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devant le Conseil d’Etat de Belgique
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1. L’on est touchés de pouvoir contribuer aux Mélanges en I’honneur de

notre estimée collégue et amie la Professeure ANNE-CHRISTINE FAVRE, avec
laquelle on a pu collaborer a diverses reprises.

Le sujet de la contribution que I’on retient, pour les besoins de la cause, n’est
pas directement en lien avec 1’'une de ces collaborations, mais n’en est pas
moins aussi intéressant et pose davantage de questions qu’on ne pourrait le
croire de prime abord.

La présente contribution est rédigée a titre personnel et n’engage en rien le Conseil
d’Etat.
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2. A titre liminaire, il importe de définir les contours d’un sujet qu’il ne
faut pas confondre avec un autre : celui de I’acceés aux documents administra-
tifs, lequel permet a tout un chacun de solliciter de quelque administration que
ce soit la prise de connaissance, 1’explication ou 1’obtention d’une copie de
quelque document que ce soit qui est en sa possession, flit-ce un document dont
cette administration ne serait pas ’auteur’.

La demande de production de documents devant le Conseil d’Etat, qui est le
sujet que 1’on a choisi de traiter, ne répond pas a cette description et ce, & un
double titre.

3. 11y a, d’une part, que 1’on a, ici, égard au Conseil d’Etat.

A ce sujet, il n’est sans doute pas inutile de rappeler que le Conseil d’Etat de
Belgique est composé de deux sections : une section de législation et une sec-
tion du contentieux administratif.

La section de législation rend des avis a I’adresse des gouvernements et, dans
une moindre mesure, des parlements de 1’autorité fédérale et des entités fédé-
rées. Ces avis portent sur la compatibilité en droit des avant-projets de textes
législatifs et des projets de textes réglementaires. Il ne sera pas question de cette
section — sauf a la marge® — dans le cadre de la présente contribution.

La section du contentieux administratif se présente, quant a elle, comme un
juge administratif et, plus précisément, comme le plus important d’entre eux
au sein du systéme juridictionnel belge. Il y a, en effet, que la section du conten-
tieux administratif est investie du traitement de plusieurs contentieux, au nom-
bre desquels le contentieux de I’exces de pouvoir qui I’occupe en tout particu-
lier et qui lui permet, si une irrégularité est détectée, d’annuler I’acte adminis-
tratif unilatéral objet du recours.

Aux fins des développements qui vont suivre, I’on doit souligner que la pro-
cédure liée a I’introduction d’un recours en annulation est rythmée par un
échange d’écrits de procédure conduisant la partie requérante a adresser une
requéte, la partie adverse — étant I’administration auteur de 1’acte objet du re-
cours — a déposer le dossier administratif et un mémoire en réponse, puis la
partie requérante & adresser un mémoire en réplique. A I’issue de cet échange,
un membre de 1’auditorat du Conseil d’Etat établit un rapport aux termes

Sur I’acces aux documents administratifs en Belgique, voy. not. RENDERS, acces ; SCHRAM,
openbaarheid ; SCHRAM, toegang ; RENDERS ET AL., contrdle, p. 63 ss; MICHIELS ;
ANDERSEN, Administration publique 2020, p. 482 ss ; DE Roy, Revue de droit commu-
nal 2022, p. 23 ss.

Sur le Conseil d’Etat de Belgique, voy. not. LEWALLE/DONNAY ; RENDERS ET AL.,
contrdle ; LEROY ; JAUMOTTE/SALMON/THIBAUT ; VAN DAMME ; PAQUES ; STEVENS/
DIDDEN ; RENDERS/GORS.

3 Cfinfra:n° 12.
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duquel il donne raison a une partie et tort a I’autre. La partie a qui I"auditeur
donne tort peut alors adresser un dernier mémoire et 1’autre partie peut répli-
quer par ce qu’il est également convenu d’appeler un dernier mémoire. Ce n’est
qu’a I’issue de ces ultimes échanges que le Conseil d’Etat fixe ’affaire pour
audience, prend I’affaire en délibéré et tranche celle-ci par un arrét motivé qui
est notifié aux parties et publié sur le site internet de la juridiction.

On I’aura donc compris : il ne s’agit pas, dans les limites du sujet que 1’on se
propose d’étudier, de solliciter la transparence administrative d une administra-
tion en s’adressant a I’administration elle-méme. Il s’agit de solliciter du Conseil
d’Etat I’annulation d’un acte administratif unilatéral et de se demander, dans
ce cadre, a quelles conditions, dans quelle mesure et de quelle facon il est pos-
sible de solliciter la production de documents en vue de I’instruction du recours
dont le Conseil d’Etat est saisi.

4. L’autre titre au nom duquel il faut distinguer I’accés aux documents
administratifs du sujet que 1’on a choisi de traiter tient a la circonstance qu’il
est ici question de « documents », non de « documents administratifs ».

Pour aller droit au but, la notion de « documents administratifs » est une notion
spécifique aux législations sur la publicité de ’administration®.

