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I.
Généralités
1.
Introduction

Le canton du Valais avait déjà tenté de faire œuvre de pionnier en légiférant dans le domaine de l’information. Un projet rédigé par le professeur Denis Barrelet, soumis à la procédure de consultation le 11 juillet 1984, avait toutefois été jugé trop novateur.

Le présent projet de loi sur la transparence des activités étatiques fait suite à la motion 6.044 des députés Susanne Hugo-Lötscher, Marc Kalbermatter et Benoît Curdy concernant une loi sur l’information. Cette motion a été acceptée par le Grand Conseil en mai 2003. Elle est soutenue dans son principe par la Commission de justice. 

Cette motion charge le Conseil d’Etat d’élaborer une loi sur l’information de la population qui règle les principes et la procédure d’information de la population sur les activités des autorités et de leurs administrations, notamment le principe de la transparence, le droit à l’information et l’accès aux pièces sans devoir apporter la preuve d’un intérêt particulier. 
Elle doit réserver les intérêts privés ou publics avérés ainsi que la protection des données des personnes. Elle doit englober toutes les autorités du Canton et des communes à savoir le Conseil d’Etat, le Grand Conseil et les autorités municipales ou bourgeoisiales, les commissions, les autorités judiciaires et de police de même que les entreprises privées et publiques auxquelles sont confiés des mandats publics.

Le Conseil d’Etat est d’une manière générale favorable à une loi sur l’information qui figure au demeurant dans ses lignes directrices pour la législation en cours. Le Gouvernement a décidé, le 5 novembre 2003, d’instituer une commission extraparlementaire chargée de lui présenter un projet de loi allant dans le sens de la motion 6.044 votée par le Parlement.
Placée sous la présidence de M. Fernand Mariétan, président de la ville de Monthey, la Commission était formée des personnes suivantes :

· M. Barrelet Denis, (expert) professeur de droit de la communication aux Universités de Fribourg et de Neuchâtel, Detligen (BE)

· M. Andereggen Stéphane, membre de la rédaction du Walliser Bote qui a remplacé M. Luzius Theler, rédacteur en chef adjoint du Walliser Bote

· M. Bonnard Jean, rédacteur en chef, Le Nouvelliste, Sion

· M. Bumann Claude, chef du Service parlementaire, Saas-Fee

· M. Clavien Michel, chef de l'information de l'Etat du Valais, Sion

· M. Défago Claude, rédacteur en chef, Radio Chablais et président de l'Association de la presse valaisanne, Monthey

· M. Emonet Jérôme, président du Tribunal cantonal, Sembrancher

· M. Eyer Reinhard, correspondant pour le Valais de Radio DRS, Naters

· Mme Hugo-Lötscher Susanne, députée, auteure de la motion, Agarn

-
M. Lengacher Walter, secrétaire général du Tribunal cantonal, Viège

· M. Mangisch Marcel, vice-président du Grand Conseil, avocat et notaire, Bitsch

· Mme Matter Brunhilde, conseillère municipale, Loèche-Ville

· M. Moix Paul-Henri, délégué aux institutions, DEIS, Sion

· M. Nanchen Fernand, député, président de la Municipalité de Lens

· M. Schnyder Olivier, secrétaire général de la Fédération des communes valaisannes, Steg.

Les procès-verbaux étaient tenus par M. Michel Delacrétaz, juriste à la Chancellerie d’Etat.

La Commission a institué trois groupes de travail, le premier chargé d’examiner l’information active (information d’office), le deuxième chargé d’étudier l’information passive (droit d’accès à l’information) et le troisième chargé d’examiner l’incidence de la présente loi sur celle concernant la protection des données à caractère personnel. 

La Commission a tenu quatre séances plénières entre le 20 janvier et le 17 juin 2004. Chaque groupe de travail s’est réuni plusieurs fois en fonction de l’avancement de ses travaux relatifs à leur mandat respectif. La Commission a établi un avant-projet de loi sur l’information du public et l’accès aux documents ainsi qu’un rapport explicatif (message). Lors de sa dernière séance, la Commission a adopté le présent projet à l’unanimité.
Ce rapport et cet avant-projet de loi suivront la procédure de consultation habituelle qui permettra de réunir les prises de position émises.
2.
 Evolution législative en Suisse et à l’étranger

2.1
En général.  L’importance de l’information sur l’activité des organes étatiques est apparue à la fin de la Deuxième Guerre mondiale. Mais en Suisse, il faudra attendre la fin des années soixante du XXe siècle pour que les grandes collectivités, peu à peu, se dotent d’instruments adéquats, sous forme de services d’information et de règlements ou de directives. Cette forme d’information est communément appelée information active ou information d’office. Elle dépend entièrement de l’initiative et du bon vouloir de l’autorité, ce qui en souligne les limites. D’où l’idée, de plus en plus répandue, visant à compléter l’information active par un droit subjectif accordé à tout citoyen de consulter les documents en possession des autorités publiques et d’en faire vérifier l’application par une autorité indépendante. C’est ce qu’on appelle l’information passive, ou information sur demande. Dans son acception moderne, celle-ci consiste à renverser le principe du secret de l’activité administrative avec exceptions de transparence, tel qu’il prévaut depuis des siècles, en lui substituant le principe de la transparence avec exceptions de secret.   

2.2
Sur le plan fédéral, l’introduction du principe de transparence des activités de l’administration a commencé à être discutée au début des années 1980. Mais ce n’est qu’en 1998 qu’un groupe de travail chargé de mener les travaux préparatoires a été nommé. Un avant-projet a été soumis à consultation en avril 2000. Le 12 février 2003, le Conseil fédéral a adopté le Message relatif à la Loi fédérale sur la transparence de l’administration (FF 2003, p. 1807 ss).

