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l. Introduction

Le droit fondamental a la liberté d’information (liberté d’acces a I’infor-
mation, transparence de I'information) est I’un des droits fondamentaux
les plus récents. Il représente le rejet du secret d’Etat en faveur d’une
action publique et transparente de I’Etat et de son administration. 1l ga-
rantit aux citoyennes et aux citoyens un droit fondamental de pouvoir
savoir, en tout temps, ce que fait — ou ne fait pas — I’Etat et de pouvoir
révéler au grand jour les actions des pouvoirs publics. Le droit d’acces
a I’information est un aspect de la liberté d’information, qui est elle-
méme comprise comme une composante de la liberté d’opinion: et lui
est étroitement liée2. La liberté d’information en général et I’acces a I’in-
formation en particulier sont aussi inextricablement liés a la démocratie
et a I’Etat de droit. Si I’action des pouvoirs publics est rendue publique
et que tous les citoyens ont accés aux documents de I’administration, le
public a de meilleures possibilités de connaitre, de juger et, si nécessaire,
de critiquer le comportement de I’Etat. L’ importance de ces libertés fon-
damentales pour la démocratie et I’Etat de droit ne peut donc étre sous-
estimées.

Désormais, le droit fondamental d’accés a I’information a trouvé sa
place dans le droit international, national et infranational. Le Tribunal
fédéral suisse avait déja reconnu explicitement dans un arrét de 1978
que la liberté d’information était une composante non écrite de la liberté
d’opinion. Il a considéré que la liberté de recevoir et de communiquer
des nouvelles et des opinions comprenait également la liberté «de s’in-
former aux sources accessibles de maniére genérale»+. Avec la révision
de la Constitution fédérale en 1999, ce droit fondamental a été explici-
tement inscrit a ’art. 16 al. 3 Cst. Le canton de Fribourg a également
reconnu la liberté d’opinion et d’information dans sa constitution de
2004 et a introduit un droit a I’information. Au niveau du droit interna-
tional, la liberté¢ d’information et le droit d’acces a 1’information qui y
est associé relévent non seulement des garanties générales des droits de
I’Homme de la CEDH et du Pacte II des Nations Unies, mais aussi de
traités internationaux ayant un champ d’application particulier, a savoir

Ainsi dans I’art. 10 de la CEDH et I’art. 19 du Pacte ONU II.

Cela vaut notamment pour I’art. 16 Cst., a propos duquel il est admis que la liberté
d’opinion et la liberté d’information représentent les deux faces d’une méme mé-
daille, cf. HANER, BSK BV, Art. 16 N 2; mais aussi art. 19 Cst. Fribourg.

ATF 104 la 88 consid. 5.c.; BARRELET, 157 ss; BELSER/WALDMANN, chap. 5 N 24;
SUTTER, digma 2004, 150 ss.

ATF 104 la 88 Regeste, cf. aussi consid. 4.



la convention d’Aarhus, qui garantit ’accés a I’information en matiére
d’environnement.

Les garanties fondamentales du droit national et international sont géné-
ralement formulées de maniére large et indéterminée. Cela s’applique
en particulier au droit fondamental de la liberté d’information, dont le
champ d’application n’est pas défini dans les codifications du droit in-
ternational et national ou n’est défini que par le recours a d’autres termes
tout aussi larges et indéterminés (par exemple, «sources accessibles de
maniere genérale»). Il appartient donc au législateur et aux tribunaux de
concrétiser et de développer ce droit. La question de la liberté d’action
des parlements de déterminer — et de restreindre — I’acces aux informa-
tions et aux documents est actuellement I’une des questions les plus con-
troversées en matiére de liberté d’information.

Aprés les premiers Etats précurseurs, a savoir la Suede et la Finlande,
de plus en plus d’Etats ont adopté des lois sur la transparence et I’infor-
mation a partir des années 1970, qui ont concrétisé le droit fondamental
a la liberté d’informations. La Suisse a adopté sa loi sur la transparence
en 2004. Le législateur fédéral a ainsi achevé le changement de para-
digme, passant du principe du secret sous réserve de transparence au
principe de base de la transparence sous réserve du secret au niveau fé-
dérals. Toutefois, le droit fédéral ne s’applique qu’a I’administration fe-
dérale, aux services du Parlement et aux autres acteurs exercant des
compétences souveraines de la Confédération (art. 2 al. 1 LTrans). La
concrétisation de la liberté d’information et du droit d’accés a I’infor-
mation serait donc resté tres incompléte si les cantons n’avaient pas éga-
lement agi sur le plan 1égislatif?. C’est particulierement vrai dans un Etat
fédéral comme la Suisse. Les cantons disposent non seulement de vastes
domaines d’autonomie dans lesquels ils élaborent et appliquent eux-
mémes le droit, mais ils exécutent aussi la plus grande partie du droit
fédéral. L acceés a I’information dans les cantons signifie donc I’accés a
I’activité des cantons dans leurs spheres d’autonomie et I’accés a la ges-
tion décentralisée du droit féderal.

Dans le canton de Fribourg, la loi sur I’information et I’acces aux docu-
ments est entrée en vigueur en 2011. Elle compléte le changement de

Pour un apercu de I’évolution du principe de transparence dans le contexte inter-
national, voir MABILLARD/PASQUIER.

Entre autres, BoLLER/HUNKEMOLLER, AJP 2020, 771; HANER, ZBl 104/2020,
282s.

Pour un apergu de I’évolution du principe de transparence en Suisse, voir HANER,
ZBI 104/2020; HusI-STAMPFLI, Jusletter 27 mai 2019 (qui évoque notamment le
scepticisme en Suisse lors de I’introduction du principe de transparence).
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paradigme vers la transparence et la promotion de la transparence au
niveau cantonal® et mérite une publication commémorative pour féter
ses 10 ans!

Cet article voudrait contribuer a cette célébration. Il évalue la LInf au
regard du droit fondamental d’accés a I’information. A cette fin, il
aborde d’abord certaines questions relatives au champ d’application (I1.)
et indique comment traiter la concurrence entre droits fondamentaux
(I11.). Avant d’aborder les possibilités de restreindre le droit fondamen-
tal (V.), il convient de mettre en lumiére certains aspects liés a la titula-
rité du droit fondamental (1V.).

1. Le champ d’application de la liberté de se procurer de
Pinformation

La liberté d’information protéege le droit de recevoir, d’accéder et de dif-
fuser librement des informations comme on le souhaite®. Ses différentes
composantes garantissent ainsi un droit de recevoir librement des infor-
mations sans restrictions ni obstacles de la part de I’Etat (liberté de ré-
ception), ainsi qu’un droit d’accéder librement a I’information et de la
communiquer a volonté (liberté d’acces et de diffusion de l’informa-
tion)™. Toutefois, il n’est pas facile de déterminer la portée matérielle
ou la protection de la liberté d’information. Cela s’applique avant tout a
la liberté d’obtenir des informations, qui permet aux individus de recher-
cher activement des informations et d’en prendre connaissance. En droit
fedeéral et international, la liberté d’obtenir des informations est fonda-
mentalement limitée aux sources genéralement accessibles. Cependant,
il n’est pas évident de savoir quelles sources sont accessibles au public
et qui peut les consulter (A.). Cela est d’autant plus intéressant que la
constitution fribourgeoise — et la LInf — ne connaissent pas cette restric-
tion du champ d’application (B.).

Voir la contribution de NicoLAs ScHMITT sur le contexte historique de la LInf dans
cet ouvrage; également, VVoLLERY, RFJ/FZR 2009, N 1 ss.

ATF137 | 8 consid. 2.3.1; voir aussi MENSCHING, Beck-Komm. EMRK, Art. 10
N 20; KLEY/ToPHINKE, SGK BV, Art. 16 N°34 ss.

HEerTIG, BSK BV, Art. 16 N 19.
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A. La limitation aux sources accessibles de maniéere
générale en droit international et fédéral

Au niveau du droit international, un droit général d’acces a I’information
estinscrital’art.10 CEDH eta I’art.19 Pacte ONU Il; au niveau national,
I’art. 16 al. 3 Cst. garantit un tel droit en Suisse. En vertu du droit inter-
national et du droit constitutionnel, le droit d’acces a I’information est
toutefois limité aux sources accessibles de maniére générale (1.). Cette
restriction du champ de protection de I’accés a I’information provenant
de sources accessibles de maniere générale fait toutefois I’objet de cri-
tiques croissantes (2.).

1. L’accessibilité de maniere générale a l'information

Alors que I’art. 16 al. 3 Cst. soumet expressément la liberté d’informa-
tion & la condition qu’une source soit accessible au public*?, cette limi-
tation du champ d’application résulte d’une jurisprudence — qui se dé-
veloppe toutefois — de la CEDH. Les dispositions du droit international
et constitutionnel limitent donc la liberté d’obtenir des informations aux
sources accessibles de maniére générale, sans cependant préciser quelles
informations, catégories ou types d’informations sont considérées
comme accessibles de maniére générale. 1l peut donc étre assez difficile
de savoir dans le détail si une source d’information est généralement
accessible — et reléve donc de la protection de la liberté d’information —
ou si elle est inaccessible ou secréte et ne donne pas lieu a des demandes
d’acceés.

En ce qui concerne la définition des sources accessibles de maniére gé-
nérale, il convient de tenir compte de certains aspects qui découlent
d’autres droits fondamentaux ou constitutionnels:3. Selon la Constitu-
tion fédérale, les séances parlementaires sont généralement des sources

Art. 16 al. 3 Cst.: «Toute personne a le droit de recevoir librement des informa-
tions, de se les procurer aux sources généralement accessibles (...).» [souligné par
les auteures].

