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TITRE 8
Le droit de copie d'examens a |'ere
des technologies de I'information

Marc NiHouL'

CHAPITRE 1. Demain

1. Nous sommes en 2030. Les examens, comme les cours, sont comple-
tement informatisés. L'étudiant en droit suit ses cours ou il veut, quand
il veut et comme il veut : sur la plage, dans son bain, a sa table de bureau
- on peut toujours réver — ; la nuit, le jour ; assis, debout, couché... Les
exercices comme les examens se font en ligne selon un calendrier opti-
mal exclusivement fondé sur les compétences acquises. Mieux encore : les
résultats sont connus instantanément avec corrigé et observations « per-
sonnalisées » grace a l'intelligence artificielle. Plus besoin de professeurs si
ce n’est pour concevoir le systéme. A ce moment-13, la question du droit
de copie d’examen appartiendra peut-étre a I’histoire?, remplacé qu'’il sera
vraisemblablement par d’autres droits, comme celui de se voir expliquer
la logique sous-jacente de la décision prise par l'intelligence artificielle
concernant sa réussite ou son échec?.

1 Professeur a 'UNamur, membre du centre de recherches Vulnérabilités et Sociétés et
avocat au Barreau du Brabant wallon.

2 Entre-temps, la question conservera son intérét. Dans certains MOOC actuels, par
exemple, les étudiants déposent des travaux et ceux-ci sont corrigés a distance par des
enseignants, sans que les étudiants aient vraiment acces a cette correction, autrement que
par la note ou un vague feed-back.

3 D’ores et déja, I'article 22 du Réglement général sur la protection des données (RGPD)
consacre le droit pour la personne concernée (c’est-a-dire celle dont les données sont trai-
tées) de ne pas faire I'objet d’une décision fondée exclusivement sur un traitement automa-
tisé produisant des effets juridiques la concernant ou I'affectant de maniére significative de
facon similaire.
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CHAPITRE 2. Aujourd’hui

2. La réalité d’aujourd’hui est encore trés différente, y compris avec
les QCM, méme si le développement des technologies de l'information
est galopant et si, je 'espere de tout cceur, nous n’aboutirons pas a un tel
résultat. C’est que l’enseignement est avant tout une aventure humaine
dans laquelle I’étudiant a besoin de compter pour son professeur comme
le professeur a besoin de compter pour ses étudiants. Ecrire que les tech-
nologies de I'information vont profondément bouleverser I’enseignement
est une évidence. Faire en sorte qu’elles n’éclipsent pas cette relation
humaine primordiale, idéalement méme qu’elles favorisent I'interaction,
est un choix de société essentiel. Seul l'usage de l'innovation technolo-
gique peut étre inadéquat ; point I'innovation technologique en soi.

3. A bien y réfléchir, I'approche est importante en ce qui concerne le
droit revendiqué par d’aucuns d’obtenir la copie de leur questionnaire
d’examen une fois celui-ci corrigé : le « droit de copie d’examen », pour
utiliser une expression plus concise. Si I’étudiant revendique sa copie dans
un but différent et exclusif de celui de comprendre ses erreurs et de pro-
gresser, par exemple uniquement pour alimenter sur le Net les banques de
données pirates agrégeant les potentielles questions d’examents, il passe, a
mon sens, a cOté de 'essentiel?.

Comprenez-moi bien. Il ne faut pas étre naif. Le procédé de « compila-
tion collective » a déja cours dans le cadre de 1'acces simple aux copies et
il commence méme bien plus tot, dés le moment de ’examen auquel par-
ticipent, par exemple, des étudiants qui remettent, dés qu'’ils le peuvent,
leur questionnaire plus ou moins vierge. A tout moment, les étudiants
s’organisent : qui pour mémoriser les questions, qui pour en prendre note,
qui pour les rassembler ensuite et les livrer au plus grand nombre grace
aux bienfaits de l'internet. Il suffit de constater a I'’examen oral qu’'une
question subsidiaire posée plusieurs fois le méme jour ne recoit guere de
réponse satisfaisante la premiere heure et des réponses de plus en plus éla-
borées au fil de la journée. Il faut se réjouir face a ce qui n’est autre que de
la solidarité et de la débrouillardise ! Mais il ne faudrait pas que le droit de

4 Sans préjudice du droit qu’ont les étudiants de disposer des types (au moins) de ques-
tions a I'avance. Un tel droit est au coeur du systeme d’évaluation par contrat de confiance
proné par Antibi en France et le Mouvement contre la constante macabre (a savoir le fait
qu’un pourcentage constant de mauvaises notes serait constaté quel que soit le niveau véri-
table des étudiants par rapport aux connaissances réellement requises). Voy. http://mclcm.
free.fr/documents/060124_EPCC.pdf.
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LE DROIT DE COPIE D’EXAMENS A L'ERE DES TECHNOLOGIES DE L'INFORMATION

copie, s'il est un jour reconnu, pervertisse le droit d’acces aux copies. Il ne
faudrait pas qu’il remplace le dialogue singulier qui se noue aujourd’hui
entre I'étudiant et le professeur autour du questionnaire corrigé. Ce dia-
logue est formateur et permet d’aller infiniment plus loin que la prise
de connaissance froide, hors contexte, voire dans l'isolement, de points
ou de commentaires €crits. Il ne faudrait pas non plus que le professeur
trouve dans le droit de copie 'opportunité de renvoyer 1'étudiant a ses
chéres études sans avoir pris le temps d’expliquer les erreurs commises, de
donner une appréciation plus générale, de déceler un probleme plus struc-
turel, de conseiller une autre méthode, d’orienter vers un service... Certes,
le droit de publicité administrative — qualifiée de passive en ce que ce droit
requiert une démarche de la part de I'administré — s’accompagne d'un
droit d’explication. Mais encore faut-il avoir 1'occasion de demander celle-
ci et 'opportunité de la recevoir autrement que par courriels interposés.
Le risque avec les technologies de I'information est bien de déshumaniser
I'enseignement. On le voit déja lors des délibérations et proclamations.
L'acces virtuel aux points esseule le président du jury chargé de proclamer
les résultats. Nombreux sont les étudiants qui préférent partir en vacances
plutot que de rester a la disposition du jury en cas de difficulté® ou de
saisir I'opportunité des acces aux copies organisés dans la foulée. Bref, le
droit de copie mal con¢u n’est ni souhaitable ni souhaiteé.

4. Techniquement et dans l’état actuel des moyens alloués aux éta-
blissements d’enseignement qui font, par exemple, qu'un académique ne
dispose pas de secrétariat personnel, le droit de copie pose par ailleurs de
sérieuses difficultés, méme s'il faut s’attendre a priori a ce que tous les étu-
diants n’exercent pas effectivement leur droit de copie. Le plus simple et le
moins coliteux pour tout le monde serait d’autoriser I'étudiant a prendre
en photo les pages de son questionnaire avec son GSM¥, sa tablette, son
scanner de poche ou tout autre procédé technique comparable. Mais 1'ap-
plication pure et simple des régles de publicité passive poserait d’autres
difficultés comme celle de la durée de l'acces a la copie, aujourd’hui limi-
tée a des moments précis de I'année académique, apres la remise des résul-
tats, sauf a compter sur la bonne volonté de 'enseignant. C’est qu’il y va
du professeur comme du policier sur un point au moins : plus il remplit
des taches administratives, moins il est présent sur le terrain...

5 Or il peut arriver que le jury convoque un étudiant ou souhaite prendre contact avec lui
pour éclaircir I'un ou I'autre élément de son dossier. Nous ne saurions dés lors que conseiller
a I’étudiant de rester a tout le moins joignable durant la période délicate des délibérations.

6 Ce qu’en pratique, certains font depuis belle lurette, en demandant ou non I'autorisa-
tion au professeur.
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5. En qualité d’autorité administrative, il parait en tout cas exclu de
remettre 1’original du questionnaire corrigé a 1’étudiant, ce qui équivau-
drait a se déposséder d'une piece essentielle du dossier administratif en
I’absence de laquelle la cote pourrait étre contestée par 1’étudiant dans les
délais impartis. Il n’est d’ailleurs pas rare que la conservation des copies
soit prescrite par le réglement des études’.

Apres avoir sondé l'existence, en droit, d’'un droit de copie d’examen, la
question de la pédagogie d'un tel droit sera abordée de lege ferenda.