Le projet fédéral est limité à l’introduction du principe de la transparence (droit d’accès à l’information). L’information d’office fait déjà l’objet de diverses dispositions dans la législation spéciale (notamment dans la loi sur l’organisation du Conseil fédéral et de l’administration).

Le Conseil des Etats a examiné ce projet le 9 décembre 2003, sans lui apporter de grandes modifications. Au vote d’ensemble, il l’a adopté à l’unanimité. Le 30 janvier 2004, la Commission des institutions politiques du Conseil national a décidé à son tour d'entrer en matière. L'examen suit son cours. 
2.3
Au plan cantonal, seuls les cantons de Berne, Soleure, Genève, Vaud et Jura connaissent aujourd'hui un droit d'accès général garantissant à toute personne — sans que celle-ci doive faire valoir un intérêt légitime — un droit subjectif à la consultation des documents officiels pour autant qu'aucun intérêt public ou privé prépondérant n'y fasse obstacle.
C’est l'art. 17 al.3 de la nouvelle Constitution du canton de Berne du 6 juin 1993 (« Toute personne a le droit de consulter les documents officiels, pour autant qu’aucun intérêt public ou privé prépondérant ne s’y oppose ») qui a fondé, pour la première fois en Suisse, le principe de la transparence des activités de l’Etat avec exceptions de secret. Cette disposition a été concrétisée par la Loi du 2 novembre 1993 sur l'information du public et l'ordonnance du 26 octobre 1994 y relative.

Dans le canton de Genève, la Loi sur l'information du public et l'accès aux documents du 5 octobre 2001 est entrée en vigueur le 1er mars 2002. La loi vaudoise sur l’information, du 24 septembre 2002, est entrée en vigueur le 1er septembre 2003. La loi jurassienne sur l'information et l'accès aux documents officiels, du 4 décembre 2002, est entrée en vigueur le 1er mars 2003. La loi soleuroise sur l’information et la protection des données, du 21 février 2001, a fait l’objet d’une votation populaire le 2 décembre 2001. Elle est entrée en vigueur le 1er janvier 2003. 

Dans le canton du Tessin, un avant-projet de loi sur l'accès aux documents officiels et sur l'information du public (Avamprogetto di Legge sulla pubblicità dei documenti amministrativi e sull'informazione del pubblico) a été présenté le 18 juin 2001. La procédure de consultation a eu lieu à la fin de l'année 2001. Mais le Conseil d’Etat tessinois préfère attendre l’entrée en vigueur de la Loi fédérale sur la transparence de l’administration (LTrans) avant de proposer son projet de loi pour la fin de l’année 2004 voire au début 2005.
Dans le canton de Neuchâtel, le principe de la transparence de l'administration est inscrit dans la nouvelle Constitution cantonale, en vigueur depuis le 1er janvier 2002. Un avant-projet de loi a été présenté au Conseil d’Etat en mai 2004. Ce projet devrait être soumis au Grand Conseil au début de 2005. Son entrée en vigueur est prévue pour le 1er janvier 2006. Le principe a également fait son entrée dans les nouvelles constitutions des cantons de Schaffhouse, de Saint-Gall et de Fribourg. Les travaux relatifs à la future loi fribourgeoise sur l'information ont commencé en mars 2004.

D'autres cantons ont certes élargi la notion de liberté de l'information pour en faire un droit à l'information, mais exigent toujours des personnes intéressées qu'elles justifient d'un intérêt digne de protection (Bâle-Campagne et Appenzell Rhodes-Extérieures).

Il faut souligner le cas particulier du canton de Soleure. Sa loi de 2001 réunit à la fois la protection des données et l’accès aux documents officiels. Les cantons de Zurich et d'Argovie ont prévu de suivre le modèle soleurois. 
2.4
A l'étranger, le principe de transparence est connu par de nombreux pays. La Suède a été un précurseur dans ce domaine, puisqu'elle a introduit, en 1766 déjà, le principe selon lequel « tout citoyen suédois aura le droit de prendre connaissance des documents officiels » (loi fondamentale suédoise sur la presse, chapitre II, art. 1). Les autres pays nordiques (Finlande, Norvège, Danemark) ont suivi l’exemple après la Deuxième Guerre mondiale. Les Etats-Unis ont adopté en 1966 le Freedom of Information Act (FOIA), qui a inspiré de nombreuses législations, dont celles de l'Australie, du Canada, de l'Irlande, de la Hongrie et de la Nouvelle Zélande. Parmi les pays européens qui nous sont proches, l'Italie a reconnu le principe de la transparence en 1990 et la Belgique en 1994. En Allemagne, le droit à l'information est réglé au niveau des Länder (lois sur la presse dans les années 1960 ; lois plus générales d’accès aux documents officiels, dès 1998). Une législation fédérale n'a pas encore été adoptée. En France, le principe de la consultation par toute personne des documents à caractère non nominatif a été introduit par la loi du 17 juillet 1978.

Dans l'Union européenne, l'art. 255 du Traité d'Amsterdam a consacré le droit d'accès aux documents des organes de l'Union européenne. Cette disposition prévoit à son paragraphe premier que tout citoyen de l'Union et toute personne physique ou morale résidant ou ayant son siège dans un Etat membre ont le droit d'accéder aux documents du Parlement européen, du Conseil et de la Commission, sous réserve des principes et des conditions qui seront fixés conformément aux paragraphes 2 et 3. Selon le paragraphe 2, les principes généraux et les limites qui, pour des raisons d’intérêt public ou privé, régissent l’exercice de ce droit d’accès aux documents sont fixés par le Conseil, statuant conformément à la procédure visée à l’art. 251, dans les deux ans suivant l’entrée en vigueur du traité d’Amsterdam.

Selon le paragraphe 3, chaque institution visée ci-dessus élabore dans son règlement intérieur des dispositions particulières concernant l’accès à ses documents.