CourEDH, requéte N° 19101/03 du 10 juillet 2006 (SdruZeni JihoCeské
Matky/Tschechische Republik) § 1.1: «la liberté de recevoir des informations,
mentionnée au paragraphe 2 de I’article 10 de la Convention, concerne avant tout
’accés a des sources générales d’information» [souligné par les auteurs]; voir aussi
MENSCHING, Beck-Komm. EMRK, Art. 10 N 21, ATF 113 la 309 consid. 4.a et
TF 1P.772/2005 du 6 février 2006 consid. 2 avec les références.

Voir a ce sujet chap. IlI.
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accessibles (art. 158 Cst.), mais pas les séances des commissions parle-
mentaires. Les registres publics ainsi que les audiences publiques des
tribunaux et les prononcés de jugement sont également accessibles de
maniere générale (art. 16 al. 3 en liaison avec I’art. 30 al. 3 Cst.), mais
pas les dossiers de procédures d’enquéte pénale4.

En outre, la question de I’accessibilité de maniere générale peut étre as-
sez controversée. La jurisprudence n’a pas encore réussi, jusqu’a pré-
sent, a définir en termes généraux quelles informations et sources d’in-
formation doivent étre considérées comme généralement accessibles.
Les tribunaux se réferent a la Iégislation spéciale concrétisant le droit a
I’information pour définir le champ d’application de ce dernier.

Ainsi, par exemple, le Tribunal fédéral a considéré que les informations
ou les sources d’information qui sont accessibles de maniere générale
sont «définies dans une large mesure par la formulation et la qualifica-
tion faites par le constituant et le Iégislateur»™. Selon cette jurispru-
dence, il appartient principalement au Iégislateur de déterminer le droit
d’accés a I’information, dans le cadre des définitions et des valeurs de
la Constitution (et du droit international). Par conséquent, les autorités
politiques disposent d’un pouvoir discrétionnaire considérable
lorsqu’elles déterminent le droit fondamental d’acces aux documents of-
ficiels. C’est essentiellement de leurs décisions législatives que dépend
’accés ou non d’une personne a une source d’information.

La critique de la portée limitée du champ d’application et
son extension par la jurisprudence

La limitation du droit a une information généralement accessible ainsi
que le large pouvoir discrétionnaire dont dispose le Iégislateur pour dé-
terminer quelles sources sont ou doivent étre considérées comme géné-
ralement accessibles ont été de plus en plus critiqués ces derniers
temps.*® Dans la doctrine, on fait valoir, entre autres, que I’approche se-
lon laquelle le l1égislateur peut limiter le droit a sa guise est aujourd’hui

Entre autres, ATF 127 1 145, ATF 120 la 190, ATF 108 la 275.

Entre autres, arrét du TF 1P.772/2005 du 6 février 2006 consid. 2.

Cf. entre autres : ATF 137 | 8 consid. 2.7, avec dans un obiter dictum, une analyse
critique exprimée par la doctrine; voir également, KLEY/TOPHINKE, SGK BV,
Art. 16 N 37 avec la référence a un arrét de la CourEDH; HerTIG, BSK BV, Art. 16
N 33 avec les références.
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dépassée. Au contraire, tout refus d’accés a une information ou a un do-
cument doit étre considéré comme une ingérence dans la liberté d’infor-
mation et examiné sur la base des motifs justificatifs habituels'’.

Cette critique s’inscrit dans le cadre d’une évolution juridique vers plus
de transparence de I’Etat, qui a été reprise par le législateur et qui n’a
pas laissé les tribunaux indifférents. Avec la consécration légale du prin-
cipe de transparence dans I’administration, que la Confédération et les
cantons ont mis en ceuvre, la transparence — et I’obligation de justifier le
secret — est clairement affirmé®. Sous I’influence notamment de la ju-
risprudence de Strasbourg, le Tribunal fédéral a également assoupli sa
position sur la question de I’accessibilité des sources d’information et
limité le pouvoir discrétionnaire des autorités chargées de I’élaboration
et de I’application des lois.

Dans un arrét de 2006, le Tribunal fédéral a considéré qu’il n’existait pas de droit fon-
damental a pouvoir filmer dans une prison. Les prisons n’étant généralement pas acces-
sibles, les professionnels des médias ne pouvaient pas invoquer la liberté d’informa-
tion19, Dans I’ATF 137 1 8, le Tribunal fédéral — tout en reprenant un arrét de la
CourEDH?0 — a toutefois nuancé sa décision antérieure dans un obiter dictum et s’est
demandé s’il entendait également a I’avenir s’en tenir a sa jurisprudence restrictive. Bien
que se fondant — comme la Cour européenne des droits de I’Homme — sur la liberté des
médias et non sur la liberté d’information, le Tribunal fédéral a d’abord affirmé le droit
d’une personne travaillant dans les médias d’accéder a un établissement pénitentiaire.
Ensuite, dans cet arrét, le Tribunal fédéral a également répondu aux critiques exprimées
par la doctrine a propos de son précédent arrét sur I’accessibilité de maniere générale a
une source d’information. Selon la doctrine, la limitation aux sources généralement ac-
cessibles «apparait insatisfaisante et ne se justifie guere aujourd’hui, car la transparence
indispensable a une société démocratique peut difficilement étre assurée lorsque I’Etat
détermine lui-méme, pour I’essentiel, le champ d’activité en matiére d’information et,
par sa décision sur I’accessibilité au public, définit en méme temps lui-méme de maniere
contraignante la portée du champ d’application du droit fondamental de la liberté d’in-
formation». Enfin, le Tribunal fédéral a considéré qu’au vu de cette critique exprimée
par la doctrine et de ses propres déclarations dans la nouvelle décision concernant la
liberté des médias, il semblait «douteux» que la jurisprudence sur la liberté d’informa-
tion puisse étre maintenue conformément a sa décision antérieure. Le Tribunal fédéral a

HERTIG, BSK BV, Art. 16 N 25; MULLER/SCHEFER, 541; AUER/MALINVERNI/HOT-
TELIER, vol. Il, N 566.

Voir la contribution de NicoLAs SCHMITT sur la genése de la LInf dans cet ouvrage.
Ainsi, gréce a la consécration du principe de transparence, le grand public peut
accéder a davantage d’informations qu’a 1’époque du principe du secret; voir aussi
MABILLARD/PASQUIER, 301 ss; SUTTER, Digma 2004, 150 ss.

Arrét TF 1P.772/2005 du 6 février 2006.

CourEDH, requéte N 34124/06 du 21 juin 2012 (Schweizerische Radio- und Fern-
sehgesellschaft SRG/Schweiz).

14



21
22

23
24

25

toutefois laissé cette question ouverte, car les faits de ’ATF 137 I 8 relevaient de la
protection de la liberté des médias alors que la question de la pesée des intéréts et le test
de proportionnalité a effectuer pour déterminer la Iégalité d’une restriction a cette liberté
étaient les mémes que pour la liberté d’information?,

La question de savoir si I’on peut suivre le point de vue exprimé par la doctrine, selon
lequel les explications du Tribunal fédéral dans I’ATF 137 1 8 consid. 2.7 doivent étre
comprises en ce sens que le Tribunal fédéral a qualifié de douteuse la limitation du
champ d’application de la liberté d’information aux sources accessibles de maniere gé-
nérale, ou si le Tribunal fédéral est plutdt d’avis que, dans sa décision antérieure, I’accés
a I’établissement pénitentiaire aurait d étre accordé au moins sur la base de la liberté
des médias, peut étre laissée ouverte a ce stade. Les deux interprétations des positions
du Tribunal fédéral ont en commun que le droit d’acces a I’information tend a étre ac-
cordé de maniére plus généreuse. Si la limitation du champ d’application de la liberté
d’information aux sources généralement accessibles devait étre complétement abandon-
née, cela nécessiterait probablement une modification de la Constitution?2, Dans ces
conditions, il semble plus facile d’interpréter trés largement la notion de sources acces-
sibles de maniéere générale et de concevoir le principe de la transparence de I’Etat de
maniére toujours plus large et les exceptions au principe de transparence de maniére
toujours plus étroite. Le champ d’application de la liberté d’accés a I’information peut
également étre élargi en déduisant des droits a I’information d’autres droits fondamen-
taux, comme celui de la liberté des médias23.

Cette derniere voie a été empruntée par la Cour européenne des droits de I’Homme. Dans
son arrét Magyar Helsinki Bizottsag/Hongrie du 8 novembre 2016, elle a jugé que
I’art. 10 CEDH garantit non seulement le droit de recevoir et de diffuser des informa-
tions sans ingérence, mais aussi le droit d’obtenir des informations détenues par les auto-
rités publiques?4. Le fait que la CEDH contienne également une garantie d’acces a I’in-
formation n’était pas clair jusqu’a cet arrét?5. Contrairement a I’art.19 du Pacte ONU I
et al’art. 16 Cst., I’art.10 CEDH ne garantit pas explicitement le droit d’acceés a I’infor-
mation. La Cour européenne des droits de I"’Homme — se référant a la consécration d’un
tel droit d’accés & I’information dans presque tous les Etats contractants ainsi que dans

Pour le tout: ATF 137 1 8, en particulier consid. 2.7.

Drautant plus que la réserve de I’accessibilité générale des sources — comme déja
expliqué (chap. Il A. 1. ci-dessus) — est explicitement ancrée dans le texte de la
constitution fédérale.

Cf. les explications du chap. Ill. B.

CourEDH, requéte N° 18030/11 du 8 novembre 2016 (Magyar Helsinki Bi-
zottsag/Ungarn).