CHAPITRE 3. Le droit de copie et le droit

6. La question de savoir si 'étudiant a le droit de demander une copie
de sa copie d’examen a déja été abordée en justice devant le juge judi-
ciaire, certes sous un angle particulier. Une étudiante en études supé-
rieures contestait son échec du temps ou la réussite d'une année d’études
signifiait encore quelque chose®. Elle demandait communication de la
copie de l'un de ses examens écrits, ce que la haute école ne fit pas dans
un premier temps, se contentant d’envoyer la copie des autres documents
demandés, a savoir des proces-verbaux de délibération. Apres plusieurs
rappels, la haute école finit par répondre « qu'un doute subsistait quant
a la possibilité de communiquer une copie d’examen a un étudiant, au
regard de l'article 4 du décret du 5 aotGt 1995 fixant 1'organisation géné-
rale de I'enseignement supérieur, favorisant son intégration dans ’espace
européen de l’enseignement supérieur et refinancant les universités ».
Copie de I’examen fut finalement délivrée apres l'expiration du délai de
recours aupres du Conseil d’Ftat...

Apres avoir changé de haute école et réussi son régendat en sciences éco-
nomiques, elle introduit une demande en réparation devant le Tribunal

7 Par exemple, I'article 19, § 5, du Réglement des examens et des études de I'Univer-
sité de Namur prévoit que « [I]'examinateur garde une trace écrite des questions avec une
appréciation des réponses fournies par I'étudiant et dispose de ces renseignements lors de
la délibération.

Pour les épreuves orales, il est vivement recommandé aux examinateurs de consigner par
écrit les informations pertinentes pour éclairer I’étudiant sur la note obtenue a I'examen.

Pour les épreuves écrites, les documents doivent étre conservés au moins jusqu’au terme
de I'année académique suivante ».

8 Aujourd’hui, en Communauté francaise, une logique d’accumulation de crédits a
remplacé celle de la réussite d’années d’études successives de maniére telle que plus aucun
étudiant n’échoue véritablement. Il en résulte toutefois que les parcours tendent a s’allonger.
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de premiere instance d’Arlon contre la Communauté francaise, pouvoir
organisateur. Elle estime que la communication tardive de la copie de
I'examen litigieux lui a fait perdre des chances importantes d’obtenir la
suspension de la décision de refus d’accéder a l’année supérieure et 1'a
contrainte a recommencer son année d’études.

Pour sa défense, la Communauté francaise invoquait que la législation
en matiere d’enseignement supérieur ne prévoie nullement la possibi-
lité pour un étudiant d’obtenir une copie d’'un examen, tout au plus la
possibilité de consulter sa copie d’examen en présence du responsable de
I'épreuve.

Selon le tribunal, « [l]e décret du 31 mars 2004 constitue une lex spe-
cialis dérogatoire par rapport a la régle générale que constitue le décret
du 22 décembre 1994 relatif a la publicité de I’administration prévoyant
la possibilité de se voir délivrer copie d’'un document administratif »°. Il
s’agissait, en effet, d'une législation postérieure au décret du 22 décembre
1994. A suivre ce raisonnement, il faudrait conclure qu'un étudiant n’a
pas le droit de demander copie de sa copie d’examen. Et c’est la logique
que suit le tribunal en constatant qu’en l'espece, ’étudiante a effective-
ment consulté sa copie en présence du titulaire du cours, que 1'établis-
sement n’a commis aucune faute puisqu’il n’avait aucune obligation de
délivrance d'une copie, que la non-réception de la copie de I'’examen liti-
gieux n’a pu 'empécher d’exercer un recours au Conseil d’Etat en temps
utile sur la base de la consultation, laquelle devait lui permettre d’éva-
luer ses chances de succes, et que, cerise sur le gateau, elle s’est abstenue
d’introduire parallelement une demande aupres de la Commission d’acces
aux documents administratifs (CADA). L'étudiante est par conséquent
jugée seule responsable de la perte de son recours.

La derniére constatation pourrait paraitre étrange car elle semble distil-
ler le doute quant au droit de copie. Il faut toutefois considérer que le tri-
bunal, a ce stade du raisonnement, ne remet nullement en doute la chose
jugée qui précede, s’agissant pour lui d’appréhender les circonstances de
I’espece sous 'angle particulier de la responsabilité civile. Il se limite ainsi
a constater qu’en amont de sa saisine, un étudiant normalement prudent
et diligent souhaitant obtenir copie de son examen malgré le refus de
I'autorité aurait da saisir la CADA (Commission d’accés aux documents
administratifs) conformément au décret invoqué a ’appui de son recours.

7. A I'heure actuelle, c’est I'article 137, alinéas 3 et 4, du décret pay-
sage (décret du 7 novembre 2013 définissant le paysage de I’enseignement
supérieur et I'organisation académique des études) qui organise la publicité

9 Civ. Arlon, 6 novembre 2012, R.G. n° 11/411/A, inédit.
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des épreuves écrites de la méme maniere qu’auparavant : « [lJa publicité
des autres épreuves [examens écrits] et travaux écrits implique que les
copies corrigées peuvent étre consultées par 1'étudiant, dans des condi-
tions matérielles qui rendent cette consultation effective. Cette consulta-
tion se fera en présence du responsable de I"épreuve ou de son délégué,
dans le mois qui suit la communication des résultats de 1'épreuve, a une
date déterminée par lui et annoncée au moins une semaine a ’avance.

Sur simple demande, au plus tard un mois apres la période d’évaluation
de fin de quadrimestre, un étudiant recoit le détail des résultats des éva-
luations auxquelles il a participé ».

Les Reglements des études et des examens des établissements
contiennent généralement des dispositions identiques ou comparables
qu’ils précisent le plus souvent.

8. La CADA de la Communauté francaise estime que ces dispositions
légales n’empéchent pas I’étudiant de trouver un droit de copie dans la
Constitution et la 1égislation spécifique en matiere de publicité adminis-
trative. Selon C. de Terwangne, la CADA se fonderait sur l'article 32 de la
Constitution, lequel, a son estime, primerait le décret du 31 mars 2004
(aujourd’hui du 7 novembre 2013) définissant I’enseignement supérieur,
et accorderait aux étudiants un droit de copie de leurs feuilles d’examens
méme en dehors du délai de soixante jours prévu pour la consultation '°.

L'examen des avis rendus par la CADA conduit a nuancer cette analyse
sans pour autant l'infirmer. La primauté dont la CADA fait mention est
celle du décret « publicité » par rapport a une circulaire invoquée pour
motiver le refus de délivrer des copies. Mais elle précise aussitot que la cir-
culaire est fondée sur le décret « missions » du 24 juillet 1997 relatif a I'en-
seignement fondamental et secondaire (seul concerné dans tous les avis)
et que tant la circulaire que le décret missions « ne prévoient pas le droit
a 'obtention d’une copie du document visé[,] mais ne 'interdi[sen]t pas
non plus »!!. Ce n’est qu’ensuite que la CADA mentionne l'article 32 de

10 C. pE TERWANGNE, « Le droit & la transparence administrative », in Les droits constitution-
nels en Belgique, Bruxelles, Bruylant, 2010, p. 713, note 56.

T Avis n° 48 du 21 janvier 2009 ; avis n° 47 du 27 novembre 2008 ; avis n° 46 du
9 octobre 2008 ; avis n° 45 du 9 octobre 2008. Les avis de la CADA antérieurs a 2011 ne
sont plus disponibles sur le site de la CADA. Il convient d’en demander copie au secrétariat
de la Commission, lequel est tres réactif.

A noter que la question du droit a la copie d’examen s’est encore posée aprés 2009,
mais il ressort d’un échange avec la Commission que les demandes d’avis ont toujours fait
I'objet d’un échange informel avec I'établissement afin de faire respecter le droit de I'éléve/
étudiant. Ceci explique qu’aucun avis officiel n‘ait été rendu depuis lors en cette matiére. La
CADA précise dans ses avis que des examens et interrogations (45), un examen écrit (47, 48),
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la Constitution pour conclure que « seuls les motifs de refus énumeérés a
'article 6 du décret [du 22 décembre 1994] peuvent faire obstacle au droit
d’obtenir consultation et copie de ces documents »!2. Seuls les avis n° 46,
rendu sur demande du Service de médiation, et n° 45, soit les avis les plus
anciens, font exception en précisant explicitement, quant a eux, que « [l]a
Constitution est supérieure aux lois et aux décrets dans la hiérarchie des
normes en sorte qu’elle prévaut sur le décret “missions” ». Il peut cepen-
dant étre observé que, quelques lignes plus haut dans les mémes avis, la
CADA reconnait que le décret « publicité » prévoit des restrictions. Or l'ar-
ticle 32 de la Constitution ne prévoit pas que seul le décret « publicité »
puisse prévoir des exceptions a la publicité. On y reviendra ci-dessous.

