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Résumé

Au niveau international, le droit d’acces aux informations détenues
par les autorités publiques s'est généralisé. Sur le plan fédéral, la loi
fédérale sur la transparence entrée en vigueur en 2006 le concrétise.
Bien qu’elle comprenne dans son champ d’application les informa-
tions sur I'environnement au sens de la Convention d’Aarhus, elle ne
s'applique pas aux informations détenues par les cantons. A ce jour
seule la moitié de ceux-ci environ connait un tel droit d’acces aux infor-
mations en général, méme si un certain nombre de chantiers législatifs
sont actuellement ouverts dans les autres cantons.

Le droit de I'environnement, tant fédéral que cantonal, contient en
outre diverses dispositions spéciales octroyant un droit d'acces a des
documents spécifiques.

Le présent article met les réglementations suisses existantes a
I"épreuve de la Convention d'Aarhus en abordant successivement,
aprés une bréve présentation de la norme conventionnelle, le champ
d’application, les titulaires du droit, les modalités d’'acces, les motifs de
refus, la décision d’acces, le versant actif du droit d'acces et le conten-
tieux tant en droit fédéral que cantonal. L'article abordera également les
différentes variantes de transposition de la Convention en droit suisse
compte tenu des compétences fédérales en matiére environnementale.

Zusammenfassung

Auf internationaler Ebene hat sich das Recht auf Zugang zu den
von den o6ffentlichen Amtern gehaltenen Informationen verbreitet. Auf
nationaler Ebene wurde dieses Recht durch das eidgendssische Offent-
lichkeitsgesetz, das im Jahr 2006 in Kraft getreten ist, konkretisiert.
Obwohl die Umweltinformationen im Sinne der Aarhus-Konvention in
diesen Anwendungsbereich gehoren, fallen die von den Kantonen ge-
haltenen Informationen nicht darunter. Bis heute kennen nur etwa die
Halfte aller Kantone ein solches Recht Uber den Zugang zu Informa-
tionen, wobei bei vielen der Ubrigen Kantone diesbezuglich eine Anzahl
an rechtlichen Baustellen offen sind.

Uberdies enthilt das eidgendssische wie auch das kantonale Um-
weltrecht verschiedene Sonderregelungen, die ein Zugangsrecht zu
spezifischen Dokumenten genehmigen.

Der folgende Beitrag Uberpruft die bestehenden schweizerischen
Regelungen im Hinblick auf die Aarhus-Konvention. Nach einer kurzen
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Darstellung der Konventionsnormen wird schrittweise der Anwendungs-
bereich, die Anspruchsberechtigten, die Zugangsmodalitaten, die Ver-
weigerungsgrinde, der Entscheid Uber den Zugang, die aktive Infor-
mation des Zugangsrechts und das eidgendssische wie auch kantonale
streitige Verfahren dargestellt. Der Beitrag behandelt ebenfalls — unter
Beachtung der eidgendssischen Kompetenzen im Bereich des Umwelt-
rechts — die verschiedenen Umsetzungsvarianten der Konvention ins
Schweizer Recht.

1. L'essor du droit d’acces aux informations détenues par les autorités

Au niveau international, le droit d’acces aux informations détenues
par les autorités publiques s'est généralisé? depuis que la Suéde fut le
premier pays a poser les bases de la transparence en 1766°. Ce droit est
souvent évoqué sous I'expression d’«information passive », par opposi-
tion a I'information «active » que les autorités fournissent spontanément
au public®. Une récente Convention sur I'accés aux documents publics
du Conseil de I'Europe, ouverte a signature depuis le 18 juin 2009
a Tromso, concrétise ce droit®.

Sur le plan fédéral, la loi fédérale sur la transparence (LTrans)®
le met en ceuvre. Elle est en vigueur depuis le ler juillet 2006. Bien
qu’elle comprenne dans son champ d’application les informations sur
I’environnement au sens de la Convention sur I'accés a I'information, la
participation du public dans la prise de décisions et |I'accés a la justice
en matiere d'environnement (Convention d’Aarhus) que le Conseil
fédéral a signée le 25 juin 1998, elle ne s'applique pas aux informations
détenues par les cantons.

La moitié des cantons environ connait un tel droit d'accés aux
informations en général’. Le canton de Berne fut précurseur en 19938,

2 Burkert Hereear, BGO im internationalen Kontext, in BRunner StepHan/Maner Luzius (éd.), Offentlichkeits-
gesetz, pp. 357 ss.

3 Cormier Benmit, Publicité.

4 Sur I'information active, voir Fuzesstry Sivone, Devoir d'informer, in FLickiser Atexanore (éd.), Mise en
ceuvre, pp. 81 ss.

5 STCE n® 205. Les dispositions plus larges de la Convention d’Aarhus sont réservées (voir art. 1al. 1).
6 Loi fédérale sur le principe de la transparence dans |'administration du 17 décembre 2004 (Loi sur la
transparence, LTrans; RS 152.3).

7 Pour un apercu du droit cantonal, voir Nuspuiser Kurt, Offentlichkeitsprinzip, pp. 377 ss.

8 Loi sur I'information du public du 2 novembre 1993 (LIn; RSB 107.1) et ordonnance sur I'information
du public du 26 octobre 1994 (OIn; BSG 101.111).
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Les cantons romands (Genéve®, Vaud'®, Jura'', Neuchéatel'?, Valais'3)"
ont suivi en adoptant des législations sur la transparence au cours des
années 2000. Le mouvement s’est avéré plus lent en Suisse aléma-
nique. Outre le canton de Berne'®, a ce jour, les cantons suivants ont
adopté une législation en matiére de transparence: Soleure's, Uri'’,
Argovie'®, Zurich'®, Schaffhouse?, Schwyz?'. La loi d’Appenzell Rhodes-
Extérieures?? n’est toutefois pas une véritable loi sur la transparence?.
Saint-Gall ne connait pour I'instant qu’un fondement constitutionnel?*.

Le droit de I'environnement, tant fédéral que cantonal, contient en
outre diverses dispositions spéciales octroyant un droit d'accés pour

9 Loi sur I'information du public et I'accés aux documents du 5 octobre 20071 (LIPAD; RSG A 2 08). Une
nouvelle loi sur I'information du public, I'accés aux documents et la protection des données personnel-
les du 9 octobre 2008 (Feuille d'avis officielle du 12 décembre 2008, pp. 7 ss) n’est pas encore entrée
en vigueur (état au Ter novembre 2009).

10 Loi sur I'information du 24 septembre 2002 (LInfo; RSV 170.21).

1 Loi sur I'information et I'accés aux documents officiels du 4 décembre 2002 (Linfo; RGS JU 170.801).
12 Loi sur la transparence des activités étatiques du 28 juin 2006 (LTAE; RSN 150.50) et Réglement
d'exécution de la loi sur la transparence des activités étatiques du 13 juin 2007 (RELTAE; RSN 150.500).
13 Loi sur I'information du public, la protection des données et I'archivage du 9 octobre 2008 (LIPDA;
RS/VS 170.2).

14 e Parlement fribourgeois vient d'adopter une loi sur I'information et I'accés aux documents,
le 9 septembre 2009 (LInf, ROF 2009_096).

15 Loi sur I'information du public du 2 novembre 1993 (LIn; BSG 107.1) et ordonnance sur I'information
du public du 26 octobre 1994 (OIn; BSG 101.111).

16 |nformations- und Datenschutzgesetz vom 21. Februar 2001 (InfoDG; BGS 114.1) et Informations- und
Datenschutzverordnung vom 10. Dezember 2001 (InfoDV; BGS 114.2).

17 Gesetz iiber das Offentlichkeitsprinzip der kantonalen Verwaltung vom 26. November 2006 (0OeG;
RB 2.2711).

18 Gesetz (iber die Offentlichkeit, den Datenschutz und das Archivwesen vom 24. Oktober 2006 (IDAG;
SAR 150.700) et Verordnung zum Gesetz {iber die Information der Offentlichkeit, den Datenschutz und
das Archivwesen vom 26. September 2007 (VIDAG; SAR 150.711).

19 Gesetz Uber die Information und den Datenschutz vom 12. Februar 2007 (IDG; 170.4) et Verordnung
tiber die Information und den Datenschutz vom 28. Mai 2008 (IDV; 170.41).

20 Gesetz iiber die Organisation der Regierungs- und Verwaltungstétigkeit (Organisationsgesetz) vom
18. Februar 1985 (0G; SHR 172.100). Nouveaux articles concernant I'acces aux documents introduits le
17 mai 2004 (Art. 8a, 8b et 8c).

21 Gesetz (iber die Offentlichkeit der Verwaltung und den Datenschutz vom 23. Mai 2007 (ODSG; SRSZ
140.410) et Verordnung zum Offentlichkeits- und Datenschutzgesetz vom 28. Oktober 2008 (ODSV;
SRSZ 140.411).

22 Gesetz iiber Information und Akteneinsicht vom 28. April 1996 (IG; 133.1).

23 \/oir ci-dessous ch. 2.3.1.2.

24 Art. 60 Cst. SG du 10 juin 2001 (RS 131.225).
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des documents spécifiques tels que le rapport d'impact sur I'environ-
nement (art. 10d LPE), les résultats d’expertise servant a I'évaluation
de la conformité des installations fabriquées en série, les résultats
des contrbles d'installations et des renseignements (art. 47 al. 1 et 2
LPE), les résultats des relevés et des controles (art. 52 al. 3 LEaux et 50
al. 2 let. d OEaux), les informations sur I'utilisation d’organismes
pathogénes (art. 29h LPE) et génétiquement modifiés (art. 18 LGG?®),
le résumé de |'étude de risque (art. 9 OPAM) ou le cadastre de bruit
(art. 37 al. 6 OPB). La législation sur la géoinformation reglemente
également I'accés du public aux géodonnées de base en conférant un
acces de principe a la population sous réserve d’intéréts publics ou
privés prépondérants contraires (art. 10 LGéo?%).

2. latransparence a I'épreuve

Le but du présent article est d’examiner la compatibilité de la
transparence des administrations fédérales et cantonales avec les exi-
gences de la Convention d'Aarhus sur I'acces a I'information en matiére
d’environnement.

2.1 Le champ d’'application

2.1.1 Le champ d'application personnel

2.1.1.1 Le droit féderal

En droit fédéral, le droit d"acces aux documents officiels généraux
comprend également le domaine environnemental. Il est concu de ma-
niere élargie puisqu’en plus de I'administration fédérale, la loi fédérale
sur la transparence s'applique aux services du Parlement ainsi qu’aux
«organismes et personnes de droit public ou de droit privé extérieurs
a I'administration fédérale» mais dans la mesure seulement ou ceux-
ci édictent des actes ou rendent en premiere instance des décisions
administratives (art. 2 al. 1 LTrans). Les personnes externes a qui des
taches de I'administration ont été confiées, mais qui agissent contrac-
tuellement ou informellement, n’ont toutefois pas a donner |'acces aux

25 | oj fédérale du 21 mars 2003 sur I'application du génie génétique au domaine non humain (Loi sur
le génie génétique, LGG; RS 814.91).
26 | oj fédérale du 5 octobre 2007 sur la géoinformation (Loi sur la géoinformation, LGéo; RS 510.62).
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documents qu’elles détiennent?’. Afin de se conformer a la Convention,
qui comprend également ces derniéres (art. 2 al. 2 let. b et ¢ Conv)%, le
|égislateur pourra s’inspirer de la formulation constitutionnelle relative
a I'administration fédérale (art. 178 al. 3 Cst.; art. 2 al. 4 LOGA?).