Cf. la jurisprudence de la CourEDH citée par la CourEDH, dans la requéte N°
18030/11 du 8 novembre 2016 (Magyar Helsinki Bizottsag/Ungarn) N° 126 ss,
notamment les références des arréts principaux CourEDH Serie A N° 116 du 26
mars 1987 (Leander/Suede), CourEDH Serie A N° 160 du 7 juillet 1989 (Gas-
kin/Royaume-Uni), mais aussi des décisions plus récentes de la CourEDH telles
que larequéte N° 42639/04 du 13 septembre 2005 (Royaume-Uni).
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divers traités internationaux, y compris le Pacte ONU 1126 — a affirmé un droit d’accés a
des informations détenues par les autorités publiques sur la base de I’art.10 CEDH. La
Cour européenne des droits de I’Homme subordonne I’existence d’un tel droit & quatre
conditions. Premiérement, I’accés a I’information doit étre effectivement nécessaire a
I’exercice de la liberté d’opinion; le but et I’objectif de I’acces a I’information doivent
donc étre I’exercice de la liberté d’opinion27. Deuxiémement, les informations deman-
dées doivent étre d’intérét public?8. Troisiémement, on suppose que «the person seeking
access to the information in question does so with a view to informing the public in the
capacity of a public ‘watchdog’» qui, selon la Cour européenne des droits de I’Homme,
s’applique ou pourrait s’appliquer notamment aux journalistes, aux ONG, aux cher-
cheurs universitaires, aux auteurs d’ouvrages traitant des «matters of public concern» ou
encore le cas des blogueurs?®. Enfin, les informations demandées doivent étre «ready
and available»30. Dans sa décision, la Cour européenne des droits de I"'Homme a qualifié
le refus d’acces a des informations provenant de sources qui ne sont pas généralement
accessibles de violation de I’art.10 de la CEDH.

La doctrine a estimé, apres ces arréts, que le Tribunal fédéral et la Cour
européenne des droits de I’Homme avaient élargi le champ d’application
du droit d’accés a I’information et, en particulier, la notion de sources
généralement accessiblesst. Le constat est sans aucun doute correct. Il
ne faut toutefois pas oublier que le Tribunal fédéral, dans I’ATF 1371 8,
a (encore) laissé ouverte la question d’une extension du champ d’appli-
cation et que la Cour européenne des droits de ’THomme n’a pas non
plus expressément étendu le champ d’application du droit d’acces a I’in-
formation. Elle a plutét déduit de la liberté d’opinion prévue a I’art. 10
de la CEDH un droit fondamental d’accés a I’information, subordonné
a différentes conditions.

Comme le Tribunal fédéral, la Cour européenne des droits de I’Homme
n’a donc pas tant affirmé un droit général d’accés a I’information fondé
sur la liberté d’information, mais a plut6t fait dériver un droit d’acceés a
I’information de la liberté d’opinion et de la liberté des médias. Néan-

CourEDH, requéte N° 18030/11 du 8 novembre 2016 (Magyar Helsinki Bi-
zottsdg/Ungarn) N° 138 ss.

CourEDH, requéte N° 18030/11 du 8 novembre 2016 (Magyar Helsinki Bi-
zottsdg/Ungarn) N° 157 s.

CourEDH, requéte N° 18030/11 du 8 novembre 2016 (Magyar Helsinki Bi-
zottsdg/Ungarn) N° 160 ss.

CourEDH, requéte Nr. 18030/11 du 8 novembre 2016 (Magyar Helsinki Bi-
zottsdg/Ungarn) N° 164 ss.

CourEDH, requéte N° 18030/11 du 8 novembre 2016 (Magyar Helsinki Bi-
zottsdg/Ungarn) N° 169 ss.

Cf. notamment HERTIG, BSK BV, Art. 16 N 33 s.; concernant la CEDH, cf. FLOCKI-
GER/JUNOD, Jusletter 27 février 2017.

15
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moins, la jurisprudence récente indique que le droit a I’information li-
mite le pouvoir de décision de I’Etat en matiére d’acces a I’information
et aux documents. Il est vrai que I’information doit étre accessible et
disponible pour qu’un droit existe. Toutefois, si une information dispo-
nible est d’intérét public et que celui qui demande I’information poursuit
I’objectif de la rendre accessible au public, le destinataire de ce droit
fondamental ne peut pas rejeter la demande en faisant valoir que 1’infor-
mation n’est pas accessible de maniére générale. Des développements
similaires apparaissent également dans le domaine du droit international
public. Le rapporteur spécial des Nations-Unies sur la liberté d’opinion
a, par exemple, déclaré dans un rapport que le droit d’accés a I’informa-
tion en vertu de I’art. 19 du Pacte ONU Il n’est pas limité aux informa-
tions provenant de sources genéralement accessibles, mais se réfere a
toutes les informations qui sont «of public interest»32. Dans ce contexte,
I’intérét public doit étre interprété de maniére tres largess.

B. L’accés aux sources non accessibles de maniére
générale selon le droit cantonal

En droit international et en droit constitutionnel, la portée du droit d’ac-
ces aux informations et aux documents de I’Etat n’a pas été résolue de
maniere définitive. Si le droit — tel qu’il est expressément prévu dans la
Constitution fédérale — ne s’applique qu’aux sources accessibles de ma-
niére générale, la question se pose de savoir quelle est la marge de ma-
nceuvre dont disposent les autorités étatiques pour décider de 1’accessi-
bilité et quand les tribunaux peuvent, par exemple sur la base de I’intérét
public de I’information, en ordonner I’accés. Au niveau du canton de
Fribourg, ces questions ne semblent pas se poser a premiéere vue car la
constitution cantonale ne subordonne pas le droit fondamental d’accés a
I’information a I’accessibilité générale des sources (1.). Cependant,
lorsqu’il s’agit des exceptions légales a la transparence ou a 1’accessibi-
lité de I’information, les mémes questions se posent au final (2.).

Rapport des «United Nations Special Rapporteur on the promotion and protection
of the right to freedom of opinion and expression» sur le droit d’accés a 1’informa-
tion du 4 septembre 2013 [A/68/362], notamment N° 18 s.

«Joint Declaration» des «United Nations Special Rapporteur on the promotion and
protection of the right to freedom of opinion and expression», des «Representative
on Freedom of the Media of the Organization for Security and Co-operation in
Europe» et le «Special Rapporteur on Freedom of Expression of the Organization
of American States» du 6 décembre 2004.
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1. Le droit constitutionnel d’acces aux informations qui ne
sont pas accessibles de maniére générale

La constitution cantonale du canton de Fribourg consacre un droit fon-
damental d’accés a I’information®* qui va plus loin que les garanties cor-
respondantes de la Constitution fédérale, de la CEDH et du Pacte ONU
Il. Contrairement aux garanties (minimales) du droit supérieur, I’art.
19 Cst. Fribourg ne limite pas le droit d’acces a I’information aux infor-
mations provenant de sources accessibles de maniére générale. Ainsi,
selon le libellé de I’art. 19 al. 2 Cst. Fribourg, le droit & I’information est
garanti et toute personne peut consulter des documents officiels, pour
autant qu’aucun intérét public ou privé prépondérant ne s’y oppose. Cela
signifie que les documents officiels — qu’ils soient accessibles de ma-
niére générale ou non — peuvent étre consultés, pour autant que la pesée
des intéréts ne s’y oppose pas®. Dans le Message fédéral concernant la
garantie de la Constitution du canton de Fribourg du 22 décembre 2004,
I’art. 19 al. 2 Cst. a été explicitement mentionné comme une disposition
qui va au-dela des garanties du droit fédéral®®.

Lors de I’introduction du principe de transparence aux documents administratifs, le can-
ton de Fribourg a choisi d’ancrer dans la Constitution un droit d’accés aux documents
officiels en tant que droit fondamental subjectif. Tous les cantons ne I’ont pas fait - bien
que le principe de transparence des documents administratifs soit désormais appliqué
dans tous les cantons37. Par exemple, certains cantons ont introduit le droit d’acces au
niveau législatif mais ne I’ont pas inscrit dans leur constitution cantonale. D’autres I’ont
inscrit dans leur constitution cantonale, non comme un droit fondamental, mais comme
un principe de I’activité de I’Etat. Dans le message, le Conseil d’Etat fribourgeois sou-
ligne également I’importance particuliére que le canton souhaite accorder au droit d’ac-
cés a I’information: «en mettant sur le méme pied droit d’acceés aux documents et droit
a la protection des données personnelles, la Constitution fribourgeoise empéche d’ac-
corder la priorité & la protection des données (comme le font p. ex. les lois JU, GE ou
méme fédérale): le caractére relativement absolu de celle-ci doit donc étre relativisé.
L’inverse est également vrai : la transparence de 1’administration ne doit pas devenir une
transparence des administré-e-s. — Enfin, les limites du droit d’accés que le projet a été
chargé de fixer doivent respecter les principes applicables a toute restriction d’un droit
fondamental».®

Art.19 Cst. Fribourg.

Cf. BARRELET, 161 ss.

Message concernant la garantie de la Constitution du canton de Fribourg, FF 2005,
366 s.

Pour un apercu de la réglementation dans les cantons de Suisse romande cf. BoiL-
LAT/WERLY, ASDPO, Annuaire 2019/2020.

Pour le tout: Message LInf, 934.

11

18



19

20

39

40

41

Le canton de Fribourg s’est ainsi clairement prononcé en faveur d’un
droit fondamental d’acces aux informations officielles. Comme le sou-
ligne le Conseil d’Etat, ceci est important a plusieurs égardsse.