9. Une circulaire de la Communauté francaise n° 3685 du 18 aofit 2011
relative a 'acces aux documents administratifs, copie des interrogations
et examens et dossiers disciplinaires suit ces avis en matiere d’enseigne-
ment fondamental et secondaire, et s’adresse a tous les responsables et
réseaux confondus en indiquant explicitement que, « [m]éme si le décret
du 24 juillet 1997 définissant les missions prioritaires de I'enseignement
fondamental et de I'’enseignement secondaire et organisant les structures
propres a les atteindre (décret “missions”) prévoit seulement la consulta-
tion, et non la copie, des interrogations ou examens, la législation et la
jurisprudence sont telles qu'un professeur ou un chef d’établissement ne
peut pas, en principe, refuser une copie de ces épreuves » (p. 2). Il est fait
état de ladite circulaire sur enseignons.be 3,

10. Dans la version de mars 2017 du Vade-Mecum du décret « paysage »
(lequel n’a aucune valeur normative), le College des commissaires et délé-
gués faisait laremarque suivante pour I’enseignement supérieur : « [clomme
pour tout autre document administratif, le décret du 22 décembre 1994
relatif a la publicité de I'administration garantit a 1’étudiant le droit d’ob-
tenir une copie de son examen (le cas échéant moyennant paiement, dans
ce cas a prévoir dans les reglements). Cette disposition vise également les
épreuves d’admission » (p. 222). Actuellement, cependant, les différents
acteurs concernés et le ministre en charge de I’Enseignement supérieur

une épreuve corrigée d’examen écrit (46), le registre des examens oraux (47) ou le procés-
verbal de délibération d’un conseil de classe ou d’un jury d’examen (46) sont des actes
administratifs a caractére personnel. Le droit de copie est d’autant plus facilement reconnu
que le droit de consultation a été chaque fois respecté.

2 Ibid.

3 http://www.enseignons.be/2014/06/29/obtenir-une-copie-de-ses-examens-est-un-
droit/. Voy. aussi http://www.enseignement.be/index.php?page=26382.
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ne semblent pas encore étre parvenus a un consensus en ce qui concerne
I'analyse juridique et les modalités de mise en ceuvre !4,

11. A notre connaissance, la section du contentieux administratif du
Conseil d’Etat ne s’est pas encore prononcée a cet égard. Le moyen a été
invoqué plusieurs fois, mais il n’y a pas encore été répondu.

12. Dans ce contexte, un bref retour a l'article 32 de la Constitution
s'impose. La disposition constitutionnelle est libellée de la maniere sui-
vante : « [c]hacun a le droit de consulter chaque document administratif
et de s’en faire remettre copie, sauf dans les cas et conditions fixés par
la loi, le décret ou la regle visée a l'article 134 ». Pour ce qui concerne la
Communauté francaise, c’est le décret du Parlement de la Communauté
francgaise du 22 décembre 1994 relatif a la publicité de I'’administration qui
met en ceuvre le prescrit constitutionnel et prévoit, notamment, les cas et
conditions généraux dans lesquels la publicité peut exceptionnellement
étre exclue. Dans son état actuel, ledit décret ne prévoit aucune exception
absolue en matiere d’enseignement. Cela signifie-t-il pour autant qu’'un
autre décret en matiere d’enseignement ne puisse pas prévoir une excep-
tion en dehors du décret publicité ? Qu'il ne puisse pas étre interprété
comme établissant une exception a propos des copies d’examens ?

A mon estime, le décret publicité n’empéche nullement un autre décret
postérieur au premier de déroger a son contenu en prévoyant un cas ou
seule la consultation de la copie est admise a des moments déterminés. Il
serait évidemment plus confortable que le décret postérieur soit explicite
quant au fait qu'il déroge au décret relatif a la publicité. Le cas échéant,
un tel décret doit évidemment étre conforme aux principes d’égalité et de
non-discrimination, un tel contrdle relevant de la compétence exclusive
de la Cour constitutionnelle.

L'on rétorquera peut-étre que les dispositions relatives a la transparence
administrative sont interprétées par la Cour constitutionnelle comme des
« normes minimales de protection de l'administré » contre l'arbitraire,
ne pouvant étre que complétées ou précisées par les législateurs. En ce
qui concerne la loi du 29 juillet 1991 relative a la motivation formelle
des actes administratifs, en tout cas, considérée comme permettant au

4 Voy. la réponse du ministre Marcourt a la question orale du député Henry posée le
10 janvier 2017 et intitulée « Copies d’examens dans |’enseignement supérieur ». Selon le
ministre, le dossier « photocopie des examens » est appelé a étre discuté en Comité de suivi
du décret (organe informel de concertation entre le cabinet, les représentants des délégués
du Gouvernement, des établissements d’enseignement supérieur, des organisations étu-
diantes et de I'administration). A ce stade, il n"y aurait pas de décision formelle ni a fortiori
d’obligation de transmettre aux étudiants une copie de leur examen.
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citoyen de connaitre les raisons pour lesquelles 'autorité administrative
a pris une décision individuelle le concernant et d’apprécier s'il y a lieu
d’introduire les recours qui lui sont offerts, la Cour a indiqué, dans un
arrét n° 55/2001 du 8 mai 2001, qu’« [e]n imposant la motivation for-
melle, la loi n’a pas pour objet I'organisation et le mode de fonctionne-
ment de I'administration mais la protection de ’administré. Elle est de
nature a renforcer le contrdle juridictionnel sur les actes administratifs,
consacré par l'article 159 de la Constitution et organisé par l'article 14
des lois coordonnées sur le Conseil d’Etat. Elle ne se situe pas dans une
matiere attribuée aux [Clommunautés ou aux [R]égions.

Le législateur national — actuellement le législateur fédéral — pouvait,
en vertu de sa compétence résiduelle, établir une telle regle de protection
de 'administré a 1'égard des actes administratifs de toutes les autorités
administratives. Dans la mesure ot les communautés et les régions ainsi
que les autorités administratives qui en dépendent entrent dans le champ
d’application de la loi, le législateur national ne pouvait cependant élabo-
rer pareille réglementation que pour autant qu’il ne rendit pas impossible
ou exageérément difficile la mise en ceuvre des compétences des commu-
nautés et des régions, notamment en matiére d’organisation et de mode
de fonctionnement de 1'administration. Tel n’est pas le cas en l'espece,
puisque les obligations qui sont imposées se limitent a ce qui peut étre
considéré comme nécessaire en vue d’offrir un minimum de protection a
tout administré. Les communautés et les régions restent libres de complé-
ter ou de préciser la protection offerte par la loi fédérale en cause » (B.4
et B.5)15,

L'article 6 de la loi prévoit, dans cet esprit, qu’elle « ne s’applique aux
régimes particuliers imposant la motivation formelle de certains actes
administratifs que dans la mesure ou ces régimes prévoient des obliga-
tions moins contraignantes que celles organisées par les articles précé-
dents ». Il s’agit toutefois d'une simple loi qui n’occupe pas une position
supérieure dans la hiérarchie des normes et qui n’est pas a l’abri de 1égis-
lations régionales différentes fondées ou non sur les pouvoirs implicites.
Son statut de norme minimale est en tout cas aujourd’hui contesté en
faveur d'une compétence des entités fédérées en la matiére pour leur
propre administration!¢, Or, l'article 12 du décret de la Communauté

15 Adde : C.A., 18 octobre 2001, n° 128/2001. Dans ses avis cités plus haut, la CADA
insiste sur le lien de la publicité avec les droits de la défense. P. ex., dans I'avis n° 47 du
27 novembre 2008 : « le droit d’obtenir copie dudit document administratif est essentiel
pour pouvoir le contester et pour permettre |’exercice efficace des droits de la défense ». Elle
n’en tire toutefois pas les conséquences comme la Cour constitutionnelle.

16 M. UYTTENDAELE, « Sauver la boucle administrative », A.P, 2015, n° 7, p. 401.
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francaise du 22 décembre 1994 relatif a la publicité de I'administration
procede de maniere comparable en disposant qu’« aucune disposition du
présent décret ne peut étre interprétée comme restreignant d’autres dispo-
sitions 1égislatives qui prévoiraient une publicité plus étendue ».