Le droit d'accés ne vise pas non plus la Banque nationale suisse
ni I’Autorité fédérale de surveillance des marchés financiers (art. 2 al. 2
LTrans). Cette exception est théoriquement problématique si ces auto-
rités devaient disposer d’'informations sur I'environnement au sens de
I'art. 2 al. 3 de la Convention. Tel pourrait étre le cas de systemes de
management écologique que ces institutions pourraient le cas échéant
instaurer ou d’'éventuelles directives de surveillance portant sur des
produits financiers écologiques, des produits d’assurance en matiére
environnementale ou de bourses énergétiques®. Toutefois, dans de
nombreuses situations, les exceptions relatives aux secrets commer-
ciaux et industriels ou a la protection des données personnelles
s'appliqueraient probablement.

Le Conseil fédéral peut également soustraire auchamp d’application
de la loi sur la transparence d’autres unités de I'administration fédérale
et d'autres organismes et personnes externes sous certaines condi-
tions (art. 2 al. 3 LTrans). Pareille compétence lui serait refusée dans le
domaine environnemental dés |'entrée en vigueur de la Convention. Par
interprétation conforme au droit international, les termes «peut sous-
traire» devront étre complétés par I'expression «dans la mesure fixée
par la Convention d'Aarhus».

27 Sagesser THOMAS, in BRUNNER STepHaN/ Maper Luzius (éd.), Offentlichkeitsgesetz, p. 41, ch. 30 ad Art. 2.
28 Guide d'application de la Convention d'Aarhus, Nations Unies, New York/ Genéve 2000, ECE/CEP/72
(ci-apres: Guide), pp. 40 ss.

29 Loi du 21 mars 1997 sur |'organisation du gouvernement et de |'administration (LOGA; RS 172.010).
30 Voir I'inclusion dans le champ d'application de la loi fédérale du 24 mars 1995 sur les bourses et
le commerce des valeurs mobiliéres (Loi sur les bourses, LBVM; RS 954.1) des systémes de négoce
visant a I'échange d'électricité (art. 2 let. b LBVM) ainsi que la compétence spécifique de I'Autorité
fédérale de surveillance des marchés financiers en matiére de négoce d'électricité en bourse (art. 2a
al. 2 LBVM). Les bourses relatives a |'échange de quotas d'émission de CO, (voir OFEV; L'échange de
quotas d'émission: un instrument de marché pour la protection du climat, Berne 2009) ne semblent a
fortiori pas concernées.
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2.1.1.2 Le droit cantonal

En droit cantonal, les législateurs sont généralement plus géné-
reux s'agissant des personnes privées, recourant au critere de ['accom-
plissement de tadches publiques en général®' et précisant, au surplus,
que leurs lois s’ouvrent aux personnes morales et autres organismes
de droit privé sur lesquels les autorités publiques exercent une certaine
maitrise®.

D’autres cantons sont en revanche plus restrictifs et devront ad-
apter leurs lois: soit ils ne mentionnent pas les particuliers chargés de
tdches publiques®, soit ils ne comprennent les autorités et établisse-
ment publics que dans la mesure ou ceux-ci agissent dans le cadre de
leur souveraineté®, soit ils exceptent expressément certaines entités
(banque cantonale®, sociétés d'Allmend?).

2.1.2 Le champ d’application matériel

2.1.2.1 La forme des informations visées

a. Le droit fédéral

Le droit fédéral entend par document officiel toute information qui
a été enregistrée sur un quelconque support (art. 5 al. 1 let. a LTrans).
Il distingue également entre information et document, en conférant
a toute personne le droit de consulter non seulement les documents
officiels mais également celui d’obtenir des renseignements sur leur
contenu (art. 6 al. 1 LTrans; art. 3 al. 1 OTrans).

Le droit fédéral est conforme a la Convention, car celle-ci garantit
I"'accés a I'information®, notion plus large que celle de document. Lors-
que la Convention précise «forme matérielle», elle ne vise pas, selon
le Guide, a restreindre le champ d'application «aux produits finis

31VD (art. 2al. 1 let. e Linfo), BE (art. 2 al. 2 let. ¢ LIn), SO (art. 3 let. ¢ InfoDG); UR (art. 2 al. 2 let. b 0eG).
32\/D (art. 2 al. 1 let. e LIPAD); JU (art. 3 let. e Linfo); VS (art. 3 al. 1 let. ¢ LIPDA).

33 NE (art. 2 LTAE).

3457 (art. 2al. 1, art. 3let. bet 4 let. a ODSG); ZH (art. 2 al. 2 cum art. 3 al. 1 let. ¢ IDG); AG (art. 2 al. 3
cum art. 3 let. ¢ ch. 2 IDAG). Valais exclut également les établissements publics et personnes chargées
de taches publiques «si cela devait porter atteinte a leur capacité de concurrence » (art. 2al. 2 cum art. 3
al. 1let. b ad LIPDA).

35S (art. 2 al. 3 LIPDA); SZ (art. 3 let. b et c ODSG).

36 S7 (art. 3 let. b et ¢ ODSG).

37 Guide, p. 44.
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ou a d'autres documents au sens officiel de cette interprétation»®. La
Convention garantit en effet un droit d’acces aux «informations sur
I'environnement, y compris[...] des copies des documents dans lesquels
ces informations se trouvent effectivement consignées» (art. 4 al. 1
Conv), distinguant clairement informations et documents et incluant
les deux. Le texte conventionnel mentionne de surcroit I'«information
disponible sous forme [...] orale» — et non sous forme «sonore» —; ce
qui inclut les renseignements donnés par les fonctionnaires au guichet
ou par téléphone, et non seulement les enregistrements sonores.

b. Le droit cantonal
Les documents sont définis en droit cantonal quels que soient leurs
supports®, respectant ainsi la conception élargie de la Convention.
Certains cantons conférent un droit d’acces:
— tant aux documents qu’aux informations?;
— aux informations?’;
— aux seuls documents*? mais précisent le droit de demander des
renseignements* ou le droit de les donner*;
—  aux seuls documents®.

La limitation de I'acces aux seuls documents sur I’environnement,
et non aux informations plus largement, est problématique au sens de
la Convention d’Aarhus. Les cantons ayant concrétisé un droit a obtenir
des renseignements des autorités répondent en revanche sans doute
aux exigences conventionnelles.

38 Guide, p. 44.

39 GE (art. 25 al. 1 et 2 LIPAD); VD (art. 9 al. 1 Linfo); JU (art. 4 al. 3 Linfo); NE (art. 21al. 1 LTAE);

VS (art. 3al. 2 LIPDA); UR (art. 3 al. 1 let. a 0eG); SO (art. 4 al. 1let. a InfoDG); ZH (art. 3 al. 2 IDG);

SZ (art. 4 let. b ODSG).

40D (art. 8 Linfo); JU (art. 4 al. 2 Linfo); SZ (Art. 5 al. 1 ODSG); UR (Art. 6 al. 1 0eG).

417H (art. 20 al. 11DG).

42 BE (art. 27 al. 1 LIn, «dossiers»); VS (art. 12 al. 1 etart. 14 al. 1 LIPDA); NE (art. 20 al. 1 et 22 al. 1 LTAE).
43 BE (art. 31al. 1 Linetart. 1 0n).

44 VS (art. 14 al. 2 LIPDA); NE (art. 22 al. 2 LTAE).

45 GE (art. 24 al. 1 LIPAD).
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2.1.2.2 Le contenu des informations visées

a. Le droit fédéral

La loi fédérale sur la transparence ne limite pas son champ
d’application aux informations relatives a |I'environnement. Elle entend
par document officiel toute information qui concerne I'accomplissement
d’une tache publique (art. 5 al. 1 let. ¢ LTrans). L'ensemble du spectre
des domaines étatiques est ainsi couvert. Le Conseil fédéral I'a expres-
sément reconnu lors des travaux préparatoires de la loi sur la transpar-
ence’®.

La Convention définit en effet les «informations sur I'environne-
ment» de maniéere étendue, allant au-dela du seul champ d’application
de la LPE. Le Guide d'application précise ainsi a I'art. 2 al. 3 let. c que le
terme de «constructions » ne se limite pas aux grands ouvrages mais in-
clutaussiles « petits batiments et monuments, ou méme I'aménagement
du paysage ou d‘autres transformations de I’environnement naturel»*,
soit aussi bien le droit de I'urbanisme, de I'aménagement du territoire
que de la protection de la nature, des monuments et du paysage. La
définition de I'art. 2 al. 3 let. b comprend tant le rayonnement radioactif
que la planification en matiere de transport ou de tourisme parmi de
nombreux exemples*®. Dans la définition de I'air a I'art. 2 al. 3 let. a, le
Guide précise qu'il faut méme inclure I'air intérieur des locaux et des
lieux de travail*.

b. Le droit cantonal

En droit cantonal, les législateurs n’excluent pas les activités liées a
I’environnement au sens large. Les documents et informations concer-
nés sont définis trés largement puisqu’ils visent les taches publiques en
général. Les restrictions éventuelles ne sont ici qu'indirectes: exclure
une banque cantonale ou la banque nationale exclura par ricochet de
nombreux documents en matiére financiére.

46 FF 2003 1818.
47 Guide, p. 48.
48 Guide, p. 47.
49 Guide, p. 44.
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2.2 Les titulaires du droit d’accés

2.2.1 Le droit fédéral

La loi fédérale sur la transparence a pour but de contribuer a
I'information du «public» (art. 1 LTrans). Elle confere plus spécifique-
ment le droit de consultation a «toute personne». Ce droit revient
ainsi a toute personne, suisse ou étrangére, domiciliée en Suisse ou a
I’étranger, physique ou morale, mineure ou majeure®.

La loi sur la transparence est ici en tout point conforme a la Con-
vention d'Aarhus puisque les droits relatifs aux demandes d‘information
s'appliquent au public en général (art. 4 al. 1 cum 2 al. 4 Conv)®".

2.2.2 le droit cantonal

Les législateurs cantonaux donnent I'acces de principe également
a «toute personne»%? ou, sur le modeéle conventionnel, au «public»%.
Le canton de Genéve précise dans la nouvelle teneur de la loi qu'il
s’agit de «toute personne, physique ou morale»%. Cette adjonction au
texte résulte d'une interprétation audacieuse du Tribunal administratif
cantonal du terme originel de «toute personne »®, lequel devait étre lu
comme excluant les personnes morales. Critiqué®®, le tribunal a opéré
un revirement de jurisprudence® si bien que I'adjonction dans la loi
révisée est superfétatoire. Le droit genevois est ainsi conforme au droit
international.

Un canton limite I'accés aux personnes majeures®. Une telle re-
striction est difficile a appliquer en pratique puisque la régle peut aisé-
ment étre contournée dans la mesure ou le demandeur n’est en principe

50 MaHon Pascat/ Gonin OLVIER, in BRUNNER Stepran / Maner Luzius (6d.), Offentlichkeitsgesetz, pp. 112 ss,
n® 20 ss ad Art. 6; FF 2003 1843.

51 Guide, p. 49.

52 NE (art. 20 al. 1 LTAE); VS (art. 12 al. 1 LIPDA); JU (art. 4 al. 2 Linfo); BE (art. 27 al. 1 Lin).

53D (art. 8 al. 1 Linfo).

54 GE (art. 24 al. 1 nLIPAD).

S5 Art. 24 al. 1 alLIPAD.