Premiérement, le droit fondamental d’accés a I’information se trouve
ainsi sur le méme plan que le droit fondamental a la protection de la
vie privée et contre I’utilisation abusive des données a caractere per-
sonnel, ce qui empéche que le droit de I’individu a I’autodétermination
en termes d’information prime sur le droit des autres individus a 1’in-
formation, et que le droit d’obtenir des informations soit automatique-
ment perdant lors de la mise en balance des deux revendications0.

Deuxiemement, le droit constitutionnel permet aux tribunaux de con-
tréler non seulement les décisions individuelles mais aussi les lois
d’exécution a I’aune du droit constitutionnel et de refuser d’appliquer
des lois violant le principe de proportionnalité+l. Grace a la garantie
compleéte d’accés prévue par le droit cantonal, les normes crées par le
Iégislateur n’apparaissent pas comme des définitions du champ d’ap-
plication des droits fondamentaux, mais comme des limitations au
droit fondamental, qui peuvent et doivent étre examinées selon les cri-
teres habituels (niveau normatif, densité normative, intérét public et
proportionnalité).

La mise en ceuvre du droit fondamental dans la LInf

Tout comme la liberté d’obtenir des informations est garantie par la
Constitution fédérale et le droit international, le droit d’accés a I’infor-
mation prévu par le droit cantonal doit étre précisé dans une loi d’exé-
cution. Parce que la LInf met en ceuvre une exigence constitutionnelle
qui va plus loin que le droit fédéral et international, la loi qui comme la
constitution cantonale, ne comporte aucune réserve quant a I’accessibi-
lité genérale de la source d’information, va aussi a priori au-dela des
exigences du droit supérieur.

Sur la concrétisation du droit d’acceés a I’information officielle au niveau constitu-
tionnel dans le canton de Fribourg et ses effets, voir également VVoLLERY, RFJ/FZR
2009, N 36 ss.

Cf. sur la concurrence et la collision des droits fondamentaux, voir BELSER/WALD-
MANN/MOLINARI, chap. 8; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, 8 7; sur la relation entre
le droit a I’information du public et la protection des données dans le contexte de
la LInf voir aussi VoOLLERY, RFJ/FZR 2009, N 19 ss.

Sur le contrble abstrait des normes, voir entre autres, BELSER/WALDMANN/MoOLI-
NARI, chap. 9 N 13.
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En définissant les termes et en organisant la pesée des intéréts, la LInf
influence également le champ de protection matériel de la liberté d’in-
formation. Tout d’abord, elle précise le cercle des informations généra-
lement accessibles en définissant dans son chapitre 2.1 les séances qui
sont publiques®®. En particulier, elle qualifie comme publiques les
séances pléniéres des autorités législatives*®, celles des autres organes
délibératifs de personnes morales de droit public*, les débats et les pro-
noncés de jugement des autorités judiciaires*. Elle répond ainsi aux exi-
gences des droits fondamentaux, selon lesquelles ces sources doivent
précisément étre accessibles a tous®. A ce stade, il est toutefois intéres-
sant de noter que la LInf introduit une certaine réserve a 1’accessibilité
générale «par la petite porte» en désignant les proceés-verbaux des
séances non publiques comme non accessibles selon I’art. 29 al. 1 lit. b
sous l’intitulé «Cas particuliers — Acces exclus.

Au chapitre 3, «Accés aux documents officiels»*’, la LInf concrétise
également le droit fondamental d’accés aux documents officiels prévu
par la constitution fribourgeoise. Par exemple, la LInf contient une dé-
finition de la notion de «document officiel»*®. A premiére vue, cette dé-
finition suppose un caractére large. Il s’agit non seulement de toutes les
informations enregistrées sur tout support et relatives a I’exécution
d’une tache publique, mais aussi des documents créés par un procédé
électronique dans lequel les informations en question sont extraites
d’une base de données*. Toutefois, par exemple a contrario, les infor-
mations qui ne sont pas stockées sur un support informatique ou qui doi-
vent d’abord étre créées, mais qui ne peuvent pas étre «simplement» ex-
traites d’une base de données ne sont pas concernées. On peut donc af-
firmer que, selon la conception des régles relatives au stockage sur un
support informatique ou sur I’enregistrement dans une base de données,

Art. 4-7 LInf.

Art. 4 al. 1 lit. a LInf.

Art. 4 al. 1 lit. b LInf ; Ceci au moins dans la mesure ou la composition de ces
organes est comparable a celle d’une assemblée générale ou d’une assemblée de
délégues.

Art. 4 Al. 1 lit. c LInf.

Cf. chap. Il. A. 1 (également chap. Ill. B).

Art. 20-30 LInf.

Art. 22 al. 1-3 LInf; cf. aussi Message LInf, 944, la notion de «document officiel»
est définie plus ou moins de la méme maniére partout en Suisse et dans les recom-
mandations du Conseil de I’Europe, on ne peut donc pas vraiment s’en écarter; a
propos de I’expression «document officiel» cf. aussi VoLLERY, RFJ/FZR 2009,
N 44 ss.

Art. 22 al. 1 et 2 LInf.
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le champ d’application du droit d’accés a I’information peut étre plus ou
moins limité en pratique. En vertu de I’art. 22 al. 3 LInf, les documents
qui n’ont pas atteint leur stade définitif d’élaboration ou qui sont desti-
nés a un usage personnel ne sont pas des documents officiels. Ici aussi,
il existe une certaine marge de manceuvre, en partie due a la pratique
consistant & déterminer quand un document est considéré comme ayant
atteint son stade définitif d’élaboration. En outre, la LInf contient égale-
ment des régles concernant la pesée des intéréts a effectuer dans le cadre
de la décision d’accorder ou de refuser I’accés a un document officiel*°.
Ces questions seront abordées dans le chapitre sur les limitations du
droit fondamental d’accés a l'information®.

A T’heure actuelle - pour autant que 1’0n puisse en juger - aucun droit
d’accés a I’information au-dela du droit d’accés aux documents officiels
accordé en vertu de LInf n’a (encore) été déduit par la jurisprudence sur
la base de Iart. 19 al. 2 Cst. Fribourgeoise®?. Cependant, une telle inter-
prétation du champ d’application matériel du droit fondamental consti-
tutionnel d’accés a l'information, allant au-dela de LInf, n’est pas théo-
riguement exclue. Par exemple, une extension du champ d’application a
(certains types) d’informations non couvertes par la définition légale
d’un document officiel serait concevable. Dans ce cas, la LInf ne serait
plus conforme a la constitution cantonale ou aux droits fondamentaux.
On peut toutefois se demander si le 1égislateur ne choisira pas plut6t la
voie d’une modification de la loi (LInf) en cas de changement éventuel
dans la détermination des informations auxquelles le droit d’acceés du
public s’étend ou devrait s’étendre. Ce fut le cas, par exemple, aprés la
ratification de la Convention d’Aarhus par la Suisse, a la suite de la-
quelle la LInf a été modifiée en conséquence®:.

I1l.  La gestion des conflits entre droits fondamentaux
Le droit « général » d’accés a I’information qui découle de la liberté

d’information a une portée différente en fonction de la loi applicable et
peut préter a discussion dans ces cas particuliers. Cependant, dans de

Art. 25-30 LInf.

Chap. III.

Ou également sur la base de la CEDH respectivement de I’art. 16 Cst. fédérale.
Cf. Message sur la modification de la LInf, 2647 ss; Concernant la mise en ceuvre
de la Convention d’Aarhus en Suisse, cf. ERRASS, URP 2004, 47 ss et FLUCKIGER,
URP 2009.
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nombreux cas, le devoir d’information des autorités (A.) ou d’autres ga-
ranties concurrentes des droits fondamentaux créent un droit « spécial »
d’acces a I’information (B.) et complétent ainsi la liberté de recherche
d’informations.

A. L’obligation pour les organes publics de fournir des
informations

L’acceés aux informations et aux documents officiels de I’Etat peut ré-
sulter du fait qu’un organisme public est tenu d’informer activement le
public. Contrairement a I’obligation passive d’informer, selon laquelle
les informations doivent étre divulguées sur demande, les destinataires
des droits fondamentaux sont tenus de divulguer les informations perti-
nentes de leur propre chef dans le cas de I’obligation active d’informer.>
Un tel devoir actif d’informer en tant que devoir général des organes
publics ne peut découler ni du droit international® ni de la liberté d’in-
formation® garantie par le droit constitutionnel fédéral ou cantonal.

Cependant, des obligations d’information sont partiellement prévues par
la loi. Par exemple, le Conseil fédéral est tenu de veiller a I’information
du public (art. 10 al. 1 LOGA). Sous réserve de dispositions particulieres
pour la protection d’intéréts publics ou privés prépondérants, il doit as-
surer une information cohérente, rapide et continue sur son appréciation
de la situation, sa planification, ses décisions et les mesures qu’il prend.
(art. 10 al. 2 et 3 LOGA). Il est également tenu d’entretenir des relations
avec le public (art. 11 LOGA). Enfin, le porte-parole du Conseil fédéral,
en collaboration avec les services de I’administration fédérale, doit veil-
ler a ce que des mesures appropriées soient prises pour informer le pu-
blic (art. 34 al. 1 LOGA).

BARRELET, 161 s.; BRUNNER, ZBI 111/2010, 599; EPINEY/FASNACHT/PIRKER/REI-
TEMEYER, chap. A. N 6; FLUCKIGER, URP 2009, 752; HERTIG, BSK BV, Art. 16 N
28.

Cf. Concernant art. 10 CEDH entre autres: CourEDH, requéte Nr. 18030/11 du 8
novembre 2016 (Magyar Helsinki Bizottsdg/Ungarn) N° 127 s. avec les références
a d’autres jurisprudences.