13. La question du droit aux copies d’examens pourrait connaitre un
tour décisif sous l'influence du droit de l'internet, de la vie privée et de
la protection des données personnelles. Sous 1'empire de la législation
actuelle, l'article 12 de la directive 95/46 du Parlement européen et du
Conseil, du 24 octobre 1995, relative a la protection des personnes phy-
siques a 1'égard du traitement des données a caracteére personnel et a la
libre circulation de ces données (directive 95/46)17 et 'article 10 de la loi
belge du 8 décembre 1992 relative a la protection de la vie privée a I'égard
des traitements de données a caractére personnel (loi « vie privée »)18
garantissent en effet un droit d’accés des personnes concernées (les étu-
diants) a leurs données a caractere personnel traitées par les responsables
du traitement. Chaque établissement d’enseignement est évidemment
responsable du traitement de données des étudiants. Pour que ce droit
d’acces vise également la copie d’examen, encore faut-il établir qu'il s’agit
d’une donnée a caractere personnel, laquelle désigne « toute information
relative a une personne identifiée ou identifiable ». Trés récemment, le
20 décembre 2017, la Cour de justice de I'Union européenne a levé tout
suspense a cet égard sur demande de décision préjudicielle formée par la

17« Droit d'acces

Les Etats membres garantissent a toute personne concernée le droit d’obtenir du respon-
sable du traitement :

a) sans contrainte, a des intervalles raisonnables et sans délais ou frais excessifs :

[...]

— la communication, sous une forme intelligible, des données faisant I'objet des traitements,
ainsi que de toute information disponible sur |'origine des données,

[...] » (mis en évidence par nos soins).

18 « § 1. La personne concernée qui apporte la preuve de son identité a le droit d’obtenir
du responsable du traitement :

[...]

b) la communication, sous une forme intelligible, des données faisant I'objet des traite-
ments, ainsi que de toute information disponible sur I'origine de ces données.

A cette fin, la personne concernée adresse une demande datée et signée au responsable
du traitement ou a toute autre personne désignée par le Roi.

Les renseignements sont communiqués sans délai et au plus tard dans les quarante-cinq
jours de la réception de la demande.

Le Roi peut fixer les modalités pour I'exercice du droit visé a I'alinéa 1" » (mis en évidence
par nos soins).

Un régime particulier est prévu pour le traitement des données a caractére personnel
relatives a la santé de la personne concernée.
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Supreme Court d’Irlande dans une affaire C-434/16, Peter Nowak c. Data
Protection Commissioner, du nom d'un expert-comptable stagiaire candidat
a des examens qui avait demandé 1’acces a ses propres copies d’examens a
I’Ordre irlandais des experts-comptables, étonné de ne pas réussir a quatre
reprises I'examen « Comptabilité de la finance stratégique et de la ges-
tion » organisé a cahiers ouverts. Deux questions étaient posées par la
juridiction nationale :

« 1. Les informations inscrites dans des réponses ou a titre de réponses
données par un candidat au cours d'un examen professionnel sont-elles
de nature a constituer des données a caractére personnel au sens de la
directive 95/46 ?

2. Sl y a lieu de répondre a la premiére question que certaines ou la
totalité de ces informations sont susceptibles de constituer des données
a caractere personnel, au sens de la directive 95/46, quels facteurs sont
pertinents pour déterminer si, dans un cas donné, une copie d’exa-
men constitue une donnée a caractere personnel et quel poids doit étre
accordé a ceux-ci ? »

14. L'objet des trois questions préjudicielles a été résumé comme suit.
« Une copie d’examen est-elle composée de données a caractére person-
nel, si bien que le candidat a I'examen peut le cas échéant se prévaloir de
la directive sur la protection des données pour demander a 1’'organisateur
de I'épreuve de lui donner acces a sa copie!® ? » Sont visées non seulement
« les réponses écrites fournies par un candidat lors d’'un examen profes-
sionnel », mais aussi « les éventuelles annotations de 1'examinateur s’y
rapportant »20.

Le litige au principal ne portait pas directement sur 'acces a une copie
d’examen, mais bien sur le refus de I'ancien Data Protection Commissioner
(commissaire irlandais a la protection des données) d’instruire une plainte
pour refus d’acces. En outre, l'intéressé avait demandé a avoir acces a
toutes les « données a caractere personnel » le concernant qui étaient
détenues par I'Ordre des experts-comptables, et non uniquement a sa
propre copie de 'examen échoué. A la différence d’autres documents, la
copie ne fut cependant pas communiquée au motif qu’il ne s’agissait pas
de données a caractére personnel, avec la bénédiction du commissaire a la
protection des données.

19 C.J.U.E., 20 juillet 2017, aff. C-434/16, Peter Nowak c. Data Protection Commissioner,
concl. av. gén. J. KokorT, pt 1.

20 Ibid., arrét, pt 27, faisant ainsi écho a I’analyse et I'avis exprimé dans les conclusions
précitées.
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15. L'arrét du 20 décembre 2017 est conforme aux conclusions de
I'avocat général Juliane Kokott du 20 juillet 20172! dans lesquelles celui-ci
concluait qu’« [ulne copie d’examen manuscrite qui peut étre attribuée a
un candidat et les éventuelles annotations des examinateurs qu’elle com-
porte constituent des données a caractere personnel au sens de l'article 2,
sous a), de la directive 95/46/CE, relative a la protection des personnes
physiques a 1’égard du traitement des données a caractere personnel et
a la libre circulation de ces données ». La Cour précise que sont visées « les
réponses écrites fournies par un candidat lors d’'un examen professionnel
et les éventuelles annotations de 1’examinateur relatives a ces réponses »
et que cette interprétation vaut « dans des conditions telles que celles en
cause au principal »22, lequel portait sur un examen professionnel. I'on
ne percoit toutefois guere ce qui distinguerait celui-ci d'un examen uni-
versitaire sur ce point.

Pour mémoire, les données a caractere personnel désignent « toute
information concernant une personne physique identifiée ou identi-
fiable [...], directement ou indirectement, notamment par référence a
un numeéro d’identification ou a un ou plusieurs éléments spécifiques,
propres a son identité physique, physiologique, psychique, économique,
culturelle ou sociale »23.

Selon la Cour, le candidat a un examen professionnel est identifiable
« soit directement, a partir de son nom, soit indirectement, a partir d'un
numéro d’identification, lesquels sont apposés sur la copie d’examen ou
le feuillet de couverture de cette copie » (pt 30). La premiere condition
est donc remplie. Il n’est pas requis pour cela que 'examinateur puisse
identifier le candidat au moment de la correction et de la notation de la
copie d’examen??, toutes les informations permettant d’identifier la per-
sonne concernée ne devant pas nécessairement se trouver, selon la juris-
prudence, dans les mains d’une seule personne. Or, en l'espéce, « I'entité
organisant I'examen [...] dispose [...] des informations nécessaires lui per-
mettant d’identifier sans difficult[¢] ou doutes ce candidat a partir de son

21 Voy. aussi https://www.droit-technologie.org/actualites/copie-dexamen-manuscrite-
ensemble-de-donnees-a-caractere-personnel/.

22 C.J.U.E., 20 décembre 2017, aff. C-434/16, Peter Nowak c. Data Protection Commissioner,
pt 62 et dispositif.

23 Art. 2, sous a), de la directive 95/46.

24 |'avocat général parle de copie d’examen « pseudonymisée » a cet égard, a laquelle
on recourt pour éviter les conflits d’intéréts ou partis pris. En protection des données, « ano-
nyme » signifie qu’il est impossible de réidentifier I’étudiant en cause. Or, par hypothése,
il doit toujours étre possible de le réidentifier afin de pouvoir lui attribuer la note qu‘il a
obtenue a I'examen. Il est donc plus juste d’utiliser le terme « pseudonymisée » au lieu
d’« anonymisée » (pt 61).

210 LARCIER

F.U.N.D. P. (138.48.8.207)
Titre 8 - Le droit de copie d exanens a |'ere des technol ogies de |'information

Editions Larcier -

© Groupe Larcier



str@aga
ex

LE DROIT DE COPIE D’EXAMENS A L'ERE DES TECHNOLOGIES DE L'INFORMATION

numéro d’identification, apposé sur la copie d’examen ou le feuillet de
couverture de cette copie, et ainsi de lui attribuer ses réponses » (pt 31).