56 Beiancer Francois, Note a propos de I'arrét ATA/752/2004, SJ 2005 9, pp. 137 ss.

57 Savecr CHrisTINE, Bilan, in FLickiger ALexanre (éd.), Mise en ceuvre, Genéve/ Zurich /Béle 2006, p. 58.
58 UR (art. 6 al. 1 0eG).
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pas tenu de dévoiler son identité®®. La Convention ne s’exprime tou-
tefois pas explicitement sur ce point. Il serait cependant contraire a
I'esprit d'ouverture de celle-ci de refuser une information environne-
mentale a un adolescent de 15 ans devant rédiger un devoir scolaire au
motif qu’il n'a pas atteint sa majorité.

2.3 Les modalités d’accés
2.3.1 L'exigence de motivation

2.3.1.1 Le droit fédéral

En droit fédéral, la demande n’'a pas a étre motivée (art. 7 al. 1
OTrans)®. La conformité a la Convention est assurée, car celle-ci ne
subordonne la demande d'information a aucun intérét particulier
(art. 4 al. 1let.aConv). Le demandeur n’est pas obligé d'indiquer la raison
de sa demande ni de I'utilisation qu’il entend faire de I'information ainsi
communiquée®’.

Le probleme peut cependant provenir de lois spéciales dont les
informations concernées entreraient dans le champ d’application con-
ventionnel. On peut songer a I'exigence de la justification d'un intérét
dans le cas de demandes d’accés au registre foncier (art. 970 al. 2 CC)
dans la mesure ou les terres, les sites naturels, paysagers et culturels,
les plans et les constructions sont aussi visés par la Convention (art. 2
al. 3 let. aa c Conv).

2.3.1.2 Le droit cantonal

Le droit cantonal, dans sa majorité, n'exige aucune motivation ni
intérét particulier. La précision est souvent explicite®?.
Appenzell Rhodes-Extérieures subordonne pourtant I'acces a I'exi-

59 Erpass Crristorn, DEP 2004 47, p. 66; explicitement dans la Convention du Conseil de I'Europe relative
a l'accés aux documents publics, ouverte a signature le 18 juin 2009 (art. 4 al 2 CV), dont le rapport
explicatif précise que «Dans les pays ot un tel droit existe, il na pas été jugé nécessaire d'exiger des
demandeurs leur identité lorsque, dans le méme temps, il n'y a pas d'obligation pour le demandeur de
donner des raisons pour justifier sa demande.»

60 FF 2003 1844.

61 Guide, p. 68.

62 GE (art. 28 al 1 LIPAD); JU (art. 10 al 1 Linfo); NE (art. 26 al 2 LTAE); VS (art. 48 al 1 LIPDA); SZ (art. 7
al. 2 0DSG); AG (art. 1 VIDAG).
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stence d'un intérét légitime®, exigence reprise de la constitution can-
tonale®*. Outre le fait que cette exigence est contraire a la Convention
d’'Aarhus, elle a pour conséquence d’exclure ce canton de ceux qui
disposent d'une véritable loi sur la transparence®®.

Les lois zurichoise®® et soleuroise®” n'exigent un intérét légitime que
si la demande requiert un effort particulier (SO) ou disproportionné (ZH)
de la part de I'administration. Cette condition n’est conforme a la Con-
vention que si la notion d’effort particulier ou disproportionné est inter-
prétée comme faisant partie de la notion de «demande manifestement
abusive ou formulée en termes trop généraux» (art. 4 al. 3 let. b Conv).
Plus spécifiqguement, il est difficile de comprendre comment, par la
simple exigence d'un intérét |égitime du demandeur, un effort «dispro-
portionné» pourrait subitement devenir proportionné — ce qu’il devrait
nécessairement devenir puisque l'activité de I'Etat doit étre propor-
tionnée au but visé (art. 2 al. 2 Cst. ZH).

Enfin, le droit bernois ne réserve I'exigence de motivation de la
requéte «que si la législation spéciale I'exige »%. Si une telle loi spéciale
devait restreindre I'accés a des informations entrant dans le champ
d’application conventionnel, elle serait contraire a la Convention®.

2.3.2 Le délai de mise a disposition des informations demandées

2321 Le droit fédéral

Selon la loi sur la transparence, «l'autorité prend position aussitot
que possible, mais au plus tard dans un délai de 20 jours a compter
de la date de la réception de la demande.» (art. 12 al. 1 LTrans). Ce
délai peut étre «exceptionnellement prolongé de 20 jours lorsque la
demande d’acceés porte sur un grand nombre de documents ou sur des

83Art.9al. Tet15al. 11G.

64 Art. 12 al. 3 de la Constitution d'Appenzell Rhodes-Extérieures du 30 avril 1995 (RS 131.224.1).

85 Bien que la loi cantonale date de 1996, elle n'a pas été mentionnée par le Conseil fédéral dans
son message relatif a la loi fédérale sur la transparence comme exemple de loi existante (FF 2003
1811). Dans le méme sens, voir NuspLiGER KURT et HANER ISABELLE, in BRUNNER StepHAN/ Maper Luzius (éd.),
Offentlichkeitsgesetz, p. 378 et p. 284.

86 Art. 25 al. 2 IDG.

67 Art. 12 al. 2 InfoDG.

68 Art. 9 al 2 Oln.

69 Par exemple le cadastre des sources de danger a BS; art. 5 al. 4 Umweltschutzgesetz BS (RS BS
780.100).
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documents complexes ou difficiles a se procurer.» (art. 12 al. 2 LTrans).
Ces délais conduisent a I'ouverture d'une procédure en médiation se-
lon I'art. 13 al. 1 let. b LTrans s'ils ne sont pas tenus’®.

Le droit fédéral est parfaitement conforme a la Convention d'Aarhus
qui prévoit une mise a disposition des informations aussitét que pos-
sible et au plus tard dans un délai d'un mois avec la possibilité de pro-
longer le délai d'un mois supplémentaire si le volume et la complexité
des éléments d'information demandés le justifient (art. 4 al. 2 Conv).

Une interprétation conforme de la Convention s’'impose en re-
vanche pour la compétence octroyée au Conseil fédéral de prolonger les
délais de traitement si les demandes nécessitent un surcroit important
de travail (art. 10 al. 4 let. ¢ LTrans, art. 10 al. 1 OTrans). Dans ce cas, les
demandes doivent étre traitées «dans un délai raisonnable » (art. 10 al. 2
OTrans). Comme les délais maximaux en droit fédéral sont de deux fois
20 jours (soit 40 jours au total) alors qu'ils sont de deux mois au total
en droit conventionnel, la compétence de prorogation octroyée au Con-
seil fédéral en vertu de I'art. 10 al. 4 let. ¢ LTrans ne sera plus celle du
délai raisonnable précisée a l'art. 10 al. 2 OTrans, mais de 20 jours au
plus lorsque les informations contenues dans les documents demandés
entrent dans le champ de la Convention d'Aarhus.

Les délais conventionnels ne peuvent en revanche pas forcément
étre respectés lorsque la demande porte sur des documents officiels
contenant des données personnelles, car le droit fédéral ménage un
droit d’étre entendu a la personne concernée (art. 11 LTrans). Dans ce
cas, le délai est prolongé «de la durée nécessaire» (art. 12 al. 2 LTrans)
et I'autorité differe «jusqu’a droit connu» (art. 12 al. 3 LTrans). La Con-
vention ne prévoyant pas de participation a la procédure des personnes
dont les données personnelles sont contenues dans les informations
demandées, il n'est pas étonnant qu’elle n'ait pas songé a ce cas de
figure, qui demeure problématique’’. Le choix législatif fédéral est cri-
tiqgué en doctrine. En effet, certains documents contenant des données
personnelles peuvent s'avérer étre du plus haut intérét public comme
des concessions ou autorisations ayant un impact environnemental no-
table’?. La Convention d’'Aarhus n’interdit pas en soi la consultation des
tiers concernés, mais la subordonne au respect des autres conditions,

70 HingR ISABELLE, in BRUNNER STepHAN / Maner Luzius (éd.), Offentlichkeitsgesetz, p. 241, ch. 12 et 15 ad
Art. 12.

71 Thurnrers DanieLa, Offentlichkeit, p. 140.

72 Hiiner ISABELLE, in BRUNNER STepHAN / Maper Luzius (éd.), Offentlichkeitsgesetz, p. 243, ch. 23 ad Art. 12.
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en particulier celle du délai’®. Le droit fédéral n'est donc pas conforme
sur ce point au droit international en autorisant un tel prolongement de
délai dans cette hypothése.

On raisonnera de maniere analogue pour la législation spéciale qui
prévoit la consultation des personnes touchées avant la publication des
résultats des controles d’installations (art. 47 al. 2 LPE) ainsi qu’en pro-
tection des eaux (art. 52 al. 3 LEaux, art. 50 al. 2 OEaux).

En revanche, le droit fédéral est exemplaire s'agissant de |'exigence
d’information en matiére de délai. Lorsque celui-ci est prolongé, I'auto-
rité doit informer le demandeur, en motivant sommairement sa prise de
position (art. 12 al. 4 LTrans)’*. La Convention oblige en effet les Etats
a informer I'auteur de la demande d'une prorogation et les contraint a
indiquer les motifs qui justifient celle-ci (art. 4 al. 2 i.f. Conv).

2322 le droit cantonal

On trouve en droit cantonal une grande diversité d'expressions en
termes de délais. Les cantons peuvent étre divisés en quatre grandes
catégories:

—  ceux qui prévoient des délais rédigés de maniére générale, soit sur
le modeéle conventionnel («aussitdét que possible »)’® soit différem-
ment’s;

—  ceux qui prévoient des délais chiffrés, inférieurs a un mois, en plus
de la formule générale, rédigés soit sur le modéle conventionnel’””
soit différemment’s;

73 Dans ce sens, voir THURNHERR DanieLa, Offentlichkeit, p. 260.

74 Cet alinéa s'applique aussi dans les cas de prolongation de délai visés a I'article 10 OTrans et
10 al. 4 let. ¢ LTrans (HANER IsABELLE, in BRunNER STepHaN / Maper Luzius (6d.), Offentlichkeitsgesetz, p. 223,
ch. 56 ad Art. 10).

7550 (art. 35 al. 1 InfoDG); BE: pour les demandes informelles de renseignements seulement (art. 31
al. 2 LIn).

76 GE: «rapidement» (art. 28 al. 2 LIPAD) et «si une institution tarde» (art. 32 al. 2 LIPAD); NE: «diligence
et rapiditén (art. 28 al. 1 LTAE) et «délai raisonnable » (art. 36d al. 1 let. b LTAE); JU: pour les renseigne-
ments simples: «immédiatement» (art. 10 al. 1 Linfo) et pour les demandes de consultation de docu-
ments: «dans les meilleurs délais» (art. 11 al. 2 Linfo).

TTVD: «l"autorité répond aussi rapidement que possible, mais en tous les cas dans les quinze jours a
compter de la date de réception de la demande» (art. 12 al. 1 Linfo).

78V/S: «["autorité traite la demande avec diligence et rapidité, mais au plus tard dix jours a compter de
la date de réception de la demande» (art. 50 al. 1 LIPDA).
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—  ceux qui ne prévoient que des délais chiffrés’;
—  ceux qui ne prévoient pas de délai®.

On notera que certains cantons consacrent la possibilité de pro-
roger le délai de maniére chiffrée en précisant les conditions (volume,
complexité)®'. D'autres restent plus vagues en ne spécifiant ni durée ni
condition®?,

L'obligation d‘informer le demandeur de la prorogation se retrouve
dans certaines lois® de méme que I'obligation d’indiquer les motifs qui
la justifient®.

Comme aucun canton ne connait de délais chiffrés plus longs que
la durée d'un mois prévue dans la Convention, les différences peuvent
étre résolues par interprétation conforme. Une révision des lois serait
bien sdr souhaitable, tout au moins pour faciliter la mise en ceuvre de
la Convention.