Cf. Concernant I’art. 16 Cst. féd. entre autres: ATF 113 la 309 consid. 4.b, toute-
fois, a cette époque, la liberté d’information n’était qu’un droit fondamental non
écrit.
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Certaines obligations d’information de I’Etat peuvent également étre dé-
duites des art. 2 et 8 de la CEDH®’. Toutefois, ces obligations d’infor-
mation active ne vont pas tres loin ; le domaine d’application le plus
important est I’obligation d’informer activement en cas de danger (im-
minent) pour la santé humaine. La Convention d’Aarhus est donc plus
importante pour les devoirs d’information active en matiére d’environ-
nement.*® Elle contient d’autres obligations d’information plus géné-
rales, telles que I’obligation de publier un rapport sur ’état de I’environ-
nement> et I’obligation de diffuser des documents officiels et les bases
légales®. Toutefois, étant donné que ces obligations d’information ac-
tive sont décrites en termes tres généraux et qu’elles sont aussi partiel-
lement nuancées par des formulations telles que «dans le cadre de la
législation nationale»®* ou «(publication de faits et d’analyses des faits)
qui, de son avis (celui de la Partie a la Convention d’Aarhus), sont per-
tinents et importants pour élaborer les propositions concernant les me-
sures essentielles & prendre en matiére d’environnement»®?, il existe une
marge d’appréciation relativement large dans le domaine de I’obligation
d’information active®®.

L’art. 8 al. 1 let. a de la LInf contient une obligation active de fournir
des informations. Selon cette disposition, les organismes publics ont le
devoir de veiller a ce que le public recoive régulierement des informa-
tions générales sur leurs activités. Toutefois, cette obligation active de
fournir des informations peut également étre limitée en cas d’intérét pu-
blic ou privé prépondérant®. En ce qui concerne les modalités de I’in-
formation, la LInf dispose que I’information doit étre fournie rapidement
et &tre objective, complete, pertinente et claire, et qu’elle doit étre diffu-
sée par les moyens de communication appropriés, principalement par les
médias et les technologies modernes de communication®. Ce devoir gé-
néral d’information des autorités était déja reconnu en principe dans le
canton de Fribourg avant I’introduction de la LInf, ceci dans différentes

Cf. CourEDH, requéte N° 48939/99 du 30 novembre 2004 (Oneryildiz/Tirkei) N°
89 ss; EGMR, requéte N° 14967/89 du 19 février 1998 (Guerra et autres/Italien)
N° 56 ss.

Art. 5 Convention d’Aarhus, cf. ausi EPINEY/FASNACHT/PIRKER/REITEMEYER, €n
particulier chap. B. Il. N 19 ss; ERRASS, URP 2004, 69 ss.

Art. 5 al. 4 Convention d’Aarhus.

Art. 5 al. 5 Convention d’Aarhus.

Art. 5 al. 2 Convention d’Aarhus.

Art. 5al. 7 lit. a Convention d’Aarhus.

EPINEY/FASNACHT/PIRKER/REITEMEYER, hotamment chap. F. 1. N 239 ss.

Art. 10 al. 1 LInf.

Art. 9 LInf.
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lois spéciales et sous différentes formes®. En inscrivant I’obligation ac-
tive d’informer dans la LInf, elle a toutefois été déclarée d’application
générale - du moins pour les organes qui font partie du champ d’appli-
cation de la loi (art. 8 et 9 LInf)*’,

En reconnaissant une obligation active d’information non seulement
dans le domaine de I’environnement, mais pour les activités des orga-
nismes publics en général, la LInf va fondamentalement au-dela du ni-
veau d’information (active) requis par le droit fondamental. Contraire-
ment a d’autres cantons, ou 1’obligation active d’informer est limitée aux
activités d’intérét général®, la LInf va relativement loin en ne prévoyant
pas une telle limitation. Les organismes publics ne peuvent donc pas
s’abstenir de fournir activement des informations en arguant que I’acti-
vité concernée n’est pas d’intérét général. Cependant, dans la pratique,
il y aura probablement une certaine sélection des informations pu-
bliées.6s La question de savoir si les autorités remplissent suffisamment
leur obligation active de fournir des informations dans le cadre de la
LInf ne peut étre déterminée qu’en examinant la pratique. L’inscription
dans la loi sur la liberté d’information d’une obligation active d’une por-
tée assez étendue de fournir des informations (du moins en théorie), qui
ne se limite pas aux activités d’intérét public, doit toutefois étre appré-
ciée de maniere positive. En effet, ce n’est pas aux autorités elles-mémes
de déterminer ce qui est d’intérét public et ce qui ne I’est pas.

B. L’acces a I’information fondé sur d’autres droits
fondamentaux

Dans certaines circonstances, une prétention plus étendue (ou concur-
rente) d’acceés a I’information peut étre dérivée de droits fondamentaux
autres que la liberté de recherche d’informations. Par exemple, un droit
d’accés a I’information peut découler de la liberté des médias ou de la
science (art. 17 et 20 Cst.), du principe de la publicité de la justice (art.
30 al. 3 Cst.), du droit d’étre entendu (selon I’art. 29 al. 2 Cst.), des droits
politiques fondamentaux (art. 34 Cst.) ou du droit a I’autodétermination

Message LInf, 965 pour un apercu des activités d’information d’office en Suisse
cf. BRUNNER, ZBI 111/2010, 598.

Message LInf, 965.

Entre autres, art. 16 al. 1 IG BE, art. 4 al. 1 OeffG SG, art. 3al. 1 LInf VD, § 14
Al. 11DG ZH.

Cf. la contribution de NicoLAs ScHMITT sur les Voix de la pratique dans cet ou-
vrage.
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en matiére d’information (art. 13 Cst.) ou, par exemple, selon la Cour
européenne des droits de I’Homme, peut étre reconnu sur la base des
art. 2 et 8 CEDH".

Dans la pratique, on constate que le droit général & I’information découlant de la liberté
d’information est généralement relégué au second plan par rapport au droit d’acces a
I’information découlant d’autres droits fondamentaux. Le Tribunal fédéral a ainsi exa-
miné dans ces cas concernant tant la liberté des médias que la liberté d'information, si la
liberté des médias était concernée et, dans I’affirmative, il a indiqué que la question de
savoir si, outre la liberté des médias, la liberté d'information était également concernée
pouvait rester ouverte. Le Tribunal fédéral justifie que la pesée des intéréts et le controle
de proportionnalité a effectuer dans le cadre de 1’art. 36 Cst. restent les mémes, que ce
soit au titre de la liberté d’information ou de la liberté des médias’*. En conséquence, il
semble assumer la subsidiarité de la liberté de recherche d’informations. En ce qui con-
cerne le principe de la publicité de la justice (art. 30 al. 3 Cst.), le Tribunal fédéral a
explicitement indiqué que ce principe concrétise la liberté d’information dans le do-
maine des procédures judiciaires’.

Le chapitre précédent a déja mentionné deux décisions de la Cour européenne des droits
de I’Homme dans lesquelles elle a déduit un droit a I’information du droit a la vie et du
droit au respect de la vie privée et familiale’3. En ce qui concerne la décision dans I’af-
faire Magyar Helsinki Bizottsag c. Hongrie, également citée ci-dessus, on pourrait méme
soutenir que la Cour européenne des droits de I’Homme - méme si elle se référe expli-
citement au droit a I’information en tant que découlant de I’art. 10 CEDH — n’a pas
déduit ce droit directement d’un droit général d’acces a I’information, mais I’a plutot
congu comme un aspect partiel de la liberté d’opinion’ en lien avec d’autres droits fon-
damentaux tels que la liberté des médias. En particulier, les conditions d’acces, selon
lesquelles I’information doit étre nécessaire a I’exercice de la liberté d’opinion et la per-
sonne qui demande I’information doit revendiquer son réle de «public watchdog», indi-
quent que la Cour européenne des droits de I’Homme ne reconnait pas un droit général
d’accés a I’information qui serait indépendant des autres droits fondamentaux.

La LInf tient compte des demandes d’accés a I’information découlant
d’autres droits fondamentaux en ce qu’elle ne prévoit pas un catalogue
«thématique» d’exceptions qui excluraient en principe certains docu-
ments officiels du droit d’accés. On peut se demander si I’exclusion de
I’accés a certains documents, prévue a I’art. 29 al. 1 LInf, & savoir les

Cf. les arréts cités dans le chap 11l A. ci-dessus.

Cf. notamment ATF 137 | 209 consid. 4.2; ATF 137 | 8 consid. 2.7; ATF 141 |
211 consid. 3.1; ATF 143 | 194.

ATF 137 116 consid. 2.2.

Cf. les arréts cités dans le chap Il A. ci-dessus.

Sur cette différence structurelle (liberté d'information en tant qu’aspect partiel de
la liberté d’opinion vs. liberté d’information en tant que droit fondamental distinct,
bien qu’étroitement lié & la liberté d’expression).
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procés-verbaux de réunions non publiques ainsi que les opinions per-
sonnelles, les échanges d’idées et les déclarations de nature politique ou
stratégique dans les notes internes servant aux réunions des organes pu-
blics, est compatible avec les droits fondamentaux spécifiques a I'infor-
mation, ce qui devra probablement étre clarifié dans des cas individuels.
Cela est d’autant plus vrai que le droit d’accés a I’information n’est pas
absolu, mais peut étre restreint, ce qui sera examiné plus en détail dans
un chapitre ultérieur.