En ce qui concerne la deuxiéme condition, les réponses écrites fournies
par un candidat lors d'un examen professionnel et les éventuelles anno-
tations de l’examinateur relatives a ces réponses sont, toujours selon la
Cour, des informations — définies largement — liées a une personne déter-
minée en raison de leur contenu, de leur finalité ou de leur effet.

S’agissant des réponses, leur contenu « reflete le niveau de connaissance
et de compétence du candidat dans un domaine donné ainsi que, le cas
échéant, ses processus de réflexion, son jugement et son esprit critique.
En cas d’examen rédigé a la main, les réponses contiennent, en outre, des
informations sur son écriture »2> (pt 37). Peu importe qu’il s’agisse ou
non d'un examen a livre ouvert : « tout examen vise a déterminer et a
établir les performances individuelles d'une personne spécifique, a savoir
le candidat, et non pas, a la différence notamment d’une enquéte repré-
sentative, a obtenir des informations indépendantes de cette personne »
(pt 41 faisant écho au point 24 des conclusions?°).

La finalité de la collecte de ces réponses est « d’évaluer les capacités
professionnelles du candidat et son aptitude a exercer le métier en cause »
(pt 38).

Et leur utilisation « est susceptible d’avoir un effet sur les droits et inté-
réts de celui-ci, en ce qu’elle peut déterminer ou influencer, par exemple,

25 Lesquelles permettent de vérifier si un autre texte est également de la main du can-
didat examiné ou de donner des indications sur son identité, selon I'avocat général (concl.,
pt 29).

26 Selon I'avocat général, « une copie d’examen [...] est un faisceau de données a
caractere personnel » (pt 25) qui ne peut étre transmis a des tiers ou publié sans son
autorisation (pt 26). Elle établit que la personne a effectivement passé un certain examen
(pt 21). Il importe peu que les réponses soient rédigées par le candidat lui-méme (auquel
cas « le lien entre les performances en question et le candidat est plus fort [...] I'élaboration
autonome d’une réponse ne se limit[ant] pas a la reproduction d’informations apprises, mais
démontr[ant] également de quelle facon le candidat réfléchit et travaille ») ou choisies par
lui parmi plusieurs propositions (QCM) ou encore qu’il puisse utiliser de la documentation
(pts 23-24) (aménagé par nos soins). « [L]es données a caractére personnel qui sont maté-
rialisées dans une copie d’examen ne sont pas uniquement constituées par le résultat de
I'examen, la note obtenue ou les points attribués pour certaines parties de I'examen. Ces
notes résument uniquement la performance lors de I'épreuve, dont les détails sont établis
par la copie d’examen elle-méme » (pt 27). Peu importe si la copie fait ou non I'objet d’'un
traitement automatisé. Elle fait partie d’un fichier, lequel recouvre, au sens de la directive
sur la protection des données, « tout ensemble structuré de données a caractere personnel
accessibles selon des critéres déterminés. Un ensemble physique de copies d’examen(s] sur
papier qui sont classées par ordre alphabétique ou selon d’autres critéres satisfait déja a ces
conditions » (pts 68-69).
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ses chances d’accéder a la profession ou a I'emploi souhaités », puisqu’elle
détermine le succeés ou I’échec du candidat a ’examen concerné (pt 39)%7.

Les annotations de l'examinateur relatives aux mémes réponses ne
répondent pas a une qualification différente. Certes, elles contiennent
des informations relatives a I’examinateur?8, mais « la méme information
peut concerner plusieurs personnes physiques » (pts 44-45). S’agissant de
I’examing, « le contenu de ces annotations reflete 1’avis ou 'appréciation
de I'examinateur sur les performances individuelles du candidat lors de
I’examen, et notamment sur ses connaissances et ses compétences dans
le domaine concerné. Lesdites annotations ont, par ailleurs, précisément
pour finalité de documenter 1'évaluation par l'examinateur des perfor-
mances du candidat et sont susceptibles d’avoir des effets pour ce der-
nier », de la méme maniére que les réponses (pt 43)%°.

Au fil de son raisonnement, la Cour a précisé deux €léments importants.

Premierement, elle a souligné l'importance de la protection en l’es-
peéce : « un candidat a un examen a, notamment, un intérét légitime, tiré
de la protection de sa vie privée, a pouvoir s'opposer a ce que ses réponses
fournies lors de cet examen et les annotations de l’examinateur relatives
a ces réponses soient traitées en dehors de la procédure d’examen et, en
particulier, a ce qu’elles soient transmises a des tiers, voire publiées, sans
son autorisation. De méme, 1’entité organisant 'examen est, en tant que
responsable du traitement des données, tenue d’assurer que ces réponses
et annotations soient stockées de maniere a éviter que des tiers y aient
acces de maniere illicite » (pt 50). Le droit d’acces sert 1’objectif de la direc-
tive, car il permet de garantir le droit a une vérification de l'exactitude
des données et de la nécessité de leur conservation et a une rectification
ou un effacement, et ce, « indépendamment du point de savoir si ledit
candidat dispose ou non d'un tel droit d’acceés également en vertu de la
réglementation nationale applicable a la procédure d’examen » (pt 56)30.

Deuxiemement et dans la foulée des conclusions de 1'avocat général,
le droit de rectification garanti par la directive ne « saurait, a 1’'évidence,

27 Dans ses conclusions, I'avocat général mentionne que « les candidats intégrent [d'ail-
leurs] généralement les résultats d’examen les plus importants dans leur curriculum vitae »
(pt 21).

28 Auxquelles I'acces peut étre limité (concl., pt 65).

29 Selon I'avocat général, les annotations de I'examinateur sur la copie sont « indisso-
ciables de la copie parce que, sans celle-ci, elles ne posséderaient pas de valeur informative
ayant un sens ». Elles matérialisent I'évaluation (pt 62).

30 Selon I'avocat général, le droit d’accés n’est pas limité par « les régles relatives a la
procédure d’examen et a I'opposition aux décisions relatives a I'examen » (pts 45-50) et en
particulier par le calendrier d’acces aux copies généralement prévu par les établissements. Il
dure tant que la donnée existe.
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permettre a un candidat de “rectifier”, a posteriori, de “fausses” réponses »
qu’il a lui-méme indiquées dans sa copie, de telles données n’étant pas
inexactes au sens de l'article 12, sous b), de la directive. Le caractere exact
et complet de données a caractere personnel s’apprécie, en effet, au regard
de la finalité pour laquelle ces données ont été collectées, c’est-a-dire, en
I'espece, pour « pouvoir évaluer le niveau de connaissance et de compé-
tence de ce candidat a la date de ’examen », lequel est précisément éva-
lué par d’éventuelles erreurs dans ses réponses (pt 53). Il est donc exclu
de rectifier le contenu de sa copie apres 'examen. Il est, en revanche,
permis de rectifier un contenu qui ne serait pas authentique en raison,
par exemple, d'un échange de copies conduisant a attribuer au candidat
concerné les réponses d'un autre candidat3!, de la perte d’une partie des
feuillets comportant les réponses ou encore d’annotations éventuelles de
I'examinateur ne documentant pas correctement ’évaluation portée par
celui-ci sur les réponses du candidat concerné. Le cas échéant, I'exactitude
de la performance du candidat n’est pas acquise (pt 54). Il est également
permis de demander la destruction de la copie ou l'effacement des don-
nées lorsqu’elles ont perdu toute valeur probante eu égard a la finalité,
I'identification du candidat n’étant plus nécessaire apres la cloture de la
procédure d’examen et I'épuisement des voies de recours (pt 55).

Cela étant, « les droits d’acces et de rectification [...] ne s’étendent pas
aux questions d’examen, lesquelles ne constituent pas en tant que telles
des données a caractere personnel du candidat » (pt 58). La Cour vise
vraisemblablement par ces termes la copie d’examen vierge en ce qu’elle
contient les sujets d’examen généralement formulés de maniere abstraite
ou portant sur des cas fictifs sans comporter d'informations concernant
une personne physique identifiée ou identifiable ou liées a la personne
du candidat32. Elle ne précise pas s'il s’agit des copies vierges de toute
réponse ou des questions elles-mémes, lesquelles me paraissent toutefois
aussi indissociables des réponses que les annotations de l’examinateur
pour évaluer 1'exactitude de la performance du candidat.