2.3.3 Le droit d'obtenir des copies des documents contenant I'information

2331 Le droit fédeéral

Selon I'art. 6 al. 2 LTrans, toute personne peut consulter les docu-
ments sur place ou en demander une copie (voir ég. art. 5 al. 1 OTrans).
Le demandeur a donc le choix. Si un document et sa synthése existent,
le demandeur a droit au document de base. Cependant, en application
du principe de proportionnalité (art. 5 al. 2 Cst.), I'administration pourra
étre contrainte de donner, voire de rédiger un résumé, plutét que de
refuser purement et simplement I'accés au document. Tel peut étre le

78 ZH: 30 jours dés réception de la demande (art. 28 al. 11DG).

80 UR (une exigence de rapidité est prévue pour I'information d'office a I'art. 5 al. 3 0eG); BE (pas
de délai de réponse prévu pour la demande d'accés a une requéte de consultation de dossiers, sauf
art. 10 al. 1 Oln: «L'autorité examine sans retard si elle est compétente» et indirectement art. 11
al. 2 Oln («délai utile»), mais I'art. 31 al. 2 LIn prévoit que, pour les demandes informelles de renseigne-
ments, «les réponses sont fournies aussi rapidement que possiblen).

81VD: «ce délai peut étre exceptionnellement prolongé de quinze jours si le volume des documents, leur
complexité, ou la difficulté a les obtenir I'exigent» (art. 12 al. 2 Linfo); VS: «Ce délai peut étre exception-
nellement prolongé de dix jours lorsque la demande d'acces porte sur un grand nombre de documents
ou des documents complexes ou difficiles a se procurem (art. 50 al. 2 LIPDA).

827H (art. 28 al. 2 IDG).

83D (art. 12 al. 3 Linfo); NE (art. 30 LTAE).

84V/D (art. 12 al. 3 Linfo); NE (art. 30 LTAE); ZH (art. 28 al. 2 IDG).
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cas lorsqu’une anonymisation du document rendrait celui-ci incompré-
hensible®®.

La loi est par conséquent conforme a la Convention d'Aarhus, car
le but du droit d'obtenir des copies est d'éviter que les administrations
se satisfassent de la communication de résumés®®. Le Guide précise de
surcroit que «la question de la forme a également pour effet d’obliger
les autorités publiques a fournir des copies des documents lorsque la
demande leur en est faite, et non a donner simplement la possibilité de
consulter les documents. »®’

La législation spéciale sur I'environnement n’est en revanche pas
toujours compatible: selon I'art. 9 OPAM®S, |'autorité d’'exécution ne
doit communiquer sur demande que le résumé de |I'étude de risque,
ainsi que le rapport de contréle, sous réserve des dispositions Iégales
concernant I'obligation de garder le secret. Cette précision est ainsi
contraire a l'art. 4 al. 1 de la Convention d'Aarhus. Comme elle I'est
également aux art. 10d et 47 al. 2 LPE®®, une révision de I'OPAM sur
cette question s'impose déja sur la base du droit interne.

2.3.3.2 Le droit cantonal

Si le droit d’obtenir des copies est généralement prévu dans les
lois cantonales®, certains cantons ne le prévoient pas explicitement®’,
et d'autres vont méme en faire un droit exceptionnel. Le canton d'Uri
n'autorise ainsi la communication sous forme de copie que de maniére
exceptionnelle et contre émolument®. Le canton de Berne va dans le
méme sens: |'autorité peut « par dérogation» au principe de consultati-
on des documents aupres de I'autorité «envoyer une copie du dossier
a la personne requérante si le travail administratif est ainsi réduit»%.

85 FLiCKIGER ALEXANDRE, in BRUNNER Stepran/Maer Luzius (6d.), Offentlichkeitsgesetz, p. 197, ch. 32 ad
Art. 9.

86 Guide, p. 68.

87 Guide, p. 69.

88 Ordonnance du 27 février 1991 sur la protection contre les accidents majeurs (Ordonnance sur les
accidents majeurs; RS 814.012).

89 Seier HansJore in Rauscr HerigerT/ KeLier Perer M., Commentaire LPE, ad art. 10, n. 108.

90 GE (art. 24 al. 2 LIPAD); VD (art. 13 al. 1 Linfo et art. 11 al. 2 let ¢ Linfo); NE (art. 22 al. 1 LTAE et art. 22
RELTAE); VS (art. 14 al. 1 let b et ¢ LIPDA).

917H (art. 388 10 et 111DV).

92 Art. 6 al. 1 0eG.

93 Art. 16 al. 2 Oln.
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Par interprétation conforme, les cantons sans précision explicite du
droit d'obtenir une copie le prévoiront implicitement afin de respecter
la Convention d’'Aarhus. En droit uranais et bernois, I'exception doit
devenir la regle en matiére environnementale. La charge augmentée de
travail n'est pas un motif raisonnable de faire exception au libre choix
de la forme®*.

2.34 Le droit d’obtenir l'information sous la forme demandée

2.34.1 le droit féderal

La législation sur la transparence prévoit le libre choix de principe
entre la consultation sur place et la demande de copies (art. 6 al. 2
LTrans). Selon la doctrine, I"autorité ne saurait imposer au demandeur
un terme ou l'autre de I'alternative®.

Les exceptions prévues par le droit fédéral sont admissibles en
vertu de la Convention d’Aarhus car les motifs sont «raisonnables» au
sens de l'art. 4 al. 1 let. b i Conv (conservation archivistique [art. 4 al. 2%
et b al. 1 OTrans]; sécurité informatique®) ou les informations ont déja
été rendues publiques au sens de I'art. 4 al. 1 let. bii (art. 6 al. 3 LTrans).
La troisiéme exception concerne le droit d’auteur (art. 6 al. 2 LTrans et
5 al. 2 OTrans). Elle doit toutefois étre considérée comme une précision
sur I'utilisation des copies plutdt qu’une véritable exception. En effet, le
demandeur a le droit d'obtenir une copie compléte, méme si le docu-
ment est protégé par le droit d’auteur®.

94 \Voir le point suivant (ch. 2.3.4).

95 \VaHoN PascaL/ Gonin OLviER, in BRunNer STepHaN/ Maoer Luzius (6d.), Offentlichkeitsgesetz, p.115,
ch. 29 ad Art. 6.

96 \/oir Office fédéral de la justice, Ordonnance relative a la loi fédérale sur le principe de la transpar-
ence (Ordonnance du 24 mai 2006 sur le principe de la transparence dans I'administration, OTrans; RS
152.31): Commentaire, 24 mai 2006, p. 5.

97 Pas d'acces direct on-line aux sites Internet (Maron PascaL/ Gonin Ouivies, in BRunner StepHan / MADER
Luzws (éd.), Offentlichkeitsgesetz, p. 115, ch. 30 ad Art. 6).

98 Maron Pascat/ Gonin Ouvier, in BRuNnEr Stepian/ Maner Luzius (éd.), Offentlichkeitsgesetz, p. 121, ch.
55 ad Art. 6.
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2.3.4.2 le droit cantonal

Un certain nombre de cantons prévoient explicitement la consul-
tation des documents sur place et I'envoi de copies®®. D'autres ne pré-
cisent pas ce point'®. Quelques cantons conditionnent la forme de
la réponse a la forme de la demande, comme a Zurich'', Soleure'®?,
Schwyz'® ou a Berne'® ou laissent le choix au demandeur en spécifiant
qgue les renseignements peuvent étre donnés oralement si le deman-
deur s’en satisfait'®®. La réserve en cas d’'accessibilité des documents
sur Internet ou de publication officielle se retrouve parfois'.

Le canton de Zurich refuse par ailleurs de communiquer sous
forme électronique des documents contenant des données person-
nelles ou des données personnelles insuffisamment protégées contre
un acces non autorisé'?’. Cette exception est trop restrictive du point de
vue du libre choix de la forme et n’est pas «raisonnable» au sens de la
Convention, car si l'intérét public a la publication des données person-
nelles I'emporte ou si les personnes concernées sont consentantes, le
document peut étre librement diffusé sous forme électronique. Ce n'est
que de cas en cas, éventuellement, que I'administration pourrait limiter
cette forme, a défaut de caviarder le document par exemple.

Schwyz précise explicitement que les autorités décident librement
sous quelle forme elles garantissent le droit d'accés'®. On rappelle-
ra enfin que certains cantons considérent que la communication de
copies revét un caractére exceptionnel'®. Ces deux derniers cas sont
clairement contraires au principe du libre choix et doivent étre révisés.

Le fait que plusieurs cantons prévoient comme modalité de com-
munication la consultation sur place et I'envoi de copies ne signifie
pas nécessairement que le demandeur a le libre choix de la forme au
sens de la Convention. L'exemple de la pratique genevoise I'atteste. Le

99D (art. 13 al. 1 Linfo); VS (art. 14 al. 1 LIPDA); NE (art. 22 al. 1 LTAE; art. 22 RELTAE); GE (art. 24 al. 2
LIPAD); SZ (art. 5 al. 3 ODSG); AG (art. 5 al. 2 IDAG); SO (art. 12 al. 3 InfoDG).
100 JU (Linfo); SH (0G); AR (IG).

101 Art. 24 al. 2 IDG.

102 Art. 11 InfoDV.

103 Art. 8 al. 1 ODSV.

104 Art. 2 Oln.

105 NE (art. 22 al. 2 LTAE); VS (art. 14 al. 2 LIPDA).

106 NE (art. 23 RELTAE).

107 Art. 10 al. 3 1DV.

108 Art. 9 al. 2 ODSV.

108 Voir UR et BE ci-dessus ch. 2.3.3.2.
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Tribunal administratif a autorisé la communication du code source de
Iapplication informatique de vote électronique par Internet, mais sous
forme de copie papier seulement''®. Transposée en matiére environne-
mentale, la question s’avere problématique. Parmi les motifs plaidant
en faveur du choix de la forme, le Guide évoque en effet |'«utilisation
efficace de systemes complexes d'informations tels que les systemes
d’information géographique (SIG) qui peuvent produire des informa-
tions sous diverses formes»'". Il allegue également la communication
plus rapide et moins colteuse de l'information'?. L'exemple gene-
vois est derechef éclairant: la loi précise que «pour les informations
n‘existant que sous forme électronique, seule I'impression qui peut étre
obtenue sur un support papier par un traitement informatique simple
est un document»''3. Comme le réglement sur les frais, émoluments et
indemnités en procédure administrative''* fixe entre un et deux francs
le prix des photocopies, I'information obtenue dans cette hypothese
peut rapidement s'avérer prohibitive en comparaison avec le méme
document qui pourrait étre envoyé par courriel, étant déja sous forme
numérique. Une telle exception n'est pas un motif raisonnable au sens
de la Convention d'Aarhus.

2.3.5 La forme de la demande d’informations sur I'environnement

Selon la législation fédérale sur la transparence, la demande
d'accés a un document officiel n'est soumise a aucune exigence de
forme (art. 7 al. 1 OTrans). Elle est conforme a la Convention, puisque
celle-ci n'exige pas la forme écrite's.

Les législateurs cantonaux s'inspirent quelquefois de la solution
fédérale en laissant la forme ouverte''® ou exigent que la demande
d’accés aux documents officiels revéte la forme écrite, parfois en prin-

110 Tribunal administratif, Arrét du 29 novembre 2005 (ATA 807 /2005 cause A/2499/2004); Tribunal
fédéral, arrét 1P29/2006 du 23 mars 2006.