Devant la section du contentieux administratif du Conseil d’Etat, I’on parle de
ce que les parties déposent leur dossier. En particulier, I’administration — partie
adverse — dépose ce qu’on appelle le « dossier administratif », un dossier com-
posé de documents, sur lequel les développements qui suivent ne manqueront
pas de revenir’.

Il en résulte que la notion de « document » devant le Conseil d’Etat ne coincide
pas avec la notion de « document administratif » au sens de celui conféré dans
le cadre de I’acces aux documents administratifs. Les documents dont il est
question, sur le terrain qui nous occupe, sont ceux qui composent le « dossier
administratif », un dossier que doit déposer la partie adverse — I’administra-
tion — dans le cadre de la procédure en annulation déclenchée par une partie
requérante a 1’encontre d’un acte administratif unilatéral que la partie adverse
a posé.

5. Sur la base des précisions ainsi formulées, il convient d’exposer le
principe qui gouverne la demande de production de documents devant le
Conseil d’Etat — celui du dépot obligatoire du dossier administratif complet (I) —,
avant de s’intéresser a la prise de connaissance du dossier administratif (II), a

Voy., par exemple, la loi du 11 avril 1994 relative a la publicité de ’administration,
Moniteur belge du 30 juin 1994, art. 1¢, al. 2, 2°. Voy. not., a ce sujet, RENDERS,
administratif, p. 710 s.

5 Cf. infra: n% 6 ss.
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son contenu (III), a sa constitution (IV), aux moyens dont dispose le Conseil
d’Etat (V) et a la sanction (VI) qui peut étre mis en ceuvre en cas de non-dépot
du dossier administratif ou de dépot d’un dossier incomplet. Une attention par-
ticuliére sera, enfin, portée sur la confidentialité de certaines pieces du dossier
administratif (VII).

I. Le principe : ’obligation de déposer le dossier
administratif complet

6. Le principe qui gouverne la question qui nous occupe est 1’obligation
de déposer le dossier administratif complet, en vue d’en assurer le caractére
contradictoire dans le cadre de la procédure en annulation devant le Conseil
d’Etat.

Le Conseil d’Etat juge, a cet égard, ce qui suit :

«[...] [L]e dossier administratif constitue un élément essentiel de la
procédure devant le Conseil d’Etat ; [...] ¢ est sur [1a] base de ce dossier
que le Conseil d’Etat apprécie la régularité des actes qui lui sont
deéférés ; [...] il comporte normalement I’ensemble des documents qui
ont été recueillis au cours de la préparation de [’acte administratif
attaqué et [...] doit contenir tous les documents dont I’établissement
est requis par les lois et réeglements. »°.

Et le Conseil d’Etat d’ajouter que :

«[...] [1)l ne pourrait étre admis, sous peine de ruiner [’efficacité du
contréle juridictionnel, que I[a] partie [...] adverse [...] ne produise
[...] que les documents qui sont propres a établir la régularité de [’acte
attaqué et retienne [...] ceux d’ou son illégalité ressortirait ; [...] une
telle attitude serait méme de nature a donner ouverture a un recours
en révision. »'.

7. En lien avec le principe ainsi évoqué, 1’on doit formuler diverses pré-
cisions.

C.E., arrét GERFA, n° 63.463 du 9 décembre 1996.
7 C.E., arrét GERFA, n° 63.463 du 9 décembre 1996.
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I1. Les modalités de prise de connaissance du dossier
administratif

8. Une premiére précision tient aux modalités de prise de connaissance
du dossier administratif.

A ce sujet, Iarticle 6, § 2, du réglement général de procédure® prévoit que :

« Si le dossier administratif est en la possession de la partie adverse,
[celle-ci] a soixante jours pour transmettre au greffe un mémoire en
réponse ainsi que le dossier administratif complet. »° (cf. la méthode
utilisée p. 9).

La conséquence en est qu’une fois le mémoire en réponse de la partie adverse
transmis, par le greffe, a la partie requérante, le dossier administratif peut étre
consulté par la partie requérante, ainsi que par les éventuels tiers intéressés :

— sur place en version papier'? ;
— ou sur la plateforme ¢électronique du Conseil d’Etat quand les parties ont
fait le choix de recourir a la procédure électronique'’.

9. L’on ajoute que quand les parties sont représentées par un avocat — et
uniquement dans ce cas'? —, les régles de déontologie applicables a I’avocat
prévoient également que la copie du dossier administratif est adressée aux
avocats connus des autres parties avec le mémoire en réponse — et, en tout cas,
a premiere demande du confrere.

Arrété du Régent du 23 aolt 1948 déterminant la procédure devant la section du conten-
tieux administratif du Conseil d’Etat, Moniteur belge du 23 aoiit 1948 (réglement géné-
ral de procédure).