16. Il ne résulte pas clairement de la directive 95/46 et de la loi belge du
8 décembre 1992 que le droit d’acceés aux données personnelles implique
également le droit d’obtenir une copie des données en cause. Celle-ci
évoque tout au plus la « communication, sous une forme intelligible, des
données », sans préciser s’il doit s’agir d'une communication écrite ou si
une communication orale suffit.

31 Ce qui pourrait étre prouvé a I'aide de I'écriture manuscrite (concl., pts 35-36).
32 Condl., pt 21.
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La question est cependant sur le point d’étre dépassée dés lors qu'un
nouveau Reglement général sur la protection des données (RGPD)
2016/679 a été adopté le 27 avril 2016. Ce reéglement abroge la direc-
tive 95/46, et il sera applicable a partir du 25 mai 2018. Le Réglement
prévoit désormais explicitement, dans son article 15, que la personne
concernée est en droit d’obtenir une copie de ses données a caractere per-
sonnel et plus uniquement un droit d’accés33. Quant a la notion de don-
nées a caractére personnel, elle ne sera pas affectée par ce changement34,
Il ne semble pas que le Reglement permette de faire des exceptions en
matiere d’enseignement, encore que l'article 23, intitulé « Limitations »,
autorise le droit de 1'Union ou le droit de ’Etat membre auquel le res-
ponsable du traitement ou le sous-traitant est soumis de limiter, par la
voie de mesures législatives, la portée des obligations et des droits prévus
aux articles 12 a 22 « lorsqu’une telle limitation respecte 'essence des
libertés et droits fondamentaux et qu’elle constitue une mesure nécessaire
et proportionnée dans une société démocratique pour garantir : [...] e)
d’autres objectifs importants d'intérét public général de I'Union ou d'un
Etat membre, notamment un intérét économique ou financier important
de I’'Union ou d’un Etat membre, y compris dans les domaines monétaire,
budgétaire et fiscal, de la santé publique et de la sécurité sociale [...] [ou]
la protection de la personne concernée ou des droits et libertés d’autrui ».
La Cour de justice a expressément rappelé ces limitations dans son arrét
relatif & une copie d’examen3>.

A noter que la protection des données personnelles ne donne pas acces,
ni a fortiori droit de copie, aux examens d’autrui, par exemple, pour véri-
fier si I'évaluation a été équitable. Il s’agit la d'une différence importante
par rapport a la publicité administrative, laquelle permet a 1’administré
d’avoir acces a des données a caractere personnel a condition de justifier
d'un intéret.

33 « Droit d’accés de la personne concernée

3. Le responsable du traitement fournit une copie des données a caractere personnel
faisant I'objet d’un traitement. Le responsable du traitement peut exiger le paiement de frais
raisonnables basés sur les colts administratifs pour toute copie supplémentaire demandée
par la personne concernée. Lorsque la personne concernée présente sa demande par voie
électronique, les informations sont fournies sous une forme électronique d'usage courant, a
moins que la personne concernée ne demande qu’il en soit autrement.

4. Le droit d’obtenir une copie visé au paragraphe 3 ne porte pas atteinte aux droits et
libertés d’autrui ».

34 C.J.U.E., 20 juillet 2017, aff. C-434/16, Peter Nowak c. Data Protection Commissioner,
concl. av. gén. . KokoTT, pt 3.

35 C.J.U.E., 20 décembre 2017, C-434/16, Peter Nowak c. Data Protection Commissioner,
pts 59-61.
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LE DROIT DE COPIE D’EXAMENS A L'ERE DES TECHNOLOGIES DE L'INFORMATION
CHAPITRE 4. La pédagogie du droit de copie

17. Avant d’étre juridique, voire pratique, la question, me semble-t-il,
est pédagogique. Elle mérite donc d’étre posée sous cet angle.

On sait qu’imposer la copie posera une série de difficultés. Celles-ci
ne sont toutefois pas insurmontables, ni du point de vue technique ni
du point de vue budgétaire. Imposer une copie papier ou en format PDF
représentera certes un coGt matériel (lequel ne pourra peut-étre plus étre
tarifé au prix cottant par I’établissement3) et en personnel (généralement
en secrétariat) supplémentaire. Un tel colt peut toutefois étre compensé
par un financement public approprié. Il pourrait méme étre évité si ’'on
prend la peine de réfléchir a d’autres modalités qui pourraient répondre a
la notion de « copie »37.

Ainsi, le droit pour I'étudiant de prendre en photo les pages de sa copie
pourrait étre envisagé. Une telle modalité éviterait le risque de perte consé-
cutif a 'augmentation du nombre de manipulations3® et n’augmenterait
pas le risque de diffusion sur Internet, lequel existe avec la délivrance
d'une copie papier également, laquelle peut étre scannée ou photogra-
phiée a son tour plus vite qu'il ne faut pour le dire. En outre, le Réglement
prévoit que les informations sont fournies sous une forme électronique
d'usage courant si la personne concernée le demande ou introduit sa
demande par voie électronique. Le risque, s'il existe, est donc inhérent au
Reéglement lui-méme.

Par ailleurs, le droit de copie ne signifie pas que l'étudiant puisse en
disposer a sa guise, spécialement lorsqu’il comporte des annotations

36 article 12, § 5, du RGPD qui précise en effet qu’« [aJucun paiement [ne peut étre]
exigé [...] pour procéder a toute communication et prendre toute mesure au titre des
articles 15 a 22 et de I'article 34 [a moins que la demande soit jugée manifestement infon-
dée ou excessive] ».

37 1l n’est pas acquis, sous I'empire du Reglement, que I'on puisse refuser a I'étudiant
concerné I'obtention d’une photocopie classique si celle-ci est demandée en dépit de cette
possibilité. On ne peut en effet réduire le droit d’obtenir une copie a I'obligation de prendre
une photo de son examen. En pratique, il devrait cependant étre particulierement rare
qu’une telle demande soit formulée et I'on peut méme imaginer que le professeur, le cas
échéant, prenne lui-méme en photo la copie et la transmette par courriel a I'intéressé, tous
les étudiants a I'université étant titulaires d’une adresse électronique qu'’ils ont I'obligation de
consulter quotidiennement. En cas de contestation, I'on voit difficilement de quel dommage
il pourrait demander réparation, a défaut pour lui de justifier d’un intérét.

38 A I'heure actuelle, une copie est souvent manipulée par le(s) seul(s) correcteur(s). S'il
s’agit d’en faire des copies, I'intervention d’un secrétariat s'imposerait pour centralisation et
conservation d’'un nombre important de copies, photocopie sur demande, reclassement et
restitution.
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du professeur protégées par les droits d’auteur. Si 'on peut souscrire a
I'idée selon laquelle la balance d’'intéréts doit mener a considérer que les
annotations du professeur sont indissociables de la copie d’examen3® et
qu’elles doivent par conséquent lui étre communiquées, voire copiées, ce
n’est qu’avec le consentement du professeur qu'une diffusion est envisa-
geable sur quelque support que ce soit’.

18. Sur le plan pédagogique, les étudiants, mais aussi les parents?!,
invoquent généralement la nécessité de pouvoir consulter leur copie a
téte reposée afin d’analyser leurs erreurs et remédier aux faiblesses consta-
tées. L'argument est souvent invoqué dans les demandes de copie, comme
on peut le lire dans certains avis de la CADA. Il peut étre appuyé par la
considération selon laquelle de nombreux étudiants en difficulté choi-
sissent de recourir a des répétiteurs, des « professeurs particuliers » ou des
coaches (méthodologie, gestion du stress...) en dehors de 1’établissement.
Il est indispensable, le cas échéant, de pouvoir montrer a ceux-ci l'objet
de l’échec éventuel. La FEF plaide également dans ce sens : « Comment
permettre a I'étudiant, au moment ou il s’apprétera en juin ou en aott a
réétudier un cours raté, d’avoir fraichement en téte les méthodes de correc-
tion du professeur, [de] se souvenir de ses erreurs et [de] retravailler ses dif-
ficultés ? Grace a sa copie corrigée, par exemple »42. Flle y voit un « moyen
de favoriser la réussite », un outil « pour apprendre et progresser ».