111 Guide, pp. 68 ss.

12 Guide, ibid.

113 Art. 25 al. 3 aLIPAD = art. 25 al. 3 nLIPAD.

114 Art. 7 (RSG E 5 10.03).

115 Guide, p. 68; Errass CHristopH, DEP 2004 47, p. 66; THuankerr Danieta (Offentlichkeit, p. 138) le
reconnait également, mais recommande a titre personnel la forme écrite en présence de demandes
de grande ampleur.

116 GE (art. 28 al. 1 LIPAD); SZ (art. 5 al. 1 0DSV).
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cipe seulement'’, parfois sous forme dispositive''8, parfois méme en
exigeant expressément la signature de la demande''®, parfois en posant
un certain nombre de conditions™. L'exigence de la forme écrite en
cas de demande de grande ampleur ne trouve pas de fondement dans
la Convention'?'.

2.3.6 L orientation de la demande ou du demandeur vers I'autorité compétente

La loi fédérale sur la transparence ne contient aucune regle spé-
cifique a propos des demandes mal adressées. Toutefois, quand la de-
mande a été adressée par erreur a une autorité qui n'a pas produit
ni recu les documents demandés en tant que destinataire principal,
il incombe au destinataire de la transmettre «spontanément et sans
délai» a l'autorité compétente'?. Le devoir de déterminer |'autorité
compétente pour traiter de la demande est en outre compris dans
I'obligation d’assistance du demandeur posé a I'art. 3 OTrans'?,

L'absence de disposition spécifique ne rend pas la législation fédé-
rale sur la transparence contraire a la Convention qui pose expressé-
ment le principe de la réorientation spontanée de la demande ou du
demandeur (art. 4 al. 5 Conv).

Le droit cantonal, a I'instar du législateur fédéral, ne précise pas
toujours cette regle. Il I'explicite parfois'?.

Le droit cantonal n’est donc compatible avec la Convention
d’Aarhus que pour autant que, la ou le législateur ne pose pas de régle
spécifique, la demande ou le demandeur soient effectivement orientés
vers |'autorité compétente'?.

174U (art. 11 al. 1 Linfo).

11850 (art. 7 al. 1 InfoDV).

19 UR (art. 8 al. 1 0eG).

120 7H (art. 7 al. 2 et 8 1DV).

121 \oir note ci-dessus 117.

122 FF 2003 1836; HANER ISABELLE, in BRUNNER STEPHAN/ MaDER Luzius (6d.), Offentlichkeitsgesetz, p. 212,
ch. 17 ad Art. 10, et p. 238, ch. 5 ad Art. 12.

123 Qffice fédéral de la justice, Ordonnance relative a la loi fédérale sur le principe de la transpar-
ence (Ordonnance du 24 mai 2006 sur le principe de la transparence dans I'administration, OTrans;
RS 152.31): Commentaire, 24 mai 2006, p. 3.

124D (art. 14 al. 3 Linfo). Voir ég. VS (art. 49 al. 1 LIPDA) et BE (art. 1al. 2 etart. 10 al. 1 Oln).

125 \oir ATF 118 la 241, 243 s.

URP/DEP 712009 769



2.4 Les motifs de refus d’une demande d’information sur I'environnement
2.4.1 L'autorité n'est pas en possession des informations demandées

2.4.1.1 Le droit fedéral

Selon la loi sur la transparence, on entend par document officiel
toute information «qui est détenue par I'autorité dont elle émane ou
a laquelle elle a ét¢ communiquée» (art. 5 al. 1 let b LTrans). La loi
ne s'applique ainsi pas uniquement aux documents congus par I'admi-
nistration, mais également a tous ceux qu’elle a recus de tiers extéri-
eurs'?®,

Le droit fédéral est parfaitement conforme a la Convention sur ce
point (art. 4 al. 3 let. a Conv).

Il ne I'est en revanche pas sur la limitation du champ d’application
aux seuls documents produits ou regus par l'autorité apres I'entrée
en vigueur de la LTrans (art. 23 LTrans), soit le Ter juillet 2006, et
doit étre modifié en conséquence. L'expression «informations sur
I’environnement» désigne «toute information disponible» (art. 2 al. 3
Conv), sans qu’une limite temporelle soit précisée, et I'autorité fédérale
est «en possession» des documents antérieurs a 2006 si bien que la
clause de refus de I'art. 4 al. 3 let. a Conv n’est pas opposable.

2.4.1.7 Le droit cantonal

En droit cantonal, les législateurs comprennent dans le champ
d’application des réglementations sur la transparence les documents
en «possession» des autorités'?’, «détenus par» les autorités'?® ou «a
disposition» de celles-1a'%°; d'autres législateurs précisent en plus ex-
pressément qu'il s'agit tant des documents produits par les autorités

126 FF 2003 1836.

127 GE (art. 24 al. 1 LIPAD).

128 GE (art. 25 al. 1 LIPAD); NE (art. 21 al. 1 LTAE); VS (art. 3 al. 2 LIPDA); JU (art. 4 al. 3 Linfo).
129 7H: «vorhanden» (art. 20 al. 1 1DG).
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que recus par elles ou communiqués a elles'®. Quelques cantons ne
contiennent pas de précision a ce propos™'.

Lorsqu’un législateur ne précise pas explicitement que par docu-
ment en sa « possession » les documents recus sont égalementinclus, le
texte de loi ou la pratique doivent encore étre examinés plus a fond. Un
exemple est donné dans un projet de loi cantonale conférant le «droit
d’accéder aux documents officiels détenus par les organes publics»'3?
mais excluant spécialement de celui-ci «les documents qui n’ont pas
été produits ou regus a titre principal par un organe public»'3. Une
telle exclusion serait contraire a la Convention d’Aarhus s'agissant des
informations environnementales.

2.4.2 La demande est manifestement abusive

24.2.1 le droit fédéral

La loi fédérale sur la transparence ne réglemente pas expressément
le cas des demandes abusives. Le principe général de I'interdiction de
I'abus de droit s’applique (art. 5 al. 3 Cst.)"3.

Les demandes nécessitant un «surcroit important de travail» ne
peuvent pas simplement étre refusées'®. Le Conseil fédéral peut dans
ce cas prolonger les délais de traitement (art. 10 al. 4 let. ¢ LTrans; art. 10
OTrans). Toutefois, lorsque le caviardage d'un document nécessiterait
un travail disproportionné, I'anonymisation de celui-la n’est plus forcé-
ment exigible au sens de I'art. 9 al. 1 LTrans en rapport avec le principe
général de proportionnalité (art. 5 al. Cst.): I'expression selon laquelle
les documents «doivent étre si possible rendus anonymes» doit étre
lue comme équivalant a «dans la mesure du possible» et non «dans

130 UR: documents élaborés ou communiqué aux autorités (art. 3 al. 1 let. b 0eG); SO: documents éla-
borés ou communiqués aux autorités (art. 4 al. 1 let. b InfoDG); VD: «On entend par document officiel
tout document [...] qui est élaboré ou détenu par les autorités» (art. 9 al 1 Linfo; voir ég. art. 13 al. 1
RLinfo).

131 AG; SZ; AR; SH.

132 Art. 19 al. 1 du projet de loi fribourgeoise sur I'information et I'accés aux documents du 26 aoit
2008, repris a I'art. 20 al. 1 de la loi adoptée le 9 septembre 2009 (LInf; ROF 2009_096).

133 Art. 28 al. 1 let. a ibidem.

134 FF 2003 1858; THurNHERR DanieLa, Offentlichkeit, p. 244.

135 Corrier BermiL/ ScHweizer Rainer J. / Wiomer Nina, in BRunner SepHan/ Maer Luzius (éd.), Offentlichkeits-
gesetz, p.129, ch. 3 ad Art. 7.
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tous les cas ou cela est possible »'3. Néanmoins, il ne découle pas auto-
matiquement un refus de consulter: le document peut étre rendu public
en application des exigences de la loi fédérale sur la protection des
données (art. 19 LPD cum art. 9 al. 2 LTrans)'¥. Ainsi, dés lors que les
documents non anonymisés sont en rapport avec I'accomplissement
de taches publiques et que la communication répond a un intérét public
prépondérant, les organes fédéraux sont en droit de les communiquer
(art. 19 al. 1 LPD).

Selon la Convention d'Aarhus, chaque Etat partie doit faire en sorte
que, «s'il est possible », sans en compromettre le caractére confidentiel,
de dissocier les informations qui n’ont pas a étre divulguées des autres
informations demandées, les autorités publiques communiquent ces
dernieres (art. 4 al. 6 Conv). L'expression «s'il est possible» signifie
plutét «dans tous les cas ou cela est possible» que «dans la mesure
du possible », laissant moins de place que le droit fédéral pour un refus
fondé sur un travail de dissociation qui serait disproportionné.

Sous la réserve d'une interprétation conforme au droit international
de I'expression «si possible» de I'art. 9 al. 1 LTrans, le droit fédéral est
conforme a la Convention d’Aarhus. Celle-ci prévoit un refus si la de-
mande est « manifestement abusive » (art. 4 al. 3 let. b Conv). Le volume
et la complexité ne rendent cependant pas a eux seuls une demande
manifestement abusive, puisque des demandes complexes ou volumi-
neuses justifient une prorogation de délai et non un refus (art. 4 al. 2
Conv)'3,

24.2.7 Le droit cantonal

Le droit cantonal se référe parfois a la notion de demande abu-
sive'® et peut la définir a I'instar du droit neuchéatelois'®. Certains can-
tons précisent simplement I'hypothése de la demande répétitive.

136 FF 2003 1858; FLicKiGER ALEXANDRE, in BRUNNER STEPHAN/Maner Luzius (éd.), Offentlichkeitsgesetz,
p. 192, ch. 20 ad Art. 9 et p. 200, ch. 35 ad Art. 9.

137 FLijckiGER ALEXANDRE, in BRUNNER STEpHAN / MaDER Luzius (éd.), Offentlichkeitsgesetz, pp. 200 ss, ch. 35 ss
ad Art. 9.

138 Guide, p. 71.

133V/S (art. 15 al. 4 LIPDA).

140 Art. 30 et 33 RELTAE.

141V/D (art. 11 al. 2 let. b Linfo).
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Les demandes entrainant une surcharge de travail peuvent cepen-
dant étre refusées dans de nombreux cantons si elles entrainent un
travail — manifestement ou non - disproportionné'¥?. Cette exigence
n’est compatible avec la Convention d'Aarhus que si elle est interprétée
comme ne conduisant pas a exclure en soi les demandes complexes ou
volumineuses mais qu’elle ne vise que les demandes abusives au sens
de la Convention. Si le travail résultant d'une opération d’anonymisation
d’'un document est considérable, il ne doit ainsi pas étre refusé pour
ce seul motif; il pourra toutefois I'étre si le caviardage est impossible,
rendant le document incompréhensible, ou si un demandeur quérulent
agit de mauvaise foi pour paralyser I'administration.

Le Tribunal administratif genevois par exemple a déja développé
une jurisprudence a propos des demandes manifestement dispropor-
tionnées (art. 26 al. 5 LIPAD)"3.

24.3 La demande est formulée en termes trop généraux

Selon la loi fédérale sur la transparence, la demande doit étre
formulée de maniére suffisamment précise (art. 10 al. 3 LTrans et 7
OTrans).

Le droit fédéral est donc compatible avec la Convention d'Aarhus
autorisant le refus si la demande est «formulée en termes trop géné-
raux» (art. 4 al. 3 let. b Conv).

Le droit cantonal pose également |'exigence de précision de la de-
mande d’acces™.