L'art. 255 du Traité d'Amsterdam appelant une concrétisation par des actes plus détaillés a été mis en œuvre par le Règlement 1049/2001 du 30 mai 2001 relatif à l'accès du public aux documents du Parlement européen, du Conseil et de la Commission.

2.5
Conseil de l’Europe. Le 21 février 2002, le Comité des ministres du Conseil de l’Europe a adopté la Recommandation Rec (2002)2 sur l’accès aux documents publics. Celle-ci invite les Etats membres – dont la Suisse – à franchir le pas, « considérant l’importance que revêt, dans une société démocratique pluraliste, une administration publique transparente et la disponibilité immédiate d’informations sur les questions d’intérêt public ».
3. 
Orientations fondamentales du projet
L’avant-projet entreprend une triple démarche. Premièrement, il reprend les normes, souvent anciennes, qui assuraient la transparence de l’Etat à travers le droit donné à tout un chacun d’accéder aux séances des autorités législatives et judiciaires (chapitre 2). Il les systématise et les clarifie, sans introduire de réelles nouveautés. En particulier, il n’est pas question d’ouvrir au public les séances des autorités exécutives.

Deuxièmement, l’avant-projet traite de l’information active, telle qu’elle se pratique depuis un certain temps déjà par les autorités valaisannes à tous les niveaux (chapitre 3). Il précise les règles fondamentales qui doivent régir cette information, à savoir que l’information doit être régulière et spontanée, qu’elle doit être exacte, complète, claire et rapide. L’avant-projet demande aux autorités de désigner un service ou une personne responsable de l’information, afin de ne pas abandonner celle-ci au hasard. Pour le reste, la loi distingue suivant qu’il s’agit des autorités législatives, exécutives ou judiciaires. Elle ne fait, pour l’essentiel, que consacrer la pratique actuelle. Le fait cependant que celle-ci soit exprimée sous forme de loi devrait conduire à un surcroît de clarté et assurer une information de qualité sur la durée, à tous les échelons.

Troisièmement, l’avant-projet consacre le principe de la transparence de l’activité administrative (chapitre 4). C’est là sa principale nouveauté, qui donnera à la loi toute son importance. Selon le Comité des ministres du Conseil de l’Europe, ce principe permet au public « de se former une opinion critique sur l’état de la société dans laquelle il vit et sur les autorités qui le gouvernement, tout en favorisant (sa) participation éclairée aux affaires d’intérêts commun ». Il « favorise l’efficacité de l’administration et contribue à maintenir son intégrité ». Il « contribue à affirmer la légitimité de l’administration en tant que service public à renforcer la confiance dans ses autorités » (voir la Recommandation (2002)2, précitée). Autrement dit : loin d’affaiblir le fonctionnement de l’Etat, cette innovation le renforce, tout comme elle consolide la démocratie et à travers elle, l’intégration de l’individu dans la société.
Certes, une transparence absolue n’est pas imaginable. Le fonctionnement de l’Etat suppose, aujourd’hui comme hier, des zones de discrétion, pour préserver des intérêts publics ou privés importants. Ces exceptions au principe de la transparence doivent toutefois être définies de manière étroite, afin de ne pas vider le principe de son contenu. Il s’agira aussi d’aménager une procédure de contrôle efficace, étant entendu que l’autorité concernée par une demande d’information ne saurait être à la fois juge et partie. Nous avons opté pour un mécanisme qui devrait empêcher une multiplication de procédures judiciaires, à travers l’institution d’un médiateur. Celui-ci n’aura certes pas un pouvoir de décision. Mais par son autorité morale et son droit d’informer le public sur certaines affaires qu’il juge importantes, il devrait jouer un rôle utile à l’efficacité du droit à l’information.

La définition du champ d’application de ce nouveau principe a été soigneusement examinée. Il est important que la nouvelle législation s’applique non seulement à l’Etat cantonal central, mais aussi aux communes, ainsi qu’aux collectivités et corporations de droit public cantonales et communales. Ce ne sont d'ailleurs pas seulement les administrations elles-mêmes qui doivent y être assujetties, mais aussi les corps constitués et les commissions dépendant de ces entités. On ne saurait exclure non plus les personnes morales et autres organismes de droit privé détenus majoritairement par des collectivités publiques ainsi que les délégataires de tâches de droit public si on veut conserver au principe de la transparence son impact. On réservera le cas d’entreprises à caractère commercial qui, si elles étaient soumises au principe de la transparence, ne pourraient plus se mesurer à armes égales avec la concurrence.
Le pouvoir judiciaire ne saurait par principe être exclu du champ d’application. C’est également la solution choisie par les cantons qui connaissent le principe de la transparence. Toutefois, il y a lieu de procéder à un large renvoi aux lois d’organisation judiciaire et de procédure. Les documents afférents à une procédure civile, pénale, d'entraide judiciaire et administrative, ainsi qu'aux procédures juridictionnelles de droit public et aux procédures d'arbitrage, l'accès (soit le droit de consulter les pièces du dossier) continue à être régi par les lois spéciales.

Les informations qui échapperaient sur la base d’une loi spéciale au champ d’application du présent avant-projet ne sont pas soumises au principe de transparence (par exemple les art. 22 LOCRP – 171.1, et 36 et 37 RèGC - 171.100). Le citoyen n’a aucun droit d’y accéder sur la base de cet avant-projet ; certaines modalités d’accès qui sont réglées spécialement subsistent. En d’autres termes, si une norme spéciale régit spécifiquement une question, elle s’applique. Mais si aucune règle particulière ne peut être trouvée, c’est le présent avant-projet de loi qui est déterminant. Le secret de fonction, d’autre part, n’est pas remis en cause. Mais sa portée va dépendre désormais des nouvelles dispositions proposées. Il ne s’appliquera plus qu’aux informations protégées par les dispositions exceptionnelles contenues dans l’avant-projet ou par les dispositions sur le secret prévues par des lois spéciales.