Selon le paragraphe 3 de la méme disposition : « Si le dossier administratif ne se trouve
pas en la possession de la partie adverse, celle-ci en fait immédiatement la déclaration
écrite au greffe en indiquant ou 4 sa connaissance il se trouve. A la requéte de I’auditeur
rapporteur, le greffier en chef en réclame la communication a ’autorité qui le détient.
Celle-ci transmet sans délai au greffe le dossier réclamé. Dans ce cas, le délai de
soixante jours pour la transmission du mémoire en réponse commence a courir a dater
du jour ou la partie adverse a été avisée du dép6t du dossier au greffe. »

Art. 87, § 1, du réglement général de procédure.

Art. 85bis, § 10, al. 2 et 3, du réglement général de procédure : « Lors de la notification
par voie postale du mémoire en réponse a une partie requérante qui n’a pas déposé sa
requéte sous forme électronique, le greffe lui communique une clé alphanumérique a
usage unique lui permettant d’accéder au dossier électronique de I’affaire. Les tiers
intéressés qui n’ont pas €té avertis par le greffe et qui demandent a intervenir dans une
affaire se font connaitre du greffe, qui leur communique une clé alphanumérique a
usage unique leur permettant d’accéder au dossier électronique de cette affaire. »

12 C.E., arrét Snappe, n° 251.088 du 28 juin 2021.

11
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I11. Le contenu du dossier administratif

10. Une deuxiéme précision concerne le point de savoir ce que couvre la
notion de dossier administratif.

Il faut d’emblée observer, a cet égard, que ni les lois coordonnées sur le Conseil
d’Etat'3, ni le réglement général de procédure ne définissent a quoi correspond
précisément le dossier administratif.

Dans ces conditions, il faut s’en référer a la jurisprudence du Conseil d’Etat,
qui enseigne que le dossier administratif comprend :

— T’acte attaqué'* ;
— ainsi que I’ensemble des pieces qui ont participé a 1’¢laboration de 1’acte
attaqué®.

C’est dans cet esprit que le Conseil d’Etat juge notamment que 1’¢laboration
du dossier administratif :

«[...] constitue avant tout un acte indispensable a la formation d’une
deécision ; [...] [i]l tombe en effet sous le sens commun que tout
décideur, quel qu’il soit, personne physique ou personne morale privée
ou publique, a, préalablement a la décision, réuni les éléments de droit
et de fait utiles a la prise de [cette décision]. »'°.

Pour étre concret, il peut s’agir d’un avis qui aura di étre récolté avant de
prendre la décision attaquée, d’une étude d’incidence menée dans le cadre de
I’¢établissement d’un plan d’urbanisme, d’un avis de vacance d’emploi publié¢
en vue d’un recrutement dans la fonction publique ou encore de la décision de
lancer une procédure d’attribution d’un contrat de marché public.

11. Il importe de relever que les pieces du dossier administratif doivent
nécessairement étre antérieures a I’adoption de ’acte objet du recours.

Lois sur le Conseil d’Etat, coordonnées le 12 janvier 1973, Moniteur belge du 21 mars
1973 (lois coordonnées sur le Conseil d’Etat).

4 Voy. C.E., arrét Société anonyme Vossen & Co, n® 231.504 du 10 juin 2015.

15 voy. C.E., arrét Djembe Ohambata, n° 153.172 du 23 décembre 2005.

16 C.E., arrét De Zotti, 175.188 du 28 septembre 2007.
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A juste titre, le Conseil d’Etat rappelle, sur ce point, que :

«[...] [Na légalité d’un acte administratif s apprécie au jour de son
adoption [...], [...] des pieces complémentaires |[...] postérieures a
lacte attaqué [...] ne peuvent, partant, fournir a [cet acte] un quel-
conque fondement juridique qui viendrait, rétroactivement, contredire
lirrégularité constatée [par un précédent arrét du Conseil d’Etat] ;
[...] il ne peut en effet étre admis qu 'une autorité tente de justifier un
acte administratif par des piéces établies plusieurs mois apres son
adoption. »".

A juste titre, le Conseil d’Etat précise aussi que :

«[...][L]e dossier administratif doit exister au moment ou est prise la
décision attaquée qui en constitue une des dernieres pieces ; [...] [i]l
ne peut étre admis que ce dossier soit modifié de quelque facon a la
suite et en raison du recours introduit devant le Conseil d’Etat [...] »'%.

12. L’on doit également relever que le dossier administratif est tenu de
contenir les piéces qui permettent de justifier la 1égalité de I’acte attaqué™.

Il peut, par exemple, s’agir de la production d’un avis obligatoire comme celui
de la section de législation du Conseil d’Etat, en vue de I’adoption d’un acte
administratif de portée réglementaire.

Il peut également s’agir de la production de I’acte de délégation qui sert a
démontrer que 1’acte objet du recours a été adopté par une autorité compétente.

13. Il s’impose, enfin, de souligner que le dossier administratif doit conte-
nir les éventuelles piéces confidentielles, lesquelles sont soumises au Conseil
d’Etat mais sont, en revanche, soustraites a la contradiction des parties.