142 Manifestement disproportionné: NE (art. 23 al. 4 LTAE); VD (art. 16 al. 2 let. ¢ Linfo); GE (art. 26 al. 5
LIPAD); JU (art. 5 al. 2 let. e Linfo); VS (art. 15 al. 4 LIPDA). Disproportionné: BE (art. 29 al. 1 let. ¢ Lin);
UR (art. 4 al. 1 let. ¢ OeG).

143 Proportionné: mettre a disposition dix arréts rendus par la Cour de justice (ATA/307/2008 du 10
juin 2008); échange de correspondance relatifs aux subventions versées a une association de 2003 a
2007 (ATA/564 /2008 du 4 novembre 2008, cons. 15);

Disproportionné: tri et de caviardage portant sur dix années de documents de |'autorité de surveillance
des offices de poursuites et de faillites (ATA/231/2006 du 2 mai 2006); subventions versées a une
association sur une période de quatorze ans, antérieure a |'obligation d'instaurer des systemes de
classement (ATA /564 /2008 du 4 novembre 2008, cons. 15 d).

144 \loir notamment GE: «indications suffisantes» (art. 28 al. 1 LIPAD; ATA/564/2008 du 4 novembre
2008, cons. 15); VD: «informations suffisantes» (art. 10 al. 1 Linfo); BE: «aussi précise que possible» (art.
9al. 2 0In) et «suffisamment précise» (art. 10 al. 2 Oln); NE: «indications suffisantes» (art. 26 al. 3 LTAE);
VS: «indications suffisantes» (art. 48 al. 2 LIPDA).
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2.4.4 La demande porte sur des documents en cours d'élaboration

Selon I'art. 5 al. 3 LTrans, les documents «qui n'ont pas atteint leur
stade définitif d’élaboration » ne sont pas considérés comme des docu-
ments officiels (voir ég. art. 1 al. 2 let. a et b OTrans).

Cette définition correspond a la Convention d'Aarhus: les docu-
ments qui sont «en cours d’élaboration» peuvent étre refusés aux
conditions de I'art. 4 al. 3 let. c. Selon la Convention, les versions pro-
visoires d'autorisations, d’études d'impact ou des plans qui peuvent
donner lieu a des observations en vertu de la Convention ne sont pas
des documents qui sont en cours d’élaboration'®. Le droit fédéral est
conforme, lui qui n"exclut pas les documents préparatoires tels que les
différents états successifs d'un plan de route nationale, les ébauches
d’études relatives a des tracés ferroviaires ou les projets partiels ou
provisoires d'un document, en eux-mémes achevés'®,

En droit cantonal, les documents n'ayant pas atteint leur stade dé-
finitif d’élaboration sont également exclus™’.

2.4.5 La demande porte sur des communications internes

En droit fédéral, la loi sur la transparence ne considére pas comme
des documents officiels les documents «qui sont destinés a |'usage
personnel» (art. 5 al. 3 let. ¢ LTrans; art. 1 al. 3 OTrans). Partant, elle est
conforme a la Convention (art. 4 al. 3 let. c).

On retrouve en droit cantonal cette méme notion'#®. Ces réglemen-
tations sont conformes a la Convention a condition qu’elles soient inter-
prétées restrictivement’.

145 Guide, p. 73.

146 FF 2003 1842.

147 GE (art. 25 al 4 LIPAD); VD ( art. 9 al. 1 Linfo); NE (art. 21 al. 3 LTAE); VS (art. 3 al. 2 LIPDA); Jura
(art. 4 al. 3Linfo).

148 GE (art. 25 al. 4 LIPAD ); VD (art. 9 al. 1 et 2 Linfo; art. 14 RLinfo); NE (art. 21 al. 3 LTAE); VS (art. 3 al.
2 LIPDA); JU (art. 4 al. 3 Linfo); BE (art. 29 al. 1 let. a Lin).

149 Thunkers Danieea, Offentlichkeit, p. 124.
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2.5 Les motifs de rejet d’une demande d'information sur I'environnement en cas
d‘atteinte a certains intéréts

2.5.1 Introduction

Les demandes d'acces peuvent étre refusées si la divulgation a
des «incidences défavorables» sur les délibérations des autorités pu-
bliques, les relations internationales, la défense nationale, la sécurité
publique, la bonne marche de la justice, le secret commercial et indus-
triel, les droits de propriété intellectuelle, les données personnelles de
personnes physiques, les informations communiquées volontairement
ou la protection de I'environnement (art. 4 let. a a h Conv).

Ces exceptions, comme les précédentes, sont facultatives pour les
Etats parties’™ et n’ont donc pas besoin d’étre transposées en droit
national. Elles doivent étre interprétées de maniére restrictive compte
tenu de l'intérét public a la divulgation et selon que les émissions dans
|’'environnement sont visées ou non (art. 4 al. 4 i.f. Conv)™'. Cette liste
est exhaustive (absence de «notamment» ou «en particulier») et non
cumulative («ou» a la fin de I'art. 4 al. 4 let. g Conv).

La loi fédérale sur la transparence reprend sur le fond toutes les
exceptions'™? sauf celle relative a la protection de I'environnement'®3,
avec pourtant quelques différences énumérées ci-apres.

La législation sur la géoinformation, qui confére un accés de prin-
cipe a la population aux géodonnées de base sous réserve d'intéréts
publics ou privés prépondérants contraires (art. 10 LGéo'®*) reprend
une liste d’exceptions sur le modeéle de la LTrans (art. 22 OGéo') si
bien que le raisonnement qui suit s'applique par analogie'®.

150 Guide, pp. 67 et 74.

151 Guide, pp. 78 ss.

152 | gs délibérations des autorités publiques (art. 7 al. 1 let a et art. 8 al. 1a 4 LTrans [ces dispositions
peuvent aussi trouver leur fondement dans I'art. 4 al. 3 let. ¢ Conv comme documents internes]), les
relations internationales (art. 7 al. 1 let. d), la défense nationale et la sécurité publique (art. 7 al. 1
let. ¢ LTrans), la bonne marche de la justice (art. 3al. T et 7 al. 1 let. a LTrans), le secret commercial et
industriel (art. 7 al. 1 let. g LTrans), les droits de propriété intellectuelle (art. 6 al. 2 LTrans), les données
personnelles de personnes physiques (art. 7 al. 2, art. 9 et 11 LTrans; art. 6 OTrans) et les informations
communiquées volontairement (art. 7 al. 1 let. h LTrans).

153 Art. 4 al. 4 let. h Conv.

154 RS 510.62.

155 Ordonnance sur la géoinformation du 21 mai 2008 (0Géo; RS 510.620).

156 Kermiger Danier, DEP 2008 759.
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Une analyse détaillée des exceptions cantonales, bien que désira-
ble, ne s'impose pas dans le cadre limité de cet article. Le raisonnement
relatif a la |égislation fédérale peut s'appliquer mutatis mutandis. Les
cantons connaissant de longues listes d'exceptions non exhaustives
sont plus susceptibles d'étre confrontés a des problémes de compati-
bilité avec le droit international.

2.5.2 Le secret commercial et industriel

Lorsque les informations sur les émissions sont pertinentes pour
la protection de I'environnement, il est interdit de refuser de les divul-
guer en alléguant un secret commercial ou industriel (art. 4 al. 4 let. d
2e phr. Conv). Il s’agit d'une exception a I'exception’, soulignée par le
dernier paragraphe de l'art. 4 al. 4 de la Convention, démontrant que
celle-ci accorde une priorité élevée a la divulgation d'informations sur
les émissions™®. Les informations sur les émissions de polluants ne
sauraient ainsi échapper a la publicité en usant de I'exception du secret
commercial'®.

Les informations relatives aux émissions contenues dans le regis-
tre public des rejets de polluants sont cependant susceptibles d'étre
couvertes par le secret commercial en vertu de I'art. 12 al. 1 let. c et al. 2
du Protocole du 21 mai 2003 a la Convention d’Aarhus sur les regis-
tres des rejets et transferts de polluants’®, contrairement au systéme
général prévu par la Convention. Le Guide d'application du Protocole
explique cette différence par le fait que ce registre se base sur la com-
pétence d'information active des autorités (art. 5 al. 9 Conv) et non
passive's!,

Il s’ensuit que la loi fédérale sur la transparence, qui réserve la
révélation des secrets professionnels, d'affaires ou de fabrication (art. 7
al. 1 let. g LTrans), pose un probleme de compatibilité avec la Conven-
tion lorsque les informations sur les émissions demandées n’entrent
pas dans le champ d’application du Protocole sur les registres des rejets
et transferts de polluants.

157 Guide, p. 79.

158 Guide, p. 79.

158 Guide, p. 76.

160 En vigueur en Suisse depuis le 8 octobre 2009 (RO 2009 5133; RS 0.814.08).

161 ONU Commission économique pour I'Europe, Guidance on Implementation of the Protocol on PRTRs,
New York et Genéve 2008, p. 82.
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Le raisonnement est analogue en ce qui concerne les régles spé-
ciales réservant de maniere absolue le secret de fabrication et d'affaires
en matiére environnementale (notamment art. 10d al. 2 LPE pour le
rapport d'impact; art. 47 al. 2 LPE pour les renseignements et résultats
des contrOles d'installations; art. 52 al. 3 LEaux et art. 50 al. 2 let. d
OEaux pour les résultats des relevés et des contrbles). Le secret com-
mercial ne pourra désormais plus étre protégé de maniére absolue'® et
une balance d’intéréts devra avoir lieu avant de refuser éventuellement
I'acces’®. Si les informations portent sur des émissions n’entrant pas
dans le registre des rejets et transferts de polluants, le secret com-
mercial ne pourra toutefois plus étre invoqué puisque ces informations
seront toujours publiques en vertu de la Convention d'Aarhus.

Le droit de la protection des eaux relatif aux demandes de con-
sultation des résultats des relevés et des contrbles des déversements
d’eaux provenant d’exploitations artisanales ou industrielles n’est de
surcroit pas compatible avec la Convention dans la mesure ou il prévoit
un motif de refus inconnu de celle-ci: la mauvaise interprétation des
données par le public, dans I'hypothése ou la communication de don-
nées non encore exploitées pourrait entrainer des conclusions erronées
(art. 50 al. 3 let. b OEaux).

2.5.3 Les données personnelles

L'exception prévue dans la loi fédérale sur la transparence (art. 7
al. 2 LTrans et art. 6 OTrans) relative a la protection de la sphére privée,
en particulier des données personnelles, s'applique tant aux données
concernant des personnes physiques que morales (art. 2 al. 1 LPD)
alors que la Convention ne recouvre que les données concernant une
personne physique a I'art. 4 al. 4 let. 164,

Les personnes morales ne pourront dés lors se prévaloir a notre
avis de I'exception de l'art. 7 al. 2 LTrans pour protéger leur sphére
privée. Elles pourront se rabattre dans la plupart des cas sur I'exception
du secret commercial ou industriel. La personne morale n'aura toute-
fois plus le droit d'étre entendue en vertu de l'art. 11 al. 1 LTrans
lorsqu’un tiers déposera une demande portant sur des documents con-

162 Hine IsageLLe, DEP 2004 3, pp. 10 ss.

163 Sur la non-compatibilité de ces dispositions avec la Convention d'Aarhus, voir Hiner IsaseLe, DEP
2004 3, p. 18.

164 Guide, p. 77.
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tenant des données personnelles la concernant. Puisque la Convention
protége uniquement les données personnelles des personnes phy-
siques, la personne morale ne peut s’opposer a la communication d'un
document pour ce motif, si bien qu'il ne se justifie pas de I'entendre
préalablement. Les documents contenant des données personnelles de
personnes morales pourront toujours étre anonymisées si nécessaire,
mais non plus sur le fondement de I'art. 9 al. 1 LPE, mais sur celui de
I'art. 7 al. 1 phrase introductive LTrans (acces limité) ou, directement,
de I'art. 4 al. 6 de la Convention d’Aarhus qui commande de dissocier
les informations qui n‘ont pas a étre divulguées des autres.