II.
Commentaire des principales dispositions légales
L’article premier décrit l’enjeu majeur de cette nouvelle loi qui est celui d’assurer la transparence de toutes les activités de l’Etat avec l’objectif principal de favoriser, d’une part, la libre formation de l’opinion et, de l’autre, la participation à la vie publique. Il va sans dire que dans ce dernier cas, il s’agit de la participation de toutes les personnes qu’elles soient physiques ou morales sans distinction de sexe ou de nationalité, qu’elles habitent ou non dans le Canton ( cf. art. 2, let. b, c et d et art. 3). 

La nouvelle loi distingue trois modes d’information :

1. L’accès du public aux séances des autorités sauf réserve dans cette loi et dans certaines lois spéciales.

2.
L’information d’office qui émane spontanément des autorités et doit fournir au public des informations suffisantes sur des questions d’intérêt général. Ses principes sont ceux de la transparence, de la clarté, de la vérité, de la rapidité et de l’égalité de traitement.

3.
L’information sur demande. Elle donne à chacun le droit d’obtenir des renseignements simples, de disposer d’informations sur les activités publiques et de consulter des documents administratifs dans les limites prévues par la loi.

Elle ne règle ni l’opportunité d’informer, ni l’utilisation de l’information comme moyen politique, ni le type d’information, par exemple à la veille d’une votation.

Le droit général d’accès conféré par cette loi ne consiste pas seulement à la mise à disposition de documents matériels mais aussi à l’offre de renseignements ou d’explications de la part des autorités.

L’art. 2 définit le champ d’application de la loi qui s’étend à toutes les autorités cantonales et communales (al.1) : encore faut-il que ces autorités soient les auteurs du document recherché. 
Si la lettre a de l’al.2 définit les notions classiques d’autorités, la lettre b concerne les  collectivités et établissements cantonaux, voire communaux ainsi que les corporations de droit public qu’on peut réunir sous le vocable général d’institutions comme par exemple le Réseau Santé Valais (RS/VS 800.10), les hôpitaux, l’Institut central des hôpitaux valaisans, le Centre valaisan de pneumologie, la Caisse de compensation, la Caisse publique cantonale de chômage, voir également le règlement concernant la délégation de compétences financières du Conseil d'Etat aux départements, services et institutions du 20 mai 1981 (RS/VS 611.101) etc. A sa lettre c l’art. vise notamment les cas où une collectivité publique détient une participation majoritaire dans un organisme de droit privé. L’exemple type est la Banque cantonale du Valais (BCVs). 

La lettre d retient la même idée que celle réglementée sous lettre c quand ces personnes physiques ou ces entités accomplissent des tâches de droit public sur délégation d’une autorité (exemple la Centrale cantonale des blés - RS/VS 916.110 ; le Fonds cantonal de l’hôtellerie et de la restauration RS/VS 935.305, certaines Conférences, certaines Assemblées, par exemple des présidents de communes). Toutefois, il appartiendra souvent d’examiner de cas en cas si une personne physique, morale ou un autre organisme tombe dans le champ d’application de cet art. 2 al.2 lettres c et d.

La lettre e s’adresse plus précisément à des autorités au sens des lettres précédentes  groupées pour des motifs particuliers tenant à la région, à des synergies financières voire peut-être économiques comme les hôpitaux, la Satom, etc. Il apparaît toutefois difficile de réglementer dans la loi de manière détaillée tous les genres de situations recouverts par cette disposition. La Commission en est consciente. Ainsi il peut exister des cas où les groupements visés seraient supracantonaux voire supranationaux. Toutefois ils n’échappent pas entièrement à l’examen de cette disposition relative au champ d’application. On peut envisager deux situations : la loi s’appliquera à l’autorité responsable de l’information où une entité cantonale ou communale est maître (notamment au sens de la lettre c in fine) et dans les autres situations, toutes les législations impliquées devront être respectées (principe de territorialité de la loi). Ce sera souvent au médiateur à régler ces cas ou même aux tribunaux sur la base de la jurisprudence qui s’établira. Il peut encore arriver que des personnes physiques soient déléguées par une autorité dans les organes de personnes morales ou autres organismes de droit privé où l’autorité détient une participation minoritaire ; ces personnes ont l’obligation, de part cette loi, d’informer leurs mandants. Il incombera alors à ces derniers la responsabilité d’informer ou non selon les dispositions de la présente loi.

Le champ d’application de la loi aux différentes autorités cantonales et communales étant largement défini à l’art. 2 al. 2, il est apparu nécessaire de préciser à l’al. 3 qu’en cas d’atteinte grave à leur capacité de concurrence, les autorités définies sous les lettres b, c et d sont exclues du champ d’application de la loi. Ces dispositions ne seront appliquées que rarement, afin de ne pas réduire la portée de la loi. Il sied de relever que les autorités soumises à la loi ne sont pas démunies face à une éventuelle concurrence commerciale, puisqu’elles ont la possibilité de préserver les secrets d’affaires en vertu de l’art. 23 al. 3 let. b.
Les art. 4, 5 et 6 règlent le principe général qui est celui de la publicité des séances avec l’exception importante des exécutifs qui siègent à huis clos. S’agissant des exceptions à la publicité des audiences de l’art. 5 let. c, il faut évidement qu’il s’agisse d’une règle de fond (générale et abstraite) et ou de procédure qui les prévoient. 
La présence des médias au sens de l’art. 5 al. 2 est non seulement celle des journalistes de la presse écrite mais également celle des médias électroniques (radio, télévision, etc.) et les photographes de presse.