L’on revient sur cette question ci-aprés®,

IVv. La constitution du dossier administratif

14. Une troisieéme précision est afférente a la constitution du dossier admi-
nistratif.

17" C.E., arrét Mahi, n° 234.614 du 2 mai 2016.

C.E., arrét Société momentanée Aqualiége et consorts, n° 183.174 du 21 mai 2008.
Voy. not. C.E., arrét Association sans but lucratif Association du personnel wallon et
francophone et des services publics, n° 147.148 du 30 juin 2005.

20 Cf. infira : n° 20 ss.
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Une formule a cours en ce domaine : le dossier administratif ne se compose

pas, il se dépose.

Cette formule revient a écrire que :

c’est a la partie adverse qu’il appartient de déterminer, a la lumiere de la
jurisprudence du Conseil d’Etat, quelles sont les pieces qui doivent faire

partie du dossier administratif?! ;

mais, ce faisant, il lui est interdit de sélectionner les pieces du dossier qu’elle

pense utiles a la solution du litige.

Le Conseil d’Etat juge, a cet égard, ce qui suit :

15.

« En application de I'article 21 des lois sur le Conseil d’Etat, coor-
données le 12 janvier 1973, et de [’article 6 du réglement général de
procédure, la partie adverse, ou [’autorité qui le détient, est tenue de
déposer un dossier complet, comprenant [ ’ensemble des piéces sur les-
quelles elle s’est fondée pour prendre sa décision, et ne peut se réser-
ver le droit de choisir quelles sont les pieces qui seront soumises au
débat contradictoire. C’est l'intégralité du dossier qui doit étre trans-
mise au greffe en méme temps que le mémoire en réponse. Il n’appar-
tient pas, notamment a la partie adverse, d’opérer un tri parmi les
pieces composant [l]e dossier administratif, quels que soient les criteres
de ce tri, et de décider ainsi de ce qui est utile ou non au Conseil d ‘Etat
pour apprécier la régularité de la décision attaquée. »**.

Les moyens dont dispose le Conseil d’Etat en cas
de non-dépot du dossier administratif ou de dépot
d’un dossier administratif incomplet

Il arrive a la partie adverse de ne pas déposer le dossier administratif

ou de déposer un dossier administratif incomplet.

Dans ces hypothéses, le Conseil d’Etat dispose de moyens pour remédier a la
carence accusée par la partie adverse, moyens dont I’existence se justifie par le

caractére inquisitoire de la procédure®.

21

22
23

110

C.E., arrét Commune de Braine-le-Chdteau et consorts, n°138.732 du 21 décembre

2004.
C.E., arrét Commune de Saint-Gilles, n® 253.018 du 17 février 2022.
C.E., arrét Limon, n° 214.375 du 1° juillet 2011.
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16. Parmi les moyens mis a sa disposition, 1’on doit, tout d’abord, épingler
les pouvoirs d’instruction du Conseil d’Etat, notamment de 1’auditeur, en ce
compris a 1’égard d’autorités tierces.

C’est ainsi que Iarticle 23 des lois coordonnées sur le Conseil d’Etat dispose
que :

« La section du contentieux administratif correspond directement par
courrier avec toutes les autorités et administrations qu’elle estime
nécessaires.

Elle a le droit de se faire communiquer par ces autorités tous docu-
ments et renseignements relatifs aux affaires sur lesquelles elle est
appelée a statuer. »

De méme, I’article 16 du réglement général de procédure dispose que :

« Le conseiller, I’auditeur-général ou le membre de ’auditorat désigné
peut correspondre directement avec toutes les autorités et leur demander
tous renseignements utiles.

1ls ont le droit de se faire communiquer tous documents par les auto-
rités administratives.

1ls peuvent réclamer aux parties et a leurs avocats toutes explications
complémentaires. »

L’article 76, alinéa 1%, des lois coordonnées, ainsi que les articles 5, alinéa 2,
et 12, alinéas 2 et 3, du réglement général de procédure concernent, quant a
eux, plus spécifiquement les pouvoirs d’instruction de 1’auditeur.

L’article 12, alinéas 2 et 3, dispose, a cet égard, que :

« En vue de rédiger son rapport, I’auditeur correspond directement
avec toutes les autorités et administrations et il peut leur demander,
ainsi qu’aux parties, tous renseignements et documents utiles.

1l peut imposer aux parties un délai pour fournir les renseignements et
documents demandés. A défaut de communication de ceux-ci dans ce
délai, il rédige son rapport en l’état. »

Il est fréquent que ’auditeur fasse usage de cette faculté en pratique.

17. A coté des pouvoirs d’instruction qui viennent d’étre évoqués, il existe
la possibilité, pour le Conseil d’Etat, d’ordonner le dép6t du dossier sous astreinte.
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L article 21, alinéa 5, des lois coordonnées sur le Conseil d’Etat dispose, pour
ce faire, que :

« D’office ou a la demande du membre de [’auditorat désigné ou a la
demande d’une partie, la chambre peut ordonner le dépot du dossier
administratif moyennant une astreinte conformément a l’article 36. »

11 est rare que le Conseil d’Etat recoure a cette possibilité*.

