun, alors c'est toute une conception du rapport à l'État et à l'intérêt général qui se dessine. Ce qui devait relever traditionnellement de la puissance publique devient alors à la portée, voire au devoir, du citoyen.
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Le lanceur d’alerte apparait comme un sujet récent dans
les réflexions doctrinales et se dessine comme une nouvelle
catégorie juridique. Suscitant admiration ou méfiance,
sa définition demeure incertaine. Si l'idée est ancienne,
la formalisation conceptuelle est aussi récente qu’inachevée ;
la notion de lanceur d’alerte se situe, en effet, au croisement de
réflexions philosophiques et juridiques.

L’intérét général doit étre la motivation du lanceur d’alerte
et, en cela, il doit étre protégé, sans négliger de placer
des garde-fous contre d’inévitables risques d’abus ou d’exces.
Le lanceur d’alerte est ainsi porteur d’un certain courage
quand il dénonce un fait ou une situation au risque de subir
pressions et représailles.

C’est @ un équilibre entre loyauté, nécessité de lalerte et
protection que les législations, dans les Etats mais aussi
au niveau européen et international, doivent parvenir. C’est
ainsi que pourrait s’élaborer un nouveau droit fondamental :
celui du lanceur d’alerte.

Cet ouvrage synthétique s’adresse a la fois aux praticiens
et étudiants, ainsi qu’a tous ceux qui s’intéressent a la
reconnaissance de ce nouveau statut.

Florence Chaltiel Terral est professeure de droit public a
UIEP de Grenoble et rédactrice en chef de la Revue de
I’'Union européenne.
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