On rappellera que I'exercice du droit d’étre entendu ne justifie pas
un dépassement des délais de réponse aux demandes d’accés'®.

2.5.4 La protection de I'environnement

La Convention contient une exception en faveur de la protection de
I’environnement. Elle permet aux autorités de protéger par exemple les
sites de reproduction d’espéces rares en en gardant le secret (art. 4 al. 4
let. h Conv). La loi sur la transparence ne contient pas de disposition
spécifique sur ce point. Une telle carence n’est pourtant pas probléma-
tiqgue selon une interprétation littérale de la Convention puisque cette
exception, comme les autres, est facultative'®. L'esprit de la Conven-
tion impose en revanche son inclusion en droit interne.

En droit fédéral, ce cas de figure tombe dans I'exception de
I'entrave a I'exécution de mesures concretes prises par une autorité
conformément a ses objectifs (art. 7 al. 1 let. b LTrans).

On relevera a ce sujet que cet exemple est probablement le
seul susceptible d'étre admis conventionnellement dans le cadre de
I'interprétation conforme de cette regle. L'art. 7 al. 1 let. b LTrans est
en effet une véritable délégation en blanc autorisant un nombre quasi
illimité de refus'®.

165 \/oir ci-dessus ch. 2.3.2.

166 \/oir ci-dessus ch 2.5.1.

167 Critiquée a juste titre en doctrine (Cotrier BeaiL/ Schweizer RaiNer J. / Wiomer N, in BRUNNER STeHAN /
Maoer Luzuus (6d.), Offentlichkeitsgesetz, p. 138, ch. 24 ad Art. 7).
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2.5.5 Les intéréts de la politique économique ou monétaire de la Suisse

L'exception relative aux intéréts de la politique économique ou
monétaire de la Suisse (art. 7 al. 1 let. f LTrans) ne trouve pas de fonde-
ment explicite dans la Convention.

L'exception relative aux relations internationales (art. 4 al. 4 let. b
Conv) peut trouver a s‘appliquer pour autant qu’il ne s’agisse pas d‘une
affaire purement interne. Alors que s'opposer a la communication
d‘informations sur I’'environnement sur la base de I'exception monétaire
uniquement parait peu vraisemblable, les intéréts de la politique éco-
nomique peuvent entrer en jeu dans tous les secteurs de |I'économie
environnementale.

Un refus ne pourra dés lors jamais se fonder sur cette seule excep-
tion aussitdét que les informations en question concernent |'environ-
nement.

2.6 La possibilité de percevoir un droit pour le service rendu

26.1.1 Le droit fédéral

La loi fédérale sur la transparence prévoit le paiement d'un émo-
lument en principe, mais I'exclut pour les demandes occasionnant peu
de frais, pour la procédure de médiation et en premiére instance (art. 17
al. 1 et 2 LTrans). Les émoluments inférieurs a cent francs ne sont pas
facturés (art. 15 al. 1 OTrans) et I'émolument peut étre remis ou réduit
en cas de refus d'accés ou de divulgation partielle (art. 15 al. 3 OTrans).

Le droit fédéral est conforme a l'art. 4 al. 8 de la Convention
d’Aarhus autorisant la perception d'un «droit» pour le service de four-
niture des informations qui ne doit pas dépasser un montant «raison-
nable». La conformité est en revanche discutable pour le paiement,
méme réduit, en cas de refus d'acces, puisque la Convention menti-
onne a l'art. 4 al. 8 i.f. les cas dans lesquels la communication des
informations est subordonnée a leur paiement préalable, sans évoquer
I'hypothése inverse.

L'obligation des autorités de faire connaitre aux auteurs des de-
mandes le «baréme des droits » a acquitter (art. 4 al. 8 Conv) est respec-
tée puisque si les colts prévisibles dépassent cent francs, |'autorité
doit informer le demandeur qui peut renoncer (art. 16 al. 2 OTrans), et
si les émoluments sont inférieurs a cette limite, ils ne sont pas facturés
(art. 15 al. 1 OTrans).
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2.6.1.2 Le droit cantonal

Le droit cantonal prévoit soit le principe — explicite ou implicite —
de la gratuité avec exceptions'®®, soit le principe du paiement avec ex-
ceptions'®,

Certains cantons prévoient un émolument pour la remise de co-
pies'’®. D'autres prévoient un émolument pour le traitement de la de-
mande'”! ce qui leur permet de facturer également le refus d’une infor-
mation en raison du co(t qu'engendre le simple fait de déterminer si
une information doit étre rendue publique ou non'”2. Cette situation est
a notre avis conventionnellement discutable.

Les cantons prévoient généralement |'obligation d’information
préalable sur les colts prévisibles de la demande'”. lIs ne le font tou-
tefois pas pour tous les cas de figure: information pour les demandes
provoquant un travail particulier mais pas pour les photocopies comme
a Soleure’* ou a partir d'une certaine somme (500 francs a Zurich'?®).
Ce dernier cas est particulierement problématique puisqu’une simple
demande, dont I'auteur ne se rend pas compte précisément du vo-
lume a priori, pourra lui occasionner une telle surprise qu’il s'interdira
probablement d’'adresser toute demande ultérieurement aux autorités.
L'obligation d’information prévue par la Convention d'Aarhus est dans
cette hypothése clairement violée.

168 /D (art. 11 al. 1 et 2 Linfo et art. 16 et 17 RLInfo); NE (art. 31 LTAE et art. 27 a 33 RELTAE); VS (art. 55
LIPDA); GE (art. 28 al. 7 LIPAD); BE: distinction entre les demandes informelles de renseignement (art. 31
al. 3LIn) etles demandes de consultation de dossier, implicitement gratuits sauf travail particulier (art. 30
al. 2 Linfo); SO: implicitement gratuit sauf travail important ou photocopies (art. 40 al. 2 InfoDG); SH:
implicitement gratuit (art. 8a al. 4 0G); AR: implicitement gratuit (art. 16 IG); UR (art. 9 OeG).

169 S7: avec gratuité en-dessous de 40 francs (art. 37 0DSG et art. 12a al. 2 de I'ordonnance schwyzoise
sur les émoluments (SR SZ 173.111); ZH: avec gratuité en-dessous de 50 francs (art. 35 al. 3 IDV).

170 Notamment GE (art. 28 al. 7 LIPAD).

17174 (art. 29 al. 11DG).

172 7H: Conseil d'Etat, Rapport explicatif sur le projet de loi sur I'information et la protection des don-
nées du 9 novembre 2005 (Antrag 4290), p. 38.

173\/D (art. 11 al. 3 Linfo); NE (art. 28 RELTAE); BE (art. 4 al. 2 et 10 al. 3 Oln).

174 Art. 7 al. 2 InfoDV cum art. 40 al. 2 InfoDG.

175 Art. 29 al. 3IDG et 36 al. 11DV.
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2.7 Le versant actif du droit d’accés

2.7.1 Le droit fédéral

Les autorités doivent publier sur Internet des informations sur les
domaines et les affaires importantes et mettre a la disposition des inté-
ressés «d'autres informations susceptibles de faciliter la recherche de
documents officiels» (art. 21 let. b LTrans; art. 18 let. a et b OTrans). Ces
informations visent a permettre au demandeur d’identifier I'autorité
compétente dans un certain domaine ou les affaires pour lesquelles il
existe des documents auprés d'une autorité'’s.

Le droit fédéral est dés lors en mesure de respecter le droit con-
ventionnel (art. 5 al. 2 Conv)'’” a condition que les listes et registres
de documents officiels prévus soient effectivement implémentés. La
Confédération prévoit un devoir d'assistance qui astreint les autorités a
renseigner le demandeur sur les documents officiels accessibles et de
|'assister dans ses démarches (art. 3 OTrans).

2.7.2 Le droit cantonal

Il est fréquent que les sites Internet cantonaux ne disposent pas
de listes, de registres ou de fichiers accessibles au public recensant
les documents détenus par les autorités dans lesquels chacun pourrait
y rechercher des éléments précis d'information. En droit genevois par
exemple, il existe bien une obligation d'adopter des systémes de clas-
sement de l'information et des documents détenus par les autorités
afin d’en faciliter I'accés, dont la mise en ceuvre a par ailleurs accusé
un grand retard, mais pour lesquels il n'existe aucune obligation de les
rendre publiquement accessibles (art. 17 al. 4 LIPAD).

Les cantons ne disposant pas de tels instruments dans leur pra-
tigue administrative devront donc les instaurer et débloquer les res-
sources nécessaires pour s'assurer de la conformité a la Convention
d’'Aarhus.

176 \joir Office fédéral de la justice, Ordonnance relative a la loi fédérale sur le principe de la transpar-
ence (Ordonnance du 24 mai 2006 sur le principe de la transparence dans I'administration, OTrans;
RS 152.31): Commentaire, 24 mai 2006, pp. 20, pp. 20 f.

177 Guide, p. 90.
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2.8 Le contentieux

2.8.1 Le droit fédéral

La loi fédérale sur la transparence prévoit une procédure de média-
tion devant le Préposé fédéral a la protection des données et a la trans-
parence (art. 13 et 14 LTrans) suivie d'une procédure administrative de
décision (art. 15 LTrans) puis de recours judiciaire (art. 16 LTrans) devant
le Tribunal administratif fédéral puis le Tribunal fédéral (art. 47 al. 1 let. b
PA™8; art. 86 al. 1 let. a LTF'”®). Aucun émolument n’est percu pour la
procédure de médiation et de décision en premiére instance (art. 17 al. 2
LTrans). L'art. 9 al. 1 de la Convention d’Aarhus est ainsi respecté.

Pourtant, sur le papier, si la loi répond aux exigences convention-
nelles, il n"en va pas de méme en réalité en raison des retards a statuer
accumulés en instance de médiation, car la Convention exige d'adopter
une solution de rechange aux recours devant les tribunaux pour dispo-
ser d'une voie plus rapide’®. Tel est le cas —théoriquement- puisqu’en
cas d'échec de la médiation, le préposé établit une recommandation
«dans les 30 jours qui suivent la réception de la demande en média-
tion» (art. 14 LTrans). Or les dépassements de ce délai sont chro-
niques'®’; a cet égard, le préposé a été condamné pour déni de justice
(retard injustifié)'®2.

2.8.2 Le droit cantonal

Certains cantons prévoient une procédure de médiation, en plus
d’une procédure administrative et judiciaire'®; en revanche, d'autres ne
prévoient pas une telle voie'®.

178 | oj fédérale du 20 décembre 1968 sur la procédure administrative (RS 172.021).

178 Loi du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral (LTF; RS 173.110).

180 Guide, p. 163.

181 Durée moyenne de la médiation de 7,9 mois environ en 2007 (Pasauier MaRTIAL/ MEILLAND PHILOMENE,
Evaluation, tableau 7).

182 Tribunal administratif fédéral, Arrét A-75/2009 du 16 avril 2009.

183 GE: procédure de médiation (art. 30, 31 32 LIPAD); procédure de recours: art. 37, 38 LIPAD; VD:
procédure de médiation (art. 21 al 1 Linfo); procédure de recours (art. 21 al 1 Linfo); médiation et
recours: art. 28 a 36 RLInfo; NE: procédure de médiation (art. 36d, e et f LTAE); recours (art. 32, 33 et
36h LTAE); VS: Procédure de médiation (art. 52 et 53 LIPDA); procédure de recours (art. 56 LIDPA); SO
(art. 36 InfoDG).