VI. La sanction du non-dép6t du dossier administratif ou
du dépot d’un dossier administratif incomplet

18. Si la partie adverse ne dépose pas le dossier administratif, une sanction
est par ailleurs instituée, qui figure a I’article 21, alinéa 3, des lois coordonnées
sur le Conseil d’Etat.

L’article 21, alinéa 3, dispose, en effet, que :

« Lorsque la partie adverse ne transmet pas le dossier administratif
dans le délai fixé, les faits cités par la partie requérante sont réputés
prouvés, a moins que ces faits soient manifestement inexacts. »

19. D’un abord simple, la disposition n’en réclame pas moins plusieurs
observations tirées de 1’expérience pratique.

Il y a— premiére observation — que la disposition est également applicable lors-
que le dossier déposé est incomplet®.

La conséquence en est notamment que si I’acte attaqué n’est pas produit, le
Conseil d’Etat constate qu’il est dans 1’impossibilité d’exercer son controle de
1égalité et en tire les conséquences qui s’ imposent? : par exemple, accueillir le
moyen pris du défaut de motivation formelle et matérielle ; ou accueillir le
moyen pris de I’incompétence de I’auteur de I’acte?’.

Il y a —deuxiéme observation — que, comme le rappelle réguliérement le
Conseil d’Etat, I’article 21, alinéa 3, ne répute prouvés que les faits et non la
validité des interprétations juridiques que viendrait a préconiser le requérant?.

24 Pour des cas d’application de cette disposition, voy. not. C.E., arrét Scarfo, n° 250.757

du 1 juin 2021 ; C.E., arrét Magnoni, n° 245.548 du 26 septembre 2019.
25 C.E., arrét Ville d’Andenne, n° 218.954 du 19 avril 2012.
26 Voy. C.E., arrét Société anonyme Vossen & Co, n° 231.504 du 10 juin 2015.
2T C.E., arrét Beaudoul, n° 121.148 du 1¢" juillet 2003.
28 C.E., arrét Avala, n° 225.050 du 10 octobre 2013.
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Il y a — troisiéme observation — que :

«[...)ily a lieu de tenir compte du dossier administratif que la partie
adverse dépose[rait] ultéerieurement, dans la mesure ou les éléments
qu’il comporte permettraient de considerer que les faits allégués par
la partie requérante sont manifestement inexacts. »*.

VII. La confidentialité d’une piece faisant partie du dossier
administratif

20. La confidentialité¢ des pieces du dossier administratif n’a jamais été
une question simple®? et demeure sujette a bien des discussions?!.

21. Une régle générale commande, désormais, la matiére. Elle trouve son
siege a I’article 87, §§ 2 a 4, du réglement général de procédure, qui organise
les conditions dans lesquelles une partie peut solliciter la confidentialité d’une
ou de plusieurs pieces du dossier administratif — ou de son dossier propre s’il
s’agit de la partie requérante ou d’une éventuelle partie intervenante.

La disposition en cause est libellée de la fagon suivante :

« § 2. Lorsqu 'une partie dépose une piece pour laquelle elle demande
qu’elle ne soit pas communiquée aux autres parties, elle doit la dé-
poser de maniere distincte. Elle doit en mentionner le caractere confi-
dentiel de maniere expresse et exposer les motifs a sa demande dans
l’acte de procédure auquel est jointe ladite piéce et en établir un
inventaire dans lequel est précisée la piece dont la confidentialité est
requise.

Lorsqu’une partie ou un requérant en intervention requiert la confi-
dentialité d’une piéce versée au dossier ou déposée par une autre partie
ou un autre requérant en intervention, le demandeur de confidentialité
notifie au greffe une requéte spécifique en ce sens en mentionnant avec
précision la piece pour laquelle la confidentialité est demandée et en
exposant les motifs de sa demande.

2 C.E., arrét Chermanne, n° 254.034 du 17 juin 2022.

30" Surla confidentialité des pidces du dossier administratif avant I’adoption de I’article 87,
§§ 2 a4, du reglement général de procédure, voy. not. GONTHIER/VASTMANS, Adminis-
tration publique 2010, p. 319 ss.

Sur la confidentialité des pieces du dossier administratif depuis I’adoption de 1’arti-
cle 87, §§ 2 a 4, du réglement général de procédure, voy. not. RENDERS/LAMBERT DE
RouvrolT, Administration publique 2022, p. 517 ss., dont certains exemples ci-aprés
sont tirés.

31

© Stampfli Editions SA Berne 113



DAVID RENDERS/ESTHER ROMBAUX

[...]

$ 3. Lorsque la demande est introduite conformément au § 2, la piece
qui fait 'objet d’une demande de confidentialité est provisoirement
classée de maniere distincte dans le dossier de ['affaire et ne peut pas
étre consultée par les parties autres que celle qui a demandé la confi-
dentialité ou qui a déposé ladite piece.