Du coté des universités, une certaine réticence prévaut dans le chef des
autorités. Dans les colonnes de La Libre Belgique, le vice-recteur de 'UCL a
I’Enseignement, Marc Lits, indiquait par exemple, le 6 janvier 2017, ce qui
suit : « Nous encourageons les étudiants a venir consulter leurs copies, car
cela a un intérét pédagogique, mais nous sommes opposés a devoir leur
délivrer une copie de leurs examens. Il existe un débat entre les juristes,
mais nous ne considérons pas que de telles copies puissent étre considé-
rées comme des documents administratifs. Les corrections et notes d'un
enseignant ne sont pas non plus des actes administratifs. Outre 'impos-
sibilité de photocopier toutes les copies, nous ne voyons pas non plus
I'intérét pédagogique d’une telle demande »43,

39 Voy. supra, pt 15.

40 Sous réserve des exceptions aux droits d’auteur (art. X1.190 CDE), lesquelles per-
mettent de reproduire I'ceuvre sans I'autorisation de |’auteur, mais dans des cas trés limités
comme celui de la copie strictement privée.

41 http://www.fapeo.be/obtenir-une-copie-de-ses-examens-est-un-droit/.

42 http://bruxelles-j.be/corrections-de-tes-examens-du-nouveau/ ; E. BURGRAFF, « La FEF
veut une copie des examens », La Libre Belgique, 14 décembre 2016.

43 http://www.lalibre.be/actu/belgique/les-etudiants-pourront-ils-garder-une-copie-de-
leurs-examens-586e8216cd70717f88e90df1. L'affirmation selon laquelle les corrections et
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Le ministre en charge de I’Enseignement supérieur est dans la nuance.
A des questions parlementaires, il a en tout cas prudemment répondu en
situant le débat sur le plan pédagogique, a la demande des universités.
Plus que de recevoir la copie d’examen, « il est intéressant, pour les étu-
diants, de connaitre la maniere dont leurs réponses ont été interprétées.
Au-dela de la simple constatation du résultat de la question écrite qui leur
a été posée, 'explication donnée par un des membres de 1’équipe pédago-
gique peut représenter dans ce cadre un élément supplémentaire »4*. Et de
résumer la situation actuelle comme suit : les universités « estiment que
la possibilité pour les étudiants d’obtenir copie de leurs examens corrigés
risque non seulement d’étre ingérable matériellement, mais aussi contre-
productive, d'un point de vue pédagogique.

Les universités relevent que les annotations sur les examens sont par-
fois illisibles et que les professeurs risquent donc de ne plus en faire sur les
copies elles-mémes. Elles soulévent également que la diffusion des ques-
tions d’examen, ainsi que [de] leurs réponses][,] les obliger[ait] a concevoir
de nouvelles questions a chaque session, avec le risque que ces questions
deviennent plus difficiles.

Les étudiants adherent bien entendu a I’analyse réalisée par le Centre
d’expertise. Selon eux, bénéficier d’'une copie des examens constituerait
un vrai plus pour comprendre leurs erreurs et se rafraichir la mémoire
d’une session a l'autre, parfois de janvier a septembre.

A ce stade, je sais que les universités ont déposé a 1’Académie de
recherche et d’enseignement supérieur (ARES) une note de travail qui pro-
pose des améliorations du décret “paysage”.

Parmi ces propositions, les universités demandent qu’il soit précisé, a
I'article 137, qu’aucune copie d’examen ne puisse étre délivrée. J’attends

notes d'un enseignant ne sont pas non plus des actes administratifs doit étre nuancée. Tout
document est visé par la publicité administrative et point seulement les actes administratifs.
Et, a en croire les conclusions relatées au point 15, les corrections et notes d’un enseignant
ne peuvent étre dissociées de la copie en ce qu’elles évaluent la prestation de I'étudiant.

44 Réponse a la question orale du député Henry du 10 janvier 2017 intitulée « Copies
d’examens dans I'enseignement supérieur ». Avec la réplique suivante de celui-ci, également
dans la nuance : « [v]ous avez raison de préciser que les conditions de la consultation et
du retour par rapport a une cotation sont trés importantes pour les étudiants. Ce sont des
éléments d’aide a la réussite et d’évaluation formative. Disposer d’une copie d’examen ne
garantit toutefois pas la réussite.

Par conséquent, ces copies n’avaient plus grand intérét du fait de leur diffusion. Ce débat
n’est pas évident. Le plus important est que les droits soient clairs et les pratiques, suffisam-
ment uniformes. Je ne dis pas qu’il ne peut y avoir aucune différence, mais un cadre est
nécessaire. Quelle que soit la forme qu’il prend, ce retour doit avoir une utilité pédagogique
pour les étudiants ».

LARCIER 217
F.U.N.D. P. (138.48.8.207)

Titre 8 - Le droit de copie d examens a |'ére des technol ogi es de |'information
Editions Larcier - © Goupe Larcier



str@aga
ex

LAW, NORMS AND FREEDOMS IN CYBERSPACE/DROIT, NORMES ET LIBERTES DANS LE CYBERMONDE

que I’ARES prenne position sur cette proposition et me fasse part de son
avis.

I1 est étonnant de voir la proportion que prend cette question. Jusqu’a
présent, les mémes regles prévalaient et, a ma connaissance, aucun conflit
ou débordement n’a jamais eu lieu. Si certains étudiants ont déja demandé
des copies, c’est uniquement a titre exceptionnel. Ces demandes n’ont
apparemment engendré aucune difficulté insoluble.

Les prises de position tranchées des uns et des autres, et la publicité qui
en est faite, montent en épingle une question qui ne devrait se poser que
de maniere marginale. Je constate aujourd’hui que I’émotion a dépassé
la raison. Comme toujours, il importe d’objectiver la situation. Je vais
donc interroger les commissaires sur le nombre de conflits dont ils ont eu
connaissance sur le sujet »43.

19. L'augmentation du risque de recours est parfois invoquée pour jus-
tifier un tel refus*®. Probablement sera-ce le cas, mais il ne faut jamais
craindre ni déplorer que des voies de recours existent ou qu’elles soient
utilisées. Le contrdle (parfois interne d’abord, toujours juridictionnel
ensuite) est une garantie démocratique fondamentale qui permet tantot
d’éviter, tantot de lutter contre l'arbitraire. Or, c’est une évidence (je 1’es-
pére sincérement) que l’arbitraire n’a pas sa place non plus en matiére
d’examens. Lorsque le professeur corrige des examens, il exerce un pou-
voir qui mérite — comme tout pouvoir, si petite en soit la parcelle — d’étre
controlé, non point systématiquement, mais a tout le moins potentiel-
lement, le cas échéant sur recours de la part de I’étudiant lorsque celui-
ci estime étre 1ésé. Le professeur aussi peut étre « mis au greffe »*’. En

45 CRIC, Parl. FW-B, 2016-2017, n° 73 — Enseignement supérieur 11, question orale du
député Henry du 14 mars 2017, lequel observe en réplique que « [d]es éléments pervers
sont possibles, en cas de diffusion des copies d’examens, surtout si elles ne sont pas seule-
ment destinées a la personne concernée ». Adde « Consulter sa copie ne suffit plus », La libre
Belgique, 2 février 2018.

46 A cet égard, Marc Romainville souligne avec nuance que « [clertains collegues
craignent [...] de voir se mettre en place une véritable comparaison de copies entre étu-
diants avec I'émergence de comptes d’apothicaire. Un professeur qui cherche a coter le
plus justement possible I'ensemble de ses étudiants ne pourra jamais éviter une petite part
de subjectivité. A un moment, la machine s’emballera avec des contestations, voire une
judiciarisation des problémes. Incontestablement, un professeur a le devoir d’expliquer son
examen a un étudiant[,] mais aller plus loin risque de complexifier les relations déja difficiles
entre évaluateurs et évalués » (« Un risque de démarches procédurieres », La Libre Belgique,
14 décembre 2016).

47 Au Moyen Age et jusqu’en 1920, le pouvoir exécutif revendiquait que « la Couronne
ne peut étre mise au greffe » (c’est-a-dire traduite devant les cours et tribunaux), sous pré-
texte de la séparation des pouvoirs, car « juger I'administration[,] c’est encore administrer ».
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d’autres termes, l'existence comme l'exercice de recours sont les signes
d'une bonne santé démocratique de 1'enseignement.