En ce qui concerne les demandes d’information spécifiques découlant
d’autres droits fondamentaux, la LInf se référe en partie a des législa-
tions spécifiques. Cela s’applique aux procédures civiles, pénales, ad-
ministrative et d’arbitrage en cours et a I’accés d’une personne aux don-
nées a caractere personnel la concernant («droit d’acces»).

V. La titularité

Le titulaire d’un droit fondamental est la personne qui peut I’invoquer
et faire valoir les droits qui en découlent””. En ce qui concerne le droit
d’accés a I’information, il est généralement incontesté que toute per-
sonne physique ou morale peut I’invoquer, quels que soient sa nationa-
lité, son lieu de résidence ou son siége social™. Le droit fondamental
inscrit a I’art. 19 al. 2 Cst. de Fribourg repose également sur I’hypothese
d’une titularité des droits fondamentaux étendue™. La LInf dispose éga-
lement expressément que toute personne physique ou morale a le droit
d’accéder aux documents officiels®. Il n’est pas nécessaire que la per-
sonne qui invoque le droit d’acces a I’information puisse faire valoir un
intérét (réel ou légal) a accéder a I’information. La liberté d’accés a I’in-
formation est en principe inconditionnelle®!. Ce n’est que lors de la pe-
sée avec des intéréts privés et publics opposés (et non lors de la déter-
mination de la titularité) que le but de I’exercice des droits fondamen-
taux doit étre pris en compte. Cela vaut également pour la CEDH. Dans

Chap. V.

Art. 21 Linf.

Notamment: BELSER/WALDMANN/MOLINARI, Chap. 4 N 1ss; KIENER/KA-
LIN/WYTTENBACH, § 5.

Pour la Cst. voir HERTIG, BSK BV, Art. 16 N 7; concernant la CEDH voir MEN-
SCHING, Beck-Komm. EMRK, Art. 10 N 5.

Message LInf, 934; également BARRELET, 161 s.

Art. 20 al. 1 LInf.

BARRELET, 161 s.; Message LInf, 934.
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sa décision Magyar Helsinki Bizottsag c. Hongrie, la Cour semble sup-
poser que seules les personnes qui exercent une fonction de public-
watchdog peuvent faire valoir un droit d’acces a I’informationg2. Il est
toutefois admis que toute personne bénéficie, en principe, du droit a la
liberté d’opinion et d’information en vertu de I’art. 10 CEDH#3. En droit
européen également, les intéréts des titulaires de droits fondamentaux
ne sont donc déterminants que dans le processus de pesée des intéréts.

La question de savoir si les personnes morales de droit public, par
exemple les municipalités, sont également titulaires du droit d’accés a
I’information n’a pas été clarifiée de maniére concluante®. En principe,
les personnes morales de droit public sont les destinataires des droits
fondamentaux, et non les titulaires des droits fondamentaux. Toutefois,
comme pour les autres droits fondamentaux, les personnes morales de
droit public peuvent également étre considérées comme des titulaires de
droits fondamentaux dans des cas exceptionnels. C’est le cas si elles sont
touchées par I’action de I’Etat de la méme maniére que les particuliers
ou si elles sont touchées dans leur droit a I’autonomie garanti par les
droits fondamentaux ou par la loi (par exemple, les communautés reli-
gieuses reconnues de droit public, les universités). Dans ce cas, I’auto-
rité étatique est simultanément la destinataire des droits fondamentaux
et la titulaire des droits fondamentauxss.

Une appréhension large des droits fondamentaux est étayée par le fait
que le droit d’acces a I’information peut en principe étre revendiqué par
toute personne sans avoir a démontrer un intérét particulier® et que I’ob-
jectif de transparence des processus étatiques est d’autant mieux réalisé
que le nombre de personnes pouvant faire valoir des droits fondamen-
taux est élevé. Dans le méme temps, il ne faut toutefois pas oublier que
la liberté de recherche d’informations (a I’instar d’autres droits fonda-
mentaux) est congue pour permettre aux particuliers de faire valoir des
droits contre I’Etat8” — et non pour permettre a un acteur étatique de faire
valoir des droits contre un autre. Il semble donc judicieux, méme dans
le domaine de la liberté de recherche d’informations, de s’en tenir aux
réegles générales selon lesquelles les personnes morales de droit public

Cf. chap. II. B. 2.

Cf. MENSCHING, Beck-Komm. EMRK, Art. 10 N 5.

Cf. aussi les commentaires sur cette problématique dans la contribution de
BERNHARD WALDMANN dans cet ouvrage (en particulier N 18 et n. 44).

Cf. pour ’ensemble notamment: BELSER/WALDMANN/MOLINARI, chap. 4 N 19 ss;
KIENER/KALIN/WYTTENBACH, 8 5 N 23 ss.

Ceci, du moins selon I’art. 19 Cst. Fribourg; cf. aussi Message LInf, 934.
Notamment KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §4 N 1.
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ne sont qu’exceptionnellement titulaires de la liberté d’information.
Toutefois, comme d’autres personnes, elles peuvent également étre en
mesure d’invoquer d’autres droits fondamentaux (par exemple, la liberté
de religion, la liberté de la science, les droits procéduraux) afin d’obtenir
I’acces a I’information. Si, en revanche, les personnes morales de droit
public ne sont touchées ni de la méme maniére que les particuliers ni
dans leur autonomie, elles ne peuvent pas invoquer la liberté de re-
cherche d’informations. Dans ces cas, elles doivent étre orientés vers la
voie de I’assistance administrativess,

V. Les restrictions

Le droit fondamental d’acces a I’information — qu’il découle de la liberté
d’information ou d’un autre droit fondamental — n’est pas absolu®®, mais
peut étre légalement restreint sous certaines conditions®. Ces exigences
différent en fonction de la source de droit - et parfois aussi en fonction
du droit fondamental. Ainsi, dans le champ d’application de la Consti-
tution fédérale, c’est 1’art. 36 prévoyant que les restrictions aux droits
fondamentaux nécessitent une base légale, les restrictions graves devant
étre prévues par une loi au sens formel (al. 1), et devant étre justifiées
par un intérét public ou la protection des droits fondamentaux d’autrui
(al. 2) et étre proportionnées (al. 3), qui est déterminant. Cette régle a
été reprise quasi telle quelle a I’art. 38 Cst. de Fribourg. La CEDH ne
contient pas de regle générale sur les atteintes aux droits fondamentaux,
mais précise les conditions de restrictions dans les articles correspon-
dants®. En général - et en particulier sur la base de la jurisprudence de
la CourEDH - on peut toutefois dire que, méme selon la CEDH, une
restriction a un droit fondamental nécessite une base juridique et doit
étre nécessaire dans une société démocratique®.

Cf. Sur la relation entre la LInf et I’assistance administrative, la contribution de
FLORIAN BERGAMIN/CLAUDIA HOCHNER dans ce volume, chiffre V.A.

Cf. atitre d’exemple ATF 143 1 194 consid. 3.1 s.; CourEDH, requéte N° 18030/11
du 8 novembre 2016 (Magyar Helsinki Bizottsag/Ungarn); également HERTIG,
BSK BV, Art. 16 N 35 ss; MENSCHING, Beck-Komm. EMRK, Art. 10 N 36 ss; sur
les limites du droit a I’information selon la LInf cf. VOLLERY, RFJ/FZR 2009, N°
49 ss.

Concernant les restrictions des droits fondamentaux en général parmi beaucoup
d’autres: BELSER/WALDMANN/MOLINARI, chap. 7; KIENER/KALIN/WYTTENBACH,
§0.

BELSER/WALDMANN/MOLINARI, chap. 7 N 16 ss.

Cf. IBID., 7 N 17 avec les références a la jurisprudence de la CourEDH.
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Nous présentons ci-aprés quelques réflexions sur la base Iégale, notam-
ment sur la densité normative, ainsi que sur la pesée des intéréts, et éva-
luons la LInf & cet égard. L’examen de la proportionnalité n’est pas
abordé en détail, car il est principalement pertinent dans le cadre d’un
cas particulier.

Certains des problémes abordés ci-dessous - notamment en ce qui concerne la pesée des
intéréts - se posent, selon la source juridique ou I’interprétation de cette source juridique,
soit dans le domaine de la définition du champ de protection du droit d’acces a I’infor-
mation, soit dans 1’évaluation d’une restriction. Comme expliqué ci-dessus, la LInf, en
tant que loi d’application, définit le champ de protection du droit fondamental d’acces a
I’information, ¢’est-a-dire qu’elle définit (partiellement) I’existence d’un droit d’accés.
D’autre part, elle fournit également une base juridique pour la restriction du droit fon-
damental d’acces & I’information.

A. Base légale et exigences

La LInf fournit une base juridique formelle et peut donc — sous réserve
du respect des autres conditions de restriction — également justifier une
restriction grave au droit fondamental d’accés a I’information.