$4. Si la demande de confidentialité est rejetée par arrét, les autres
parties peuvent prendre connaissance de la piece. »

L’on note que le Conseil d’Etat statue par voie d’arrét. Ce n’est donc qu’au
moment ou le Conseil d’Etat prend I’affaire en délibéré, a I’issue de I’audience,
qu’il décide si une piece est réellement confidentielle. Il en résulte que si la
piece n’est finalement pas déclarée confidentielle par la juridiction, un nouveau
tour d’écrits de procédure doit étre organisé en vue d’échanger les points de
vue des parties sur la piece désormais sortie de la confidentialité.

Malgré cette contrainte qui n’est pas mince et les diverses améliorations que la
procédure établie par I’article 87, §§ 2 a 4 mériterait de se voir apporter, celle-
ci semble ne pas poser de difficulté majeure®. Elle rencontre surtout des limites
dans les procédures de référé, caractérisées par une (extréme) urgence qui ne
permet pas toujours au Conseil d’Etat de prononcer un arrét interlocutoire
pour ordonner I’éventuelle levée de la confidentialité®.

22. Au-dela de la régle générale contenue a I’article 87, §§ 2 a 4, du régle-
ment général de procédure, la confidentialité des pieces du dossier administratif
répond a des régles spécifiques qui organisent une obligation positive a charge
du Conseil d’Etat, en vue d’assurer la confidentialité de certains documents.

Tel est, en particulier, le cas de I’article 26 de la loi du 17 juin 2013 relative a
la motivation, a I’information et aux voies de recours en matiére de marchés

32 Pour une critique de cette procédure, voy. RENDERS/LAMBERT DE ROUVROIT, Adminis-

tration publique 2022, p. 564-565.

Lionel RENDERS et Marie LAMBERT DE ROUVROIT précisent toutefois qu’« il est déja

arrivé qu’exceptionnellement, le Conseil d’Etat, en cas de désaccord persistant entre les

parties sur des piceces confidentielles de nature a avoir une incidence réelle sur les
débats, se prononce par ordonnance sur la confidentialité, de telle maniére a ne pas
retarder la course du temps effrénée de 1’extréme urgence et d’assurer une mise en état
la moins attentatoire aux droits de la défense ». Ils proposent de compléter la régle-
mentation « afin de prévoir expressément cette prérogative et I’encadrer » (RENDERS/

LAMBERT DE ROUVROIT, Administration publique 2022, p. 564, spéc. note 343).

3% Voy. C.E., arrét Société a responsabilité limitée J.D.-CONSULT, n® 253.545 du 21 avril
2022. Pour un arrét qui, en référé d’extréme urgence, rejette une demande de maintien
de la confidentialit¢ de certaines pieces du dossier administratif et ordonne la sus-
pension de I’exécution de ’acte attaqué (pour d’autres motifs), voy. C.E., arrét Société
anonyme Curitas, n° 256.147 du 27 mars 2023.

33
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publics, de certains marchés de travaux, de fournitures et de services et de
concessions®, qui dispose ce qui suit :

« L’instance de recours doit garantir la confidentialité et le droit au
respect des secrets d’affaires au regard des informations contenues
dans les dossiers qui lui sont communiqués par les parties a la cause,
notamment par [’autorité adjudicatrice qui est tenue de déposer ['inté-
gralité du dossier, tout en pouvant elle-méme connaitre de telles infor-
mations et les prendre en considération.

1l appartient a cette instance de décider dans quelle mesure et selon
quelles modalités il convient de garantir la confidentialité et le secret
de ces informations, en vue des exigences d’une protection juridique
effective et du respect des droits de la défense des parties au litige afin
que la procédure respecte, dans son ensemble, le droit a un proces
équitable. »

23. Quelle que soit la reégle applicable — générale ou spécifique —, la
question se pose de 1’appréciation des motifs allégués de confidentialité.

Pour apprécier les motifs invoqués a I’appui de la demande de confidentialité,
le Conseil d’Etat met en balance les exigences du proces équitable et les intéréts
protégés par la confidentialité. Il juge notamment que :

« Le dépot du dossier administratif est prescrit par la législation dans
le but de permettre au juge de statuer sur la base d’une connaissance
aussi précise que possible des circonstances de fait et des motifs de
droit qui ont conduit a [’élaboration de [’acte attaqué. Il revient ainsi
au Conseil d’Etat d’apprécier la confidentialité alléguée de certaines
pieces contenues dans le dossier administratif, en faisant la balance
entre les exigences du proces équitable et les impératifs mis en avant par
la demanderesse de confidentialité, en vue de soumettre ces piéces a la
contradiction des parties ou, au contraire, en vue de les y soustraire. »*°.