Le droit des médias défini à l’art. 7 al. 2 comprend également la retransmission en direct ou en différé des débats par la radio ou la télévision. Le bon déroulement des débats et les intérêts privés ou publics prépondérants demeurent toutefois réservés. Dans la civilisation de l’image qui est la nôtre, on peut admettre que l’exception du bon déroulement des débats sera appliquée de manière restrictive. Dans le domaine judiciaire, les prises de vue et de son demeurent l’exception. 

Les art. 8 à 18 (chapitre 3) concernent l’information donnée par les autorités de leur propre initiative par opposition au droit d’accès introduit au chapitre 4 (art. 19 à 24)
Selon l’art. 8, tout ce qui est de nature à intéresser le public doit faire l’objet d’une information. Celle-ci ne doit pas se faire par à-coups, tardivement, ou de manière incompréhensible. L’information doit être régulière et spontanée, exacte, complète, claire et rapide. Ces principes excluent la propagande. Les besoins régionaux selon l’al. 4 concernent non seulement l’utilisation des deux langues officielles, mais, pour prendre également en compte les aspects sociaux et culturels, le recours si nécessaire à des langues étrangères parlées par un nombre significatif d’habitants pour diffuser certaines informations pratiques.

L’art. 9 traite de l’information par les médias. En précisant que les informations doivent être diffusées en règle générale par l’intermédiaire des médias, la loi veut empêcher toute dérive qui amènerait les autorités à court-circuiter les médias pour mieux contrôler l’information et imposer leurs vues.  Cette disposition n’empêche pas les collectivités d’entretenir leur propre site Internet, ou d’utiliser d’autres moyens de communication, tels que l’affichage ou un bulletin tous-ménage lorsqu’elles doivent communiquer des informations de détail dont les médias ne pourraient faire état. L’autorité doit prendre en compte les différences entre les médias : le site Internet, le journal quotidien, le périodique trimestriel réservé aux spécialistes, la radio locale ou la télévision nationale n’obéissent pas aux mêmes impératifs. Cette disposition garantit à son al.2 que les médias soient traités sur un pied d’égalité en tenant compte des spécificités ou contraintes de chacun d’eux, s’agissant plus particulièrement des médias traditionnels (journaux, radio, TV). Par exemple, une autorité ne peut pas donner de l’information à tel journal et la refuser à la radio locale si elle juge celle-ci peu coopérante.

L’exigence de l’art. 10 est naturellement fonction de l’importance de la collectivité qui doit informer. Le responsable de l’information n’est pas nécessairement un fonctionnaire à plein temps. Dans les communes, il peut s’agir du secrétaire municipal. 

Les art. 11 à 13 ne font que reprendre les droits et obligations à l’information spontanée découlant pour les autorités de leur réglementation spécifique ou de leur pratique habituelle (art. 22 LOCRP, 95 LOCRP, etc.) et n’apportent en principe aucune innovation d’importance. On relèvera néanmoins l’art. 12 al. 2, qui oblige le Conseil d’Etat à rendre publics les documents (expertises, études, rapports, etc.) indispensables à la compréhension de ses décisions, à moins qu’un intérêt privé ou public prépondérant ne s’y oppose. Cette publication ne doit pas se comprendre comme une communication tout ménage par exemple. Il appartient et il suffit à l’autorité de diffuser ces documents par les canaux usuels (communiqués, courriels, sites Internet, etc.). Il en est de même pour les communes (art. 13 al. 2) qui peuvent utiliser les moyens appropriées pour satisfaire à cette exigence : affichage, dépôt des documents au guichet du bureau municipal, site Internet, bulletin d’information, etc. D’autre part, la Commission a longuement débattu de l’opportunité de rendre publics les extraits du procès-verbal des séances du Conseil d’Etat ou les procès-verbaux des séances des exécutifs municipaux et bourgeoisiaux. Elle a toutefois renoncé à proposer une telle innovation notamment pour ne pas compromettre la sérénité des discussions dans les exécutifs.
Les art. 14 à 17 traitent de l’information spontanée pour les autorités judiciaires. Leur obligation légale est largement tributaire des règles de procédure qu’elles doivent appliquer. Toutefois, il ressort clairement de l’art. 14 que leurs activités juridictionnelles et administratives doivent faire l’objet d’une information s’il y a un intérêt pour le public. 

Les art. 15 et 16 traitent un peu différemment les informations selon que la procédure est en cours, ou close.

L’art. 16 ne fait que mettre en loi une pratique que le Tribunal cantonal exécute déjà, celui de la publication dans la Revue valaisanne de jurisprudence (RVJ) des décisions présentant un intérêt jurisprudentiel.

L’art. 19 réglemente l’étendue de l’information qui incombe aux autorités de police et pose le principe que les autorités de police doivent aussi informer au même titre que les autres autorités. Il faut aussi penser à la cellule CECA (art. 6 de la loi sur l’organisation en cas de catastrophe : 501.1) qui tombe aussi sous cette disposition. 

Pour la police municipale, la cautèle de la délégation du pouvoir exécutif devrait être suffisante pour éviter que cette autorité ne soulève une exception d’incompétence à l’obligation d’informer. Il suffit donc qu’elle s’en réfère au conseiller communal responsable de la police. Mais l’al. 2 de cette disposition attribue au pouvoir judiciaire la compétence de décider en matière d’information qui concerne une procédure d’instruction préliminaire ou même en cours. L’al. 5 de cette disposition rappelle lui les principes à respecter des intérêts légitimes des parties, de tiers, celui du respect de la présomption d’innocence voire de l’intérêt de l’enquête conformément aux règles de procédure.

Les art. 20 à 24 du chapitre 4 constituent l’innovation principale de cet avant-projet. Il s’agit des normes qui règlent l’accès aux documents détenus par les autorités. L’accès aux documents est le troisième pilier d’un régime libéral dans le domaine de l’information. Il complète la publicité des séances et l’obligation générale d’informer.