Cependant, toutes les bases juridiques ne sont pas suffisantes pour jus-
tifier les atteintes aux droits fondamentaux. En outre, le principe de Ié-
galité et la sécurité juridique (prévisibilité et prédictibilité de ’action de
I’Etat), exigent que la norme juridique qui prévoit une restriction aux
droits fondamentaux doit étre suffisamment et adéquamment précise. La
norme juridigue doit étre «formulée avec une précision telle que les jus-
ticiables puissent se comporter en conséquence et reconnaitre les conseé-
guences de certains comportements avec un degré de certitude adapté
aux circonstances»*®. Toutefois, le degré de certitude requis ne peut étre
déterminé de maniére abstraite en ce qui concerne la densité normative
nécessaire. Elle dépend plutdt, entre autres, «de la diversité des circons-
tances a régler, de la complexité et de la prévisibilité des décisions re-
quises dans le cas d’espece, des destinataires de la norme, de la gravité
de I’atteinte aux droits constitutionnels et de la décision qui n’est pos-
sible et appropriée qu’en concrétisant le cas d’espéce»®. Le fait que la
base légale permettant une restriction aux droits fondamentaux accorde
a Pautorité compétente une marge d’appréciation n’est donc pas exclu
en soi. Par exemple, il n’est pas possible de renoncer complétement a

Notamment ATF 139 | 280 consid. 5.1.; ATF 125 | 361 consid. 4.a., les deux avec
les références.
ATF 141 1201 consid. 4.1.
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I’utilisation de termes généraux qui ne peuvent pas étre formellement
définis sans ambiguité, mais doivent étre interprétés par I’autorité. A dé-
faut, la diversité des circonstances ne pourrait étre prise en compte.
Ainsi, les obligations de prévisibilité sont moins strictes «s’il s’agit de
réglementer des circonstances différentes dans lesquelles des différen-
ciations sont appropriées dans I’intérét de la flexibilité ou de la justice
dans des cas individuels»®.

Dans le domaine du droit d’accés a I’information en particulier, il faut,
dans la plupart des cas, mettre en balance les intéréts contradictoires
(publics et privés) au maintien du secret ou a la publication. Le champ
d’application de la LInf en tient compte en limitant le droit d’acces en
présence d’un intérét public ou privé prépondérant (contraire)®. Cepen-
dant, ces notions juridiques d’intérét public ou privé prépondérant sont
indéterminées et doivent étre définies par I’interprétation. La LInf per-
met de remédier a cette situation en concrétisant partiellement ces con-
cepts juridiques indéterminés, d’une part en établissant des présomp-
tions indiquant dans quels cas un intérét public existe”, et d’autre part
en énumérant des exemples dans lesquels un intérét public ou privé pré-
pondérant est reconnu®. Toutefois, méme dans le cadre de ces préci-
sions juridiques des notions d’intérét public et privé, les descriptions et
la terminologie restent relativement vagues®.

L’utilisation de termes généraux et peu précis ne signifie pas pour autant
que la LInf est insuffisante en tant que base juridique pour les restric-
tions au droit d’accés a I’information au regard de la densité normative
nécessaire. Au contraire, certains termes ne peuvent pas étre définis plus
concrétement et, dans le sens d’une certaine flexibilité dans la pesée des
intéréts, il est également bénéfique de ne pas définir plus précisément
les limites du droit d’acces a I’information. Cela s’applique, tout
d'abord, au fait que les intéréts publics qui peuvent plaider en faveur du
secret de I’information sont difficiles a décrire en détail. Deuxiémement,
il faut tenir compte du fait que les autorités doivent généralement faire

ATF 1251361 consid. 4.a.

Art. 10 al. 1 LInf, art. 25 LInf. L’art. 19 al. 2 Cst. Fribourg prévoit déja que les
documents officiels ne peuvent étre consultés que si aucun intérét public ou privé
prépondérant ne s’y oppose.

Art. 12 LInf.

Art. 26-28 LInf; de sorte que ces dispositions peuvent également étre comprises
comme des présomptions (ou méme en partie comme des fictions) au sens juri-
dique.

Par exemple, les termes «sécurité et ordre publics» a I’art. 26 al. 1 lit. a LInf, la
qualification «d’atteinte aux relations extérieures du canton» a I’art. 26 al. 1 lit. b
LInf ou le critére du caractére abusif d’une demande a I’art. 26 al. 2 lit. a LInf.
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face a des conflits de droits fondamentaux lorsque des intéréts privés
entrent en conflit avec la liberté de recherche d’informations. Les droits
fondamentaux des tiers, tels que leur droit a la vie privée et a I’autodé-
termination en matiére d’information, sont également des principes ou-
verts et indéterminés. En raison de la diversité des situations et des inté-
réts (par exemple le nombre de titulaires de droits fondamentaux con-
cernés, la sensibilité des données personnelles, etc.), le 1égislateur n’a
guere d’autre choix que de charger les autorités de faire une pesée rela-
tivement ouverte des intéréts.

B. Pesée des intéréts

S’il est prévu une base juridique pour une atteinte aux droits fondamen-
taux, il convient d’examiner 1’intérét public (ou les droits fondamentaux
des tiers) et la proportionnalité. Un intérét est qualifié de public s’il est
reconnu comme un intérét Iégitime a long terme pour le grand public au
sein du systéme juridique et dans la société'®. Cette «définition» indique
déja que la compréhension de ce qui est qualifié d’intérét public n’est
pas la méme partout et a tout moment, mais qu’elle est plutdt variable
dans le temps et I’espace'®. Les intéréts publics comprennent, d’une
part, les biens dits de police (ordre, sécurité, santé, tranquillité publique,
etc.), mais aussi «les valeurs culturelles, écologiques et sociales telles
gu’elles s’expriment notamment dans les taches de I’Etat» et doivent
étre précisés a la lumiére du systéme de valeurs de I’ordre juridique glo-
bal'®?. La CEDH est plus spécifique quant aux intéréts & prendre en con-
sidération. En ce qui concerne la liberté d’information, selon I’art. 10
al. 2 CEDH, les intéréts suivants doivent étre pris en compte pour justi-
fier une atteinte: la sécurité nationale, I’intégrité territoriale ou la sOreté
publique, la défense de I’ordre et la prévention du crime, la protection
de la santé ou de la morale, la protection de la réputation ou des droits
d’autrui, empécher la divulgation d’informations confidentielles ou pour
garantir I’autorité et de I’ impartialité du pouvoir judiciaire.

Dans ce contexte, la qualification d’intérét public prépondérant ne pose
probablement pas de probléme du point de vue des droits fondamentaux
pour la grande majorité des situations désignées comme telles a I’art. 26

BELSER/WALDMANN/MOLINARI, chap. 7 N 35 ss.

Notamment ATF 142 | 49 consid. 8.1.; BELSER/WALDMANN/MOLINARI, chap. 7
N 36; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, § 9 N 112.

ATF 142 149 consid. 8.1.
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LInf%, Toutefois, dans certaines situations, cette évaluation dépend
également de la maniére dont elle est traitée dans la pratique. Ainsi, une
interprétation trop extensive, de la question de savoir quand la prise de
décision par un organe public ou I’exécution de décisions par 1’organe
public peut étre entravée de manicre significative en raison d’une de-
mande d’information, n’est plus couverte par la notion d’intérét public
prépondérant pour les droits fondamentaux.

La formulation potestative choisie par le législateur fribourgeois pour-
rait éventuellement poser probléme. Ainsi, selon le texte de loi, un inté-
rét public prépondérant n’est pas seulement reconnu lorsque I’octroi de
I’acces (a I’information) menace par exemple la sécurité et I’ordre pu-
blics, mais lorsqu’il peut menacer la sécurité et 1’ordre publics.*® Il est
en principe concevable que des informations ou des documents doivent
rester confidentiels pour des raisons de sécurité afin d’éviter des dangers
futurs. Néanmoins, cette disposition Iégale ne semble pas dépourvue de
tout probléeme de transparence. En tout état de cause, seules des menaces
imminentes et graves pour la sécurité et I’ordre publics peuvent étre con-
sidérées comme un intérét public prépondérant justifiant une restriction
a la liberté de recherche d’informations. Une vague référence a d’éven-
tuels dangers futurs n’est pas suffisante.

On peut également se demander si le fait que la position de négociation
de I’organe public puisse étre mise en difficulté'® ou que I’approbation
de la demande soit associée a un effort manifestement disproportionné'®®
constituent des intéréts publics prépondérants du point de vue des droits
fondamentaux. Dans le cadre de cette derniére situation, le Tribunal fé-
déral a juge, dans un arrét concernant la loi sur I’information et la pro-
tection des données du canton de Schaffhouse, que la disposition selon
laguelle I’acces a un document officiel est subordonné a la preuve d’un
intérét digne de protection en cas d’effort particulier que cela représente
pour I’autorité, n’est pas insoutenable ou arbitraire'®”’. On peut en con-
clure que la prise en compte de I’effort que représente pour I’autorité
I’octroi d'un droit d’accés a I’information peut trés bien étre utilisée
comme critére dans le cadre de la pesée des intéréts. En tout état de
cause, il n’est pas arbitraire d’exiger la preuve d’un intérét particulier
dans ce cas et de ne pas accorder I’accés sans condition. L’art. 26 al. 2

Par exemple, concernant les menaces a la sécurité et a I’ordre public (art. 26 al. 1
lit. a LInf).

Art. 26 al. 1 lit. a—e LInf.

Art. 26 al. 1 lit. e LInf.

Art. 26 al. 2 lit. b LInf.

ATF 1441170 consid. 7.4.-7.8.
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lit. b LInf apparait donc fondamentalement justifiable du point de vue
des droits fondamentaux, d’autant plus que pour admettre I’existence
d’un intérét public pour refuser I’acces, il est explicitement exigé que
I’effort soit «manifestement» disproportionné et que, méme dans ce cas,
I’organe public doit faire valoir un intérét public prépondérant, qui doit
étre mis en balance avec I’intérét du titulaire des droits fondamentaux
dans le cadre du contrdle de proportionnalité.