Les lois coordonnées sur le Conseil d’Etat et le réglement général de procédure
n’identifient pas les motifs qui peuvent étre invoqués pour justifier la confi-
dentialité d’une pi¢ce. Ces motifs ressortent de normes et principes autonomes,
parfois tirés des lois relatives a la publicité de I’administration, comme?” :

35 Moniteur belge du 7 octobre 2013. Sur ce régime procédural spécifique, voy. RENDERS/

LAMBERT DE ROUVROIT, Administration publique 2022, p. 555 ss.
36 C.E., arrét Autheman, n°255.468 du 11 janvier 2023. Voy. aussi C.E., arrét Bels,
n°253.027 du 18 février 2022 ; C.E., arrét Wright, n° 252.604 du 12 janvier 2022.

37 1l ne s’agit pas d’une liste exhaustive.
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le droit au respect de la vie privée’® ;

la sauvegarde des intéréts économiques ou internationaux de 1’autorité® ;
la protection des secrets d’affaires* ;

la loi du 11 décembre 1998 relative a la classification et aux habilitations,
attestations et avis de sécurité*' ;

38

39

40

41
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Voy., par exemple, C.E., arrét Société privée a responsabilité limitée J-M Hoff Ser-
vices 2, n° 244.824 du 18 juin 2019. En I’espéce, le Conseil d’Etat se référe a I’article 6,
§ 2, du décret wallon du 30 mars 1995 relatif a la publicité¢ de I’administration pour
admettre la confidentialité de témoignages recueillis par I’inspection sociale aprés avoir
opéré une balance avec les exigences du proces équitable.

Voy., par exemple, C.E., arrét CNAPD et consorts, n° 242.022 du 29 juin 2018. Ici
aussi, le Conseil d’Etat se référe au décret wallon du 30 mars 1995, en jugeant que :
«les <enjeux liés [...] aux relations internationales de la Région wallonne » peuvent
justifier qu’il soit réservé une suite favorable a la demande de confidentialité formulée
par cette partie. L’accord de la partie adverse est en effet requis pour qu’une exportation
de matériel militaire puisse avoir lieu vers 1’ Arabie saoudite. Si les éléments justifiant
sa position étaient révélés, ils seraient bien de nature a entrainer des répercussions sur
ses relations internationales et économiques. La préoccupation formulée par I’autorité
d’¢éviter qu’il soit porté préjudice a ses relations internationales permet donc bien de
considérer que la confidentialité des pieces pour lesquelles elle est demandée mérite
d’étre maintenue, cela méme si les parties requérantes ne sont pas dans une position
concurrentielle par rapport a la s.a. FN Herstal ou a la s.a. CMI Defence. Il convient de
relever également que le maintien de la confidentialité n’est pas de nature a empécher
qu’un controle effectif de 1égalité, tel que sollicité par les parties requérantes, soit exercé
par le Conseil d’Etat. Cependant, ces raisons ne justifient pas que la confidentialité aille
jusqu’a empécher les parties requérantes d’identifier correctement la nature du matériel
concerné par chaque licence. La partie adverse I’a du reste reconnu en procurant aux
parties requérantes un tableau récapitulatif reprenant les différentes licences délivrées
entre novembre 2016 et octobre 2017 et indiquant pour chacune d’entre elles la caté-
gorie de marchandise concernée [...] »

Voy., par exemple, C.E., arrét Association sans but lucratif V-Diffusion, n° 254.515 du
15 septembre 2022, en ce qui concerne la confidentialité d’offres déposées dans le cadre
d’une procédure d’attribution de marché public ; égal. C.E., arrét Société anonyme Curitas,
n° 256.147 du 27 mars 2023.

Moniteur belge du 7 mai 1999. Voy., par exemple, C.E., arrét XXX, n°251.284 du
16 juillet 2021, dans le contentieux du retrait d’une carte d’identification d’agent de
gardiennage. Le Conseil d’Etat juge notamment, dans cette affaire, que : « En I’espéce,
la confidentialité des pieces 4, 6 et 7 du dossier administratif n’est pas douteuse,
puisqu’il s’agit d’une piéce classifiée au sens de la loi du 11 décembre 1998 relative a
la classification et aux habilitations, attestations et avis de sécurité, d’une picce «a
diffusion restreinte » au sens de 1’article 20 de 1’arrété royal du 24 mars 2000 portant
exécution de la loi du 11 décembre 1998 relative a la classification et aux habilitations
attestations et avis de sécurité, et d’une piece qui reproduit des informations que les
deux premieres contiennent. La confidentialité de la piéce 5 est également admise a ce
stade, dans la mesure ou elle s’inscrit dans un échange de correspondance entre la partie
adverse et la Stiret¢ de I’Etat & propos de ces informations confidentielles. A ce stade
de la procédure, la confidentialité de ces pieces n’a pas empéché les parties de débattre
des moyens soulevés dans la requéte, d’autant que le requérant n’a formulé aucune
demande a cet égard, ni dans sa requéte ni a I’audience, au cours de laquelle il s’est
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la loi du 30 novembre 1998 organique des services de renseignement et de
sécurité?.

Le motif invoqué doit non seulement étre identifié, mais le Conseil d’Etat doit
également trouver, dans la demande de confidentialité, les explications concretes
permettant de comprendre les raisons pour lesquelles une telle demande est
formulée, au regard des circonstances de la cause, et la mesure dans laquelle
elle I’est®.