L’art. 20 instaure le droit général d’accès qui ne dépend ni de notion de domicile, de nationalité ou de siège social, avec deux exceptions relatives aux procédures judiciaires ou sous réserve de dispositions légales spéciales. Ces exceptions ne constituent pas des nouveautés.

L’art. 21 al. 1 et 2 est un élément clé du droit d’accès puisqu’il définit ce qu’on entend par document officiel. Par opposition, tout document qui ne répond pas à cette définition ou qui tombe sous celle de l’al. 3 échappe par principe au champ d’application du projet. 

Cette disposition définit la notion de « document » officiel indépendamment du support matériel : elle inclut tout autant des rapports que des prises de position, des expertises, des décisions, des projets de lois, des statistiques, des dessins, des plans, des enregistrements sonores ou visuels, des documents existant sur support informatique, par exemple des messages électroniques ou des pages diffusées sur le réseau Internet. 
Elle comprend aussi les documents établis pour repérer et signaliser ces documents comme les correspondances, les études, les procès-verbaux, etc. (voir art. 21 al. 2). La forme du document importe donc peu. 

Les réseaux informatiques de communication internes ou dédiés (réseaux Intranet ou Extranet) des autorités assujetties au présent projet de loi ne sont pas pour autant condamnés. Le principe de transparence n’exige en effet pas que l’autorité mette spontanément l’ensemble des documents accessibles sur la place publique. La personne qui désire avoir accès à un document consultable sur le réseau intranet, par exemple, devra suivre la procédure prévue par la présente loi : sa demande d’accès, exprimée de manière suffisamment précise, doit viser un ou plusieurs documents déterminés. Le document doit avoir un contenu informationnel : il doit fournir une « information ».
Le document doit avoir acquis sa version définitive (achevée); les documents qui n’ont pas atteint leur stade définitif d’élaboration ne constituent pas des documents officiels. On considérera comme document inachevé un texte raturé ou annoté de manière manuscrite ou électronique avant sa correction définitive, un tableau récapitulatif en cours d’élaboration, la version provisoire d’un rapport, l’esquisse d’un projet, les brouillons de séance, les notes de travail informelles, les ébauches de texte, les notes récapitulatives en vue d’une réunion, etc. 

La notion de document achevé ou inachevé (stade d’élaboration) — quand bien même l’art. 21 al. 2 en donne une liste presque exhaustive — est un concept juridique indéterminé que la présente loi n’est pas en mesure de définir avec précision de manière générale et abstraite. Si la pratique et la jurisprudence la préciseront en s’appuyant sur divers indices auxquels il conviendra d’accorder à chaque fois un poids plus ou moins grand en fonction du cas d’espèce, la signature ou l’approbation d’un document présentent a priori des indices sérieux en faveur de la nature achevée de celui-ci. 
Inversement, le fait qu’un rapport n'ait pas été approuvé ou signé n'empêche pas forcément qu’il soit assujetti à la présente loi si d’autres indices sont présents. Un indice supplémentaire est celui de la transmission à une autre autorité administrative ou à un destinataire à l’extérieur de l’administration. 

Un autre indice peut donner le caractère public à un document lorsque par exemple un avis d’un département sur un objet est demandé par le Conseil d’Etat. De même, la demande de prise de position sur un objet précis requis à un service de l’administration par une autorité est susceptible de revêtir la nature de document officiel achevé et pourra être consultée si l’intérêt public ne s’y oppose pas. Un autre exemple de caractère public d’un document est celui des rapports de l’administration remis à leurs destinataires mais dont ces derniers n’ont pas encore pris connaissance, à l’instar d’un rapport d’un groupe de travail interdépartemental,

En résumé, le mécanisme proposé par la présente loi est dual : si un document n’est pas public, il est secret, et inversement. Un document ne peut donc être selon le présent projet de loi que public ou secret, ou, plus précisément si l’on s’en tient à la terminologie du texte de loi, confère à une personne un droit d’accès ou non.

L’art. 22 définit les différentes formes légales de l’accès aux documents (consultation sur place, confection de copies, envoi). La communication uniquement orale est également possible. Le renvoi à la législation fédérale relative à la propriété intellectuelle signifie que la remise de la copie d’un document par une autorité ne signifie pas pour autant que cette copie pourra être reproduite librement, à un grand nombre d’exemplaires. S’il s’agit d’une œuvre protégée selon l’art. 2 de la loi sur le droit d’auteur, une reproduction ne sera autorisée que dans les limites de l’usage privé selon l’art. 19, ou des art. 25 (citations) et 28 (comptes rendus d’actualité).

L’art. 23 détaille les exceptions à l’accès selon l’intérêt prépondérant public ou privé. La liste des intérêts publics prépondérants est exhaustive, alors que celle des intérêts privés prépondérants est exemplative. La définition des exceptions laisse une certaine marge d’appréciation aux autorités. Mais celle-ci n’est pas illimitée. Ainsi, pour justifier un refus, il ne suffit pas qu’une consultation accordée avant la prise de la décision de l’autorité soit de nature à compliquer la tâche de celle-ci en l’exposant par exemple à des pressions. Il faut que la consultation entrave « notablement » le processus décisionnel. Il en va de même lorsqu’une consultation risque d’entraver l’exécution de mesures concrètes d’une autorité. L’entrave doit être « notable ». S’agissant de l’intérêt privé prépondérant (données personnelles sensibles, secrets d’affaires ou professionnels, information fournie par un tiers, etc.), cette exception comporte nécessairement une pesée des intérêts en présence, qui peut se révéler parfois délicate. Il appartiendra au médiateur et aux tribunaux d’établir la jurisprudence adéquate.

La protection des données personnelles est assurée par l’art. 23 al. 3 let a, et par l’art. 24 al. 2. La protection des données personnelles en tant qu'élément de la protection de la sphère privée, garantie par la Constitution fédérale (art. 13 al. 2), est en général prioritaire sur le droit d’accès, même si elle n’est pas absolue. 