En ce qui concerne le critére de compromettre la position de négociation
de I’Etat, le message sur la LInf précise qu’il doit s’agir de négociations
en cours ou qui auront lieu dans un avenir suffisamment proche. L’idée
sous-jacente a ce critére est que les deux parties a la négociation doivent
étre sur un pied d’égalité en ce qui concerne les informations dont elles
disposent, les documents en question devant réellement menacer la po-
sition de négociation de I’organe public, ce qui ne peut étre vérifié qu’au
cas par cas'®. Cette idée est compréhensible dans son principe et il se
peut également que dans certaines situations, il soit dans I’intérét public
de restreindre le droit a I’information de I’ayant droit en faveur de la
position de négociation de I’organe public. Toutefois, il est soutenu ici
que I’intérét public prépondérant ne peut pas étre la position de négocia-
tion de I’organe public (et sa protection) en tant que telle, mais plutot
que la protection de la position de négociation de I’organe public doit
étre justifiée par un (autre) intérét public, tel que la sécurité et I’ordre
publics ou la garantie du processus décisionnel de I’organe public ou
I’exécution de ses décisions. Dans ce contexte, I’art. 26 al. 1 lit. e LInf
peut étre considéré comme plut6t problématique du point de vue des
droits fondamentaux.

L’examen de la protection des droits fondamentaux des tiers dans le
cadre de la pesée des intéréts ne sera que brievement abordé ici. Le droit
d’acceés a I’information peut notamment affecter la protection de la vie
privée des tiers'®®. La LInf reprend cette problématique en affirmant
gu’il existe un intérét privé prépondérant qui entre en conflit avec le
droit d’accés a I’information si I’accés peut porter atteinte a la protection
des données personnelles et que la divulgation de ces données person-
nelles n’est autorisée que sous certaines conditions*®. Ainsi, la protec-
tion du droit fondamental des tiers a la vie privée est en principe suffi-
samment prise en compte. Les exigences relatives a la divulgation des

Message LInf, 946.

Notamment art. 13 Cst. féd. et art. 12 Cst. FR.

Art. 11 et art. 27 LInf; Cf. pour une discussion détaillée de la protection des droits
de la personnalité dans le cadre de I’information d’office du public BRUNNER, ZBI
111/2010, 606 ss.
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données a caractere personnel sont formulées de maniére équilibrée. Si
le droit a la liberté d’information entre en conflit avec le droit & I’auto-
détermination en matiére d’information, il est nécessaire de procéder a
une évaluation au cas par cas, en tenant compte éventuellement de
normes juridiques spéciales de protection des données''’. Il est remar-
quable que I’art. 12 LInf guide cette mise en balance au moyen d’une
présomption: selon cette disposition, en cas de conflit entre la liberté
d’information et I’autodétermination en matiere d’information, il faut
partir du principe qu’il existe un intérét public prépondérant a la divul-
gation de I’information. Toutefois, la présomption ne s’applique que si
les données a caractére personnel auxquelles I’acces est demandé con-
cernent un membre d’un organe public et que les informations portent
sur ses fonctions ou ses activités au service de cet organe. Elle cesse
cependant de s’appliquer lorsque des données sensibles au sens de la loi
sur la protection des données ou un autre intérét particulier de la per-
sonne concernée sont en jeu'*?. Dans ces conditions — et compte tenu de
I’intérét public particulier que présentent les informations sur les per-
sonnes relevant du service public — on peut supposer que la disposition
citée offre des possibilités suffisantes pour la protection du droit a la vie
privée des membres des autorités concernées.

Dans I’ensemble, la LInf prévoit une approche différenciée des conflits
de droits fondamentaux entre la liberté de recherche d’informations et la
protection de la vie privée. Cela est particuliérement vrai par rapport a
la loi fédérale sur le principe de la transparence dans 1’administration.
Alors que la LInf régit la divulgation des données personnelles dans ses
aspects généraux et particuliers, la loi fédérale renvoie, en ce qui con-
cerne les données personnelles qui ne peuvent pas étre anonymisées, a
la loi sur la protection des données, qui n’autorise la communication en
vertu de I’art. 19 LPD qu’a des conditions restrictives. Dans ce domaine
également, il est donc évident que le législateur cantonal a voulu aller
au-dela des exigences minimales du droit fédéral en matiére d’acces aux
informations et aux documents et empécher que la protection des don-
nées ne prime par principetis.

Cf.art. 11 al. 1 lit. a—c et art. 27 al. 1 lit. a— LInf.
Art. 12 al. 1 et 3 LInf.
Cf. Chap. Il B.1.
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114

VI. Conclusion

Un regard sur la LInf du point de vue des droits des individuels montre
que la loi ne mérite pas uniquement une publication commémorative en
raison de son 10°™ anniversaire. Elle ne se contente pas de mettre en
ceuvre le changement de paradigme du principe du secret au principe de
transparence au niveau cantonal et de se conformer aux exigences du
droit supérieur. Elle prévoit plutét — comme le fait déja la Constitution
cantonale — un droit plus étendu d’acces aux informations et aux docu-
ments, et concrétise ce droit en le pondérant de maniere différenciée
avec les intéréts publics et privés, relevant des droits fondamentaux no-
tamment.

Comme les autres lois sur la transparence et I’information, la LInf a une
double fonction: en tant que loi d’application, elle concrétise le droit
fondamental d’acces a I'information d’une part et sert de base juridique
pour la restriction de ce droit d’autre part. Cette double fonction met en
lumiere un probléme particulier du droit fondamental de la liberté de
recherche d’informations. Comme le champ d’application du droit fon-
damental est ouvert, indéterminé et en partie controversé, il n’est pas
clair d’emblée si le législateur concrétise le champ d’application selon
son appréciation (et s’il dispose d’un pouvoir d’appréciation a ce sujet)
ou si la loi doit plutdt étre considérée comme une restriction du champ
d’application (entendu au sens large) qui ne peut subsister que si elle
résiste au contrdle judiciaire de I’intérét public et de la proportionnalité.

C’est précisément a cet égard que les autorités constitutionnelles et 1é-
gislatives du canton de Fribourg se sont engagées dans une voie plutdt
favorable aux droits fondamentaux : ils ne limitent pas le droit d’acces
a I’information et aux documents aux sources généralement accessibles.
Dans I’intérét de la transparence des activités étatiques, de la libre for-
mation de I’opinion publique, de I’encouragement & la participation a la
vie publique et du renforcement de la confiance du public dans les or-
ganes publics, 114 la loi prévoit un large champ d’application — tout a fait
conforme aux dispositions de la Constitution cantonale.

Ainsi, dans le cadre de la LInf, les autorités ne disposent pas d’ un pou-
voir d’appréciation leur permettant de limiter le droit fondamental d’ac-
ces a I’information par une interprétation restrictive des sources généra-
lement accessibles. La titularité du droit fondamental d’acces a I’infor-
mation est également largement définie dans son principe. Du point de
vue des droits fondamentaux — mais aussi de la démocratie et de 1’Etat

Art. 1al. 2 LInf.
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de droit — il faut également apprécier positivement le fait que la LInf
prévoit une obligation active d’informer pour les autorités, qui ne se li-
mite pas aux activités d’intérét général. A cet égard, la loi va méme au-
dela du minimum requis par les droits fondamentaux sur deux aspects :
d’abord, en prévoyant une obligation active d’informer et, ensuite, par
une formulation élargie de cette obligation d’informer.

Malgré cette attitude fondamentalement trés favorable a I’information
de la part du Iégislateur fribourgeois, il ne faut pas perdre de vue que la
LInf accorde également aux autorités une marge d’appréciation assez
large dans certains cas — par exemple, dans la définition de la notion de
«document officiel» qui est pertinente pour le droit d’accés ou dans
I’aménagement de la pesée des intéréts dans le cadre d’une éventuelle
restriction du droit d’accés. La conformité de toute concrétisation ou
restriction aux droits fondamentaux est déterminée dans ces cas par la
maniére dont elle est traitée en pratique. En raison de la diversité des
situations et des intéréts, il est toutefois inévitable — et méme exigé dans
une certaine mesure du point de vue des droits fondamentaux — d’accor-
der aux autorités chargées d’appliquer le droit la possibilité de procéder
a une pesée des intéréts au cas par cas.

Seuls quelques aspects de la LInf, qui sont liés a la pesée des intéréts
dans le cadre de la restriction du droit a I’information, ne vont pas sans
poser probléme du point de vue des droits fondamentaux. Il s’agit de la
formulation potestative retenue a I’art. 26 al. 1 lit. a—e LInf et du critére
de fragilisation de la position de négociation de I’organe public qualifié
d’intérét public prépondérant a I’art. 26 al. 1 lit. e LInf. Dans les deux
cas, les garanties des droits fondamentaux exigent une interprétation
prudente des restrictions prévues par la loi.

Dans I’ensemble, la LInf accorde un droit d’acces aux informations et
aux documents qui est conforme au droit supérieur et le dépasse sur des
points décisifs. En droit international et fédéral, le concept de sources
généralement accessibles et la question encore plus fondamentale de sa-
voir si cette restriction du champ d’application est justifiée font I’objet
d’un débat animé depuis plusieurs années. Tant dans le domaine de la
CEDH que dans celui du Pacte Il des Nations Unies, on assiste a des
développements qui visent & élargir le champ d’application. La majorité
des spécialistes sont également d’avis que ce n’est pas rendre justice a
la grande importance de la liberté d’information que de confier (unique-
ment) son organisation au législateur. Si cette évolution se poursuit, le
champ d’application étroit de I’art. 16 al. 3 Cst. et sa concrétisation au
niveau fédéral par la loi sur le principe de la transparence seront proba-
blement soumis a une pression croissante. Les autorités constitution-
nelles et législatives fribourgeoises peuvent toutefois envisager cette
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évolution avec sérénité, car elles ont toutes deux franchi le pas vers une
liberté d’information garantie de maniére globale il y a maintenant
quelques années.
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