184 BE (35 LIn et art. 31 OIn); JU (art. 21 et 22 Linfo); ZH (art. 27 IDG).

782 URP/DEP 712009



Pour étre conforme a la Convention d'Aarhus (art. 9 al. 1 Ter §),
la médiation doit étre conduite par un «organe indépendant et impar-
tial». Il peut s’agir d'une commission de médiation'®®, d'un médiateur
ou d'un conciliateur'®. Pour autant que lI'indépendance soit assurée,
cette solution est parfaitement conforme a la lettre et a I'esprit de la
Convention.

Lorsque le droit cantonal ne prévoit pas de médiation, ni d’examen
par un organe indépendant et impartial autre qu’une instance judiciaire,
il importe que la demande puisse faire I'objet d'un «réexamen» par
«une autorité publique» en vertu de I'art. 9 al. 1 2e & de la Convention.
Le Guide admet le systeme de I'opposition'®, tel que connu en droit
jurassien'®®, || admet également un recours hiérarchique a l'autorité
administrative supérieure'®. Si le droit cantonal prévoit directement un
recours devant une autorité judiciaire sans instaurer préalablement ni
médiation, ni opposition, ni recours hiérarchique ou autre procédure
analogue rapide et bon marché contre la décision de refus ou de limi-
tation de l'acceés, il ne sera pas conforme a la Convention d'Aarhus'®.

Le demandeur éconduit doit dans toutes les hypothéses avoir le
choix entre un recours devant une instance judiciaire ou devant un autre
organe indépendant et impartial établi par la loi (art. 9 al. 1 1er 8 Conv).
Lorsqu’un canton prévoit que le gouvernement statue définitivement
sur les demandes qui concernent son activité'®', une telle régle n’est
admissible que si le demandeur peut contester la décision devant un
autre organe indépendant. Elle I'est en droit vaudois puisque I'intéressé
peut recourir dans ce cas au préposé'®. Elle ne le serait pas dans un
canton qui, par supposition, ne prévoirait qu'une procédure préalable
d’opposition ou de recours hiérarchique auprés d’une autorité admini-
strative.

185 Prévue en droit vaudois a I'origine mais supprimée depuis (voir Cormier BeariL, Pratique, pp. 73 ss).
186 Voir ci-dessus n. b. p. 185.

187 Guide, p. 164.

188 Opposition dans un délai de dix jours puis recours devant la commission cantonale de la protection
des données et recours devant le Tribunal cantonal (art. 12 al. 2 et 21 Linfo).

189 Guide, p. 164. Critique : THuRnHERR Danieta, Offentlichkeit, p. 269.

190 e droit bernois ne prévoit pas de médiation avant la décision sur 'accés, mais la décision rendue
par un office est susceptible de recours administratif a la Direction compétente ou a la Chancellerie
d'Etat (Nuspuicer Kurt, Transparence, p. 50).

191 Dans la mesure de I'applicabilité de la Convention aux organes exécutifs (voir ci-dessus ch. 2.1.1).
192 Art. 22 cum 21 al. 1 Linfo.
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Les solutions de rechange aux recours devant les tribunaux (ré-
examen par une autorité publique ou examen par un organe indépen-
dant) doivent étre rapides, gratuites ou peu onéreuses (art. 9 al. 1 2e 8
Conv)'%,

3. La transposition en droit suisse

3.1 Les variantes

La transposition en droit suisse implique soit de créer ou d'adapter
les lois générales sur la transparence conformément aux exigences de
la Convention, soit d’adopter des regles spéciales pour les seules infor-
mations en matiére d'environnement.

Comme le standard de la Convention en matiere de transparence
est généralement plus élevé que I'ensemble des lois suisses existantes,
le premier terme de |'alternative a pour effet de rendre le régime géné-
ral d’acces aux documents plus favorable aux citoyens. Elle a pour dé-
faut de prendre du temps, en particulier dans les cantons ne disposant
ni de loi ni projet de loi sur la transparence.

Dans le second terme, il est théoriqguement envisageable soit de
disperser des régles sur I'accés a I'information dans I’'ensemble des lois
environnementales existantes, soit d'adopter une législation spécifique
sur l'information environnementale. Dans ces deux derniéres hypo-
théses, il reste a examiner la faisabilité d'un renvoi a la législation géné-
rale sur la transparence afin de simplifier le travail |égistique et a étudier
la compétence fédérale d'uniformiser I'accés au niveau cantonal.

Dans tous les cas de figure, les autorités devront encore examiner
la conformité des dispositions spéciales relatives a I'accés aux infor-
mations disséminées dans les lois environnementales, tant au niveau
fédéral que cantonal.

3.2 La compétence fédérale

La Confédération n'a pas le droit de s'arroger une compétence de
Iégiférer qu’elle ne détiendrait pas en se fondant sur un traité interna-

193 GE: procédure de médiation, de préavis et de recours gratuite (art. 32 al. 6 et 37 al. 5 LIPAD); VD:
procédure de conciliation et de recours, y compris judiciaire gratuite (art. 21a et 27 Linfo; art. 33 OLInfo);
NE: procédure de conciliation gratuite (art. 36g LTAE); VS: procédure de médiation gratuite (art. 55 al. 1
LIPDA); SO: procédure de médiation gratuite (art. 40 al. 4 IDAG).

784 URP/DEP 712009



tional'®. Elle doit «tenir compte» des compétences des cantons dans
le domaine des affaires étrangeres (art. 54 al. 3 Cst.) et ceux-ci doivent
étre associés aux décisions de politique extérieure (art. 55 Cst.). Si elle
ne dispose pas de la compétence d'adopter une loi sur la transparence
visant toutes les informations administratives fédérales et cantonales,
elle détient cependant, dans un certain nombre de domaines a inci-
dence environnementale couverts par la Convention, la compétence
de réglementer de maniéere détaillée la gestion de I'information®. Tel
est le cas pour la protection de |I'environnement (art. 74 Cst.), la pro-
tection des eaux (art. 76 al. 3 Cst.), I'énergie nucléaire (art. 90 Cst.)
ou le génie génétique (art. 120 Cst.) pour prendre quelques exemp-
les. Lorsque la compétence fédérale est limitée aux principes comme
pour I'aménagement du territoire (art. 75 Cst.), la protection des foréts
(art. 77 al. 2 Cst.) ou la péche et la chasse (art. 79 Cst.), la Confédération
ne saurait que poser le principe du droit d’accés mais devrait aban-
donner aux cantons le soin de régler les détails a leur maniére dans le
respect du cadre conventionnel. Dans ces conditions, I'adoption d'une
loi fédérale spécifique a I'information sur I'environnement ne pourrait
pas uniformiser le droit d'accés dans tous ses détails sur le plan can-
tonal dans les domaines ou la compétence de la Confédération est
constitutionnellement limitée. Or, c’est le détail qui est nécessaire pour
une véritable mise en ceuvre du principe. Une révision constitutionnelle
s'imposerait.

Le méme probléme se pose si la Confédération devait introduire
des dispositions spécifiques dans les lois a incidence environnementale
existantes. Cette solution serait de surcroit bien plus difficile a mettre
en oeuvre puisqu’elle impliquerait la modification d’un trés grand nom-
bre de lois™®.

194 Auer Anpreas / Mauinvernt Gioraio / Horewier Micket, Droit constitutionnel suisse, Vol. |, p. 346.

195 Egpass Crristopn, DEP 2004 47, pp. 75 ss.

196 Eggass Christork, DEP 2004 47, p. 76. Pour THurnkers Danieia (Offentlichkeit, p. 287) se référant a
Epiey Astrin/ Schevu MarTin, (Aarhus-Konvention, p. 74), il suffirait de modifier la LPE. S'il est vrai que
selon la doctrine I'article constitutionnel sur lequel la LPE se fonde (art. 74 Cst.) doit &tre considéré com-
me une norme générale par rapport aux autres articles constitutionnels a portée environnementale, il
n‘en demeure pas moins que ces derniers peuvent limiter le premier, en particulier dans I'étendue des
compétences de la Confédération (Ausert Jean-Frangois/ Manon Pascal, Petit Commentaire, ch. 3 ad
Art. 74). Le probléme est évident avec la protection de la nature et du patrimoine qui est fondamentale-
ment de compétence cantonale (art. 78 al. 1 Cst.) ainsi que pour les autres domaines ot la compétence
fédérale est limitée aux principes. La LPE ne pourrait que contenir une norme trés générale, et partant
plus symbolique qu'effective, si elle devait réglementer ces autres domaines également.
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On pourrait certes simplifier le probleme en renvoyant par analogie,
dans les lois spéciales, a la loi fédérale sur la transparence pour les infor-
mations environnementales. Cette solution, impliquant une adaptation
préalable de la loi a la Convention, n'aurait cependant qu’un caractere
symbolique et pédagogique pour les informations en possession des
autorités fédérales, puisque le principe et les modalités de la loi fédé-
rale sur la transparence s'appliquent déja en droit positif aux informa-
tions sur I’environnement. Un renvoi dans la législation fédérale a la loi
fédérale sur la transparence pour |'acces aux informations détenues
par les cantons, qui serait destinée aux cantons récalcitrants, ne serait
admissible que pour les domaines dans lesquels la Confédération dis-
pose d'une compétence globale. Enfin, la figure de I'analogie n'est pas
la plus transparente du point de vue des citoyens et laisse une marge
d’interprétation étendue'’.

3.3 L'application directe

Quel que soit le choix légistique finalement retenu, les disposi-
tions conventionnelles sur I'accés aux informations sont d'application
directe (self-executing) en droit suisse selon la doctrine'®. Applicables
directement, les art. 4 et 9 al. 1 de la Convention s'imposent aux auto-
rités qui auraient failli a leur devoir de transposition. Seules les disposi-
tions relatives au volet actif de I'information passive (art. 5 al. 2 Conv)'®®
ne sont pas d’application directe?®.

4.  Conclusion

L'examen de la réglementation suisse sur la transparence au re-
gard de la Convention d’'Aarhus indique qu’un certain nombre de dis-
cordances subsiste. Les plus flagrantes ont trait a I'absence de droit
d’acces a l'information dans la moitié des cantons environ, tempérées
par |'existence de projets dans un certain nombre d'autres. Dans les

197 Méme si la Commission de recours du Tribunal fédéral vient de préciser que |'application par analo-
gie ne signifiait nullement une application a bien plaire, précisément a propos de I'application par
analogie de la LTrans aux trois tribunaux fédéraux (Cotmier Bermi,, Nouveaux défis, ch. 26, notes 36 et 37).
198 ThurnHerr DanieLa, Offentlichkeit, pp. 284 ss; Errass ChristorH, DEP 2004 47, p. 88 s; EpINEY AsTRID/
Screvtl MarTin, Aarhus-Konvention, pp. 54 ss.

199 Vioir ci-dessus ch. 2.7.

200 Epiney Astrin/ Screvtl MarTin, Aarhus-Konvention, pp. 55 ss.
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ordres juridiques connaissant un tel droit, les divergences peuvent aisé-
ment étre résolues soit par I'application du principe de l'interprétation
conforme du droit interne au droit international, soit par diverses révi-
sions législatives topiques, soit par |'attribution de ressources supplé-
mentaires.

L'adoption d'une législation fédérale spécifique sur I'information
environnementale ne se justifie pas en raison de la compétence limi-
tée de la Confédération dans certains domaines spécifiques qui I'em-
pécherait de soumettre I'ensemble des informations visées par la Con-
vention d'Aarhus a un régime fédéral unifié.
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