Il faut faire la différence entre l’accès aux données qui concernent la personne qui veut les consulter et l'accès aux données de tiers. L’accès d’une personne à ses propres données est réglé par la législation sur la protection des données. En revanche, l'accès à des documents officiels qui contiennent des données de tiers est réglé par la présente loi. 

La notion de « données personnelles » utilisée dans cette loi correspond à la définition des données personnelles dans l’art. 3 de la loi fédérale sur la protection des données. 

Par l’art. 23 al. 3 lettre a, l’accès à un document officiel est refusé s'il contient des données personnelles et si sa communication n'est pas autorisée par la législation cantonale relative à la protection des données, à moins que la communication ne soit justifiée par un intérêt public prépondérant. 

L’art. 24 revêt une importance particulière. Il entend empêcher des refus disproportionnés sur la base de l’art. 23. Lorsque seule une partie du document est soumise à l'exception citée à l'art. 23 al. 3 lettre a, l'art. 24 al. 1 stipule que seule cette partie demeurera inaccessible ; l’accès devra être accordé pour le reste du document. L’accès à des fragments d’un document n’est pas accordé si ceux-ci sont réduits au point que le sens ou la portée du document est déformé.

Pour les documents officiels contenant certaines données personnelles dignes de protection, on les masquera, par exemple en les caviardant, et cela avant leur communication. Si on ne peut pas rendre ces passages anonymes, en raison de l’importance du travail que cela nécessiterait, l’art. 9 de la loi cantonale sur la protection des données sera applicable.  

Lorsque les raisons qui justifient l’inaccessibilité d’un document officiel au sens de l’art. 23 ne sont que temporaires, l’accès est accordé dès qu’elles cessent d’exister. Il faut noter, que dans un tel cas, le requérant n'a pas besoin de renouveler sa demande ; l'autorité compétente lui communiquera le document spontanément.

La procédure d’accès aux documents est régie par les art. 25 à 29 du projet de loi. Le texte légal retient qu’il n’y a en principe pas d’exigence de forme à la demande sauf à contenir des indications suffisantes pour identifier le document ; il instaure un délai assez court (10 jours) pour la traiter. 

L’art. 27 al. 3 prévoit que l’autorité doit se monter coopérative. Le demandeur ne doit pas être considéré comme un gêneur, qu’on laisse se débrouiller seul. L’autorité doit le soutenir dans sa démarche, en l’aidant par exemple à identifier les documents souhaités. Selon l’al. 4, l’autorité doit rendre une décision sommairement motivée dans les cas que la loi précise : en cas de prolongation de délai ou en cas d'accès limité ou refusé. La décision au sens de cette disposition sera toujours écrite (exigence de forme). Cela suppose que l’autorité ne peut pas se contenter d’une réponse orale. En première instance, il apparaît qu’une motivation sommaire est la solution la plus appropriée à ce genre de procédure et satisfait au réquisit de la motivation (voir également art. 28 al. 3 avant-projet).

L’art. 28 al. 3 instaure également l’exigence légale de rendre une décision si l’autorité entend communiquer un document alors qu’un tiers s’y oppose. Selon l’art. 29, l’accès au document est en principe gratuit.

Les art. 30 et 31 réglementent le classement et l’archivage, notamment par la tenue de registres, qui doivent être conçus de manière à faciliter l’accès par les personnes extérieures à l’administration. La nécessité de tenir des registres pour les documents détenus par une administration publique, ainsi que leur suivi, n’est plus à démontrer. L’informatique facilite au demeurant grandement cette tâche, ceci à moindres frais.

Les dispositions des art. 32 à 41 (chapitre 5 de l’avant-projet de loi) contiennent une innovation importante : l’institution d’un médiateur chargé de veiller à la bonne application de la loi.

L’art. 32 prévoit que le médiateur et son remplaçant sont élus et assermentés par le Grand Conseil afin de garantir leur indépendance, notamment à l’égard de l’administration. Le médiateur exerce son activité à temps partiel et doit être doté des moyens logistiques lui permettant d’agir de manière efficace et dans les délais fixés par la loi. 

L’art. 33 traite des incompatibilités. Sa fonction est incompatible avec une activité à plein temps dans les médias et la fonction publique au sens large.

Il exerce son activité de deux façons. En premier lieu, il est chargé de favoriser l’accès aux documents officiels. En deuxième lieu, il doit tenter de concilier les divergences de vues qui peuvent se produire dans l’application de la loi (art. 34 al.1) ; c’est là son rôle principal, bien que l’expérience faite dans les cantons connaissant une loi de ce type démontre que les conflits sont peu nombreux. 

Mais la loi lui a aussi accordé — outre la participation à la procédure de réclamation — la compétence de sensibiliser les autorités aux exigences de la transparence, d’assister les particuliers et les autorités en matière d’accès aux documents, d’informer le public sur les principes de l’accès aux documents officiels par le biais des médias, par exemple et finalement, il peut se prononcer sur les  projets de texte de lois (art. 34 al. 2 lettre e) là où l’information ou l’accès aux documents peuvent être concernés.

Il lui appartient d’adresser une fois par an un rapport au Grand Conseil et au Conseil d’Etat sur ses activités. Cela lui permettra de rendre publique l’évolution de la pratique dans ce domaine (art. 36).

Le chapitre 6 du projet de loi traite de l’accréditation des journalistes (art. 37 et 38). L’accréditation confère au journaliste bénéficiaire certains droits et avantages dans le but de faciliter son activité. Le régime de l’accréditation est avant tout fondé sur la confiance entre les journalistes accrédités et les autorités. Mais il ne doit pas signifier que les journalistes accrédités doivent faire preuve de servilité ou de complaisance à l’égard des autorités qui les accréditent. L’accréditation ne doit pas devenir un instrument dans les mains des autorités visant à exercer un contrôle sur les médias.