24.

Sans surprise, I’on observe qu’il existe des recoupements entre les mo-

tifs retenus par le Conseil d’Etat pour maintenir la confidentialité de certaines
pieces du dossier administratif et les motifs d’exception au droit d’acces aux
documents administratifs qui ressortent des textes y relatifs*,

*

42

43

44

référé a ses écrits de procédure. Les exigences du proces équitable imposent toutefois
que le requérant soit en mesure de contester, au cours de la procédure devant le Conseil
d’Etat, les motifs qui fondent la décision de retirer sa carte d’identification d’agent de
gardiennage. La balance entre les exigences du procés équitable et celles des motifs
invoqués pour justifier la demande de confidentialité justifie que, pour la suite de
I’examen du recours, le requérant soit informé, a tout le moins sommairement, dans le
cadre de la procédure, de la substance des motifs qui ont justifié le retrait de sa carte
d’identification. Les piéces établies par la Streté de 1’Etat ne pouvant étre soumises a
la contradiction, il appartient a la partie adverse, en cas de demande de poursuite de la
procédure introduite par le requérant, de déposer a bref délai de nouvelles picces
permettant de préserver cet équilibre. I y a lieu de maintenir la confidentialit¢ des
pieces 4, 5, 6 et 7 du dossier administratif. »

Moniteur belge du 18 décembre 1998. Voy., par exemple, C.E., arrét XXX, n® 250.915
du 15 juin 2021.

Voy., par exemple, C.E., arrét Société anonyme Curitas, n® 256.147 du 27 mars 2023.
Dans cet arrét, le Conseil d’Etat juge notamment que : « Lorsqu’elle constate qu’est en
jeu un [...] secret d’affaires, I’instance de recours est tenue de procéder a la mise en
balance des exigences d’une protection juridique effective avec celles déduites du droit
au respect des secrets, laquelle mise en balance repose sur son appréciation in concreto
des données de I’espece, telles les prétentions des parties, la configuration procédurale
du recours dont I’instance est saisie ou toute circonstance propre a la cause. Au
contraire, a défaut de pouvoir constater qu’un secret d’affaires est en jeu, la pondération
imposée par ’article 26 de la loi du 17 juin 2013 [...] est sans objet et il ne peut, en
conséquence, étre fait obstacle a la divulgation des piéces déposées par les parties, en
particulier de celles qui constituent le dossier de 1’autorité adjudicatrice [...] En persis-
tant, dans les circonstances ainsi rappelées, a ne pas exposer en quoi la décision
d’attribution du marché litigieux [...] et le rapport d’examen des offres [...] devraient
étre intégralement couverts par la confidentialité et a ne pas méme identifier, a tout le
moins, les éléments de ces piéces qui reléveraient d’un tel secret et devraient donc
bénéficier de cette confidentialité, la partie adverse a adopté une attitude qui dément
I’existence d’un secret d’affaires justifiant qu’il soit fait obstacle a la divulgation des
pieces du dossier administratif dont elle demande le maintien de la confidentialité. »
Voy., par exemple, les motifs listés a 1’article 6 de la loi du 11 avril 1994, susvisée.
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25. Au regard des développements qui précedent, plusieurs éléments sont
de nature a apparaitre.

L’on observe, d’abord, que la notion de « dossier administratif » a une portée
plus restrictive que celle de « document administratif », étant donné le contexte
de son dépot qu’est la mise en état d’un recours en annulation dirigé contre un
acte administratif bien précis.

L’on note, par ailleurs, que la procédure qui meéne a la production du dossier
administratif peut, en revanche, se révéler plus efficace que si une demande
d’acces aux documents administratifs est introduite, puisqu’en mati¢re d’acces
aux documents administratifs, la procédure peut étre longue si I’administration
refuse et s obstine a refuser la demande, alors que devant le Conseil d’Etat, le
dossier administratif intégral doit étre déposé et la partie requérante le regoit
directement.

C’est toutefois sous une double réserve.

D’une part, I’introduction d’un recours au Conseil d’Etat implique le paiement
d’éventuels frais d’avocats et, en tout cas, de dépens, alors que la demande
d’acces aux documents administratifs est gratuite.

D’autre part, il n’est pas exclu qu’une demande de confidentialité de certaines
pieces du dossier administratif soit formulée et que le Conseil d’Etat accueille
cette demande, considérant que le motif de confidentialité allégué prime le droit
au proces équitable et, plus précisément, le contradictoire.

L’on reléve, enfin, que si, quoi qu’il en soit et qu’il en colte, I’intention est
d’introduire un recours au Conseil d’Etat, le détour par I’acceés aux documents
administratifs s’avere alors inutile.

26. En matiére de transparence administrative, tous les chemins — tant
administratifs que juridictionnels — ménent a des limites.

Faut-il le déplorer ou, au contraire, admettre que 1’Etat de droit impose tantot
la transparence, tantot le secret ?
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