Selon la pratique actuelle, les journalistes accrédités sont appelés à recevoir gratuitement et de façon régulière les informations que les autorités diffusent ainsi que les documents qui les accompagnent.

L’art. 38 règle le retrait de l’accréditation temporaire pour violation des règles déontologiques de la profession. Le retrait est une sanction d’un comportement intentionnellement abusif, par exemple la corruption ou la contrainte, la déformation intentionnelle de l’information ou sa présentation fallacieuse voire tronquée. Ne constitue pas un usage abusif le fait d’utiliser l’information reçue pour critiquer l’autorité dont elle émane ou une autre autorité. 

Les art. 39 à 41 (chapitre 7) règlent la procédure de réclamation, en référence à la loi sur la procédure et la juridiction administratives (art. 39 al. 2 avant-projet et renvoient aux art. 34a ss LPJA), avec une particularité : la réclamation est traitée dans un premier temps par le médiateur (art. 39 al. 3, 40 et 41 avant-projet) qui tente de mener les parties à un accord, par la voie de la conciliation. 
Le système est alors le suivant :

a) si la conciliation devant le médiateur aboutit, celle-ci vaut décision définitive et exécutoire ;

b) si la conciliation n’aboutit pas, le médiateur formule une recommandation et la transmet à aux parties ;

c) sur la base de la recommandation, l’autorité prend une décision sur réclamation, seule sujette à recours (art. 34 e al. 3 LJPA). 

L’avantage encore de cette procédure est de « lancer » directement et sans tarder l’instruction de la cause puisque de par la loi (art. 39 al. 3) la réclamation est transmise d’office au médiateur et au plus tard dans un délai de 10 jours dès sa réception par l’autorité.  Il n’y a ainsi pratiquement pas de risque d’oublier le traitement d’une réclamation. 

Selon l’art. 42, la procédure est gratuite. On peut toutefois imaginer de faire payer les frais à un demandeur qui multiplie les réclamations abusives (al. 2).

Pour ce qui est de l’art. 43 et des recours, le projet procède à un renvoi général à la LPJA. On a dès lors le système suivant :

· si une décision prise par une autorité tombe dans le champ d’application de la LPJA (art. 1 et 2 LPJA), ce seront les voies de recours mises en place par la loi générale sur la procédure administrative qui seront appliquées. On notera que l’autorité générale de recours est le Tribunal cantonal. Le Conseil d’Etat n’est dès lors pas une autorité de recours dans le contentieux lié à la loi sur l’information.

· Si une voie de droit au sens de la LPJA n’est pas ouverte (p.ex. art. 74 ss LPJA), il s’agira d’examiner dans chaque cas, en fonction de l’autorité qui a pris la décision (p.ex. Grand Conseil ou Tribunal cantonal) quelle est la voie de droit adéquate (p.ex. recours de droit public au Tribunal fédéral).

III.
Incidences législatives et financières
Sur la base des renseignements recueillis auprès de divers juristes, il apparaît clairement que le présent projet de loi peut s’insérer dans l’ordre législatif au vu de sa systématique (nombreuses exceptions et renvois aux lois spéciales) sans créer des conflits de lois qui de toute façon pourront se résoudre par la jurisprudence des tribunaux en la matière. De la sorte, il peut être renoncé à des dispositions transitoires relatives à d’éventuelle modifications ou abrogations de dispositions légales.

S’agissant des incidences financières, il appert qu’elles devraient rester dans des limites raisonnables et acceptables. Les expériences faites dans les cantons connaissant ce type de législation, le démontrent clairement. 

L’essentiel des coûts engendrés par cette nouvelle législation valaisanne devrait résider dans la rétribution du médiateur à temps partiel et l’appui logistique mis à sa disposition.

Pour garantir l’information active, le Conseil d’Etat et son administration disposent déjà des structures dont est dotées le Chef de l’information de l’Etat. 

De manière générale, on peut supposer un léger accroissement des coûts en raison du renforcement des efforts à fournir à l’intention du public en matière d’Internet. En tout état de cause, ce genre de coûts interviendra indépendamment de la mise en application de la législation proposée, notamment du fait de la participation des cantons au projet de Guichet virtuel de la Confédération www.ch.ch, auquel tous les cantons et toutes les communes participent.

Pour le Grand Conseil, son Service parlementaire devrait être à même d’assumer les charges de travail occasionnées par le nouveau projet de loi.

L’établissement de registres et de leur suivi pourrait éventuellement engendrer quelques modestes frais supplémentaires dans les administrations, dans la mesure où ces registres ne sont pas encore tenus.  

Pour ce qui est des communes, la pratique, en particulier dans le canton de Berne qui applique cette législation à ses communes depuis 1995, indique que les coûts y relatifs sont demeurés très modestes puisque dans la majeure partie des cas les tâches qui en découlent peuvent être assumées par un fonctionnaire déjà en place ou par le secrétaire municipal.

Enfin, dans le but de faciliter la tâche des administrations municipales et du Canton, des guides seront mis à leur disposition qui fourniront toutes les indications pratiques utiles sur la manière de traiter les requêtes de consultation ou de demandes d’accès aux documents de même que les principales questions pouvant se poser en rapport avec la nouvelle législation proposée. Ces guides contiendront également différentes formulations types de décisions en rapport avec les dispositions de la nouvelle loi.
IV.
Vote final

La Commission extraparlementaire, lors de son ultime séance du 17 juin 2004, a voté le présent avant-projet de loi à l’unanimité de ses 16 membres. 






Pour la Commission extraparlementaire :







Le président,






Fernand Mariétan

Annexe :

- Avant-projet de loi sur l’information du public et l’accès aux documents (LIPAD)