Certes, il ne faut pas se voiler la face, le nombre de recours risque
d’augmenter. Au moment d’imposer la motivation formelle des actes
administratifs en 1991, le 1égislateur espérait que l'obligation de moti-
ver formellement dans 1’acte les décisions prises par l'autorité adminis-
trative emporterait une diminution des voies de recours, car 'administré
comprendrait désormais le bien-fondé de celles-ci. Le résultat inverse a
pu étre constaté depuis lors, le moyen pris du non-respect de l'obliga-
tion de motivation étant le premier au hit-parade des moyens invoqués
devant le Conseil d’Etat. Il ne faut toutefois pas le regretter, car ’arbitraire
a entre-temps fortement diminué et la plupart des autorités administra-
tives ont ameélioré leur processus décisionnel. Tel est le sens de I’histoire
contre lequel il serait vain de lutter. L'arbitraire diminue du simple fait de
I'existence de voies de recours, mais aussi par leur exercice avec succes, le
correcteur étant alors renvoyé a lui-méme et au sens de la mission qu'il
exerce et de la transparence qui accompagne celle-ci, dans ce domaine
probablement plus encore que dans d’autres.

Cela étant, il ne faut pas sous-estimer le cotit d’'une procédure juridic-
tionnelle aujourd’hui, depuis que les indemnités de procédure ont vu le
jour. Celui-ci est clairement de nature a décourager les ballons d’essai. Les
juridictions disposent par ailleurs de moyens pour décourager les recours
abusifs tels que 'abus de droit ou le recours téméraire et vexatoire (mani-
festement abusif devant le Conseil d’Etat#8). Surtout, il faut faire confiance
aux juges qui sont la pour objectiver les circonstances et situations. Il faut
d’ailleurs rappeler que la confiance réegne déja dans les prétoires a 1'égard
du corps professoral puisqu’en matiere de cotation et au-dela du non-res-
pect des regles organisant les examens, seules les cotations manifestement
déraisonnables sont sanctionnées, conformément au pouvoir discrétion-
naire dont jouit le professeur en principe, pouvoir qui ne donne lieu qu’a
un contréle marginal de la part du juge (sauf en présence d'un QCM
p- ex., lequel n’emporte pas une véritable évaluation individuelle des
réponses des étudiants). Il est ainsi de jurisprudence constante en matiere
de cotation que la seule indication des notes pour chaque branche et la
mention constatant que les conditions de réussite sont remplies ou non
suffisent a motiver adéquatement une décision compte tenu de la sou-
veraineté du jury quant a 'appréciation des prestations. Une motivation

Heureusement pour nous, citoyens, cette époque est révolue et il convient d’éviter de
donner a penser que « contréler les examens serait encore enseigner ». La consultation des
examens mérite un sort différent, comme il sera montré infra.

48 Art. 37 des lois coordonnées sur le Conseil d'Etat.
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plus détaillée n’est requise que lorsque la seule mention des notes ne suffit
pas a comprendre pourquoi la décision d’échec a été adoptée ou encore
lorsqu’un examen n’est pas sanctionné par des points : la décision doit
alors permettre de comprendre les exigences du test de personnalité ou de
I'examen physique et comment les prestations du candidat ont été appré-
ciées par rapport a ces exigences,

20. Le risque de voir les étudiants comparer leurs copies entre eux est,
quant a lui, bien réel, mais correspond, a mon sens, a une attente légitime
de la part de ceux-ci et conforme aux principes d’égalité et de non-dis-
crimination. Deux réponses identiques doivent étre cotées de la méme
maniere, a condition qu’elles le soient parfaitement. Le diable se trouve
dans les détails, mais il n’est pas le seul. Un détail dans une réponse
peut faire basculer celle-ci dans la catégorie des mauvaises réponses et il
convient que I'étudiant y soit attentif.

21. De maniere générale, il faut bien comprendre qu’en présence d'un
reglement et d’'un examen bien congus, le droit de copie n’empéche nul-
lement le professeur, au nom de la liberté académique, d’appliquer des
modalités d’examens spécifiques telles que le retrait de points en cas de
faute grave ou une marge d’appréciation globale par exemple. Ce n’est
que si I'examen est congu sur un mode de pure arithmétique que le res-
pect de celle-ci devient obligatoire. N’est-ce pas une évidence pédagogique
qu’il convient d’annoncer les modalités de correction avant les examens
(aujourd’hui en début d’année académique) pour permettre a 1'étudiant
d’adapter son étude et son comportement lors de I’épreuve ?

Le droit de copie n’impose pas non plus la rédaction de grilles de cor-
rections ou de réponses types trop rigides qui empécheraient toute lati-
tude. Ce qui importe, c’est de motiver 1’échec ou le retrait de points, d'une
maniere ou d'une autre. Une simple annotation suffit, voire la cote elle-
meéme. De telles grilles permettent tout au plus de faciliter la correction
par l'identification des éléments manquants, voire incorrects.

22. Iy a, cela dit, un véritable risque d’effets pervers potentiels du coté
des professeurs aussi, lesquels pourraient étre tentés de limiter leurs com-
mentaires sur les copies pour éviter les discussions et les comparaisons

49 Voy. déja L. Demez et |. SAMBON, « La motivation en matiére d’enseignement »,
in P. JabouL et S. VAN DROOGHENBROECK, La motivation formelle des actes administratifs,
Bibliotheque de droit administratif, Bruges, la Charte, 2005, n® 57 et s., pp. 200 et s. Il en
va aussi de la sorte pour la rédaction de travaux, les stages de pratique...
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(alors que ces commentaires sont les plus formatifs)®0, voire, pire, de
recourir, par exemple, aux QCM pour éviter les ennuis®! ou de pratiquer
des oraux expéditifs en I'absence d’enregistrement vidéo>2. L'on peut tou-
tefois compter sur les équipes pédagogiques ou les autorités académiques
pour éviter de telles dérives, lesquelles, dans un premier temps, relévent
davantage de l'examen de conscience ou de la vocation de chaque
professeur.

Certains professeurs craignent également de voir leurs batteries de
question éventées, les privant de la sorte de tout effet de surprise ou
du plaisir de 'originalité. Outre le constat qu’avec le droit d’acces et de
consultation, il s’agit déja d’une réalité, les étudiants n’étant pas dénués
d’'un certain sens de l'organisation lorsqu’il s’agit de faire de la « résis-
tance », I'on peut s’interroger au sujet de l'intérét pédagogique de tenir
secretes les questions susceptibles d’étre posées. D’autres professeurs pro-
cedent d’ailleurs par liste de questions livrées par avance balayant toute
la matiere et conduisant 1’étudiant a voir I’ensemble du cours. Certes, les
plus paresseux é€tudieront en derniére minute les réponses préparées par
d’autres étudiants, passant de la sorte a coté de l'intérét pédagogique de
la méthode choisie. N’en va-t-il toutefois pas déja de méme lorsqu’ils étu-
dient dans les notes et résumés d’autrui, sans méme imaginer que c’est
en prenant des notes et en faisant ses résumés lui-méme qu'il travaille la
matiere en profondeur et qu’il peut en comprendre toutes les subtilités et
espérer, par la, s'étre formé durablement ?

23. Ce qui est certain, c’est que, si la copie vient remplacer la consul-
tation de celle-ci en personne et en présence du professeur, comme
aujourd’hui la diffusion des points par Internet a vidé les auditoires lors
des séances de proclamation, alors nous serons tous perdants sur le plan
pédagogique. Rien ne remplacera le feed-back du correcteur et le colloque
singulier qui permet souvent d’identifier des travers qui sont autant de
pistes de progression pour l'étudiant lorsqu’il vient dans un état d’esprit
constructif et non seulement revendicatif. Certains professeurs pourraient
trouver leur compte dans une gestion plus administrative des copies. Mais,
avec le recul, le méme risque existe dans le chef de l'étudiant lorsqu’il
préfere un voyage ou son camp scout a la « confrontation » au professeur

50 Sur ce point, I'interdiction de la diffusion desdits commentaires est importante. Voy.
supra, pt 17.

31 Dans certains cas, voire circonstances telles que le nombre d’étudiants, le QCM peut
étre parfaitement indiqué.

52 Sous réserve de ce que I'enseignant est en principe amené a consigner par écrit les
informations pertinentes pour éclairer I’étudiant sur la note obtenue a I'examen.
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autour de sa copie d’examen®3, si ce n’est a sa copie d’examen en présence
du professeur. A cet égard, imposer a 1'étudiant qu'il vienne consulter sa
copie avant de recevoir celle-ci serait de nature a imposer les prémices de
ce qui pourrait étre une remédiation, c’est-a-dire une voie vers la réussite.
Osera-t-on prétexter que le Réglement général sur la protection des don-
nées ou l'article 32 de la Constitution n’autorise pas le législateur ou le
pouvoir organisateur a modaliser le droit de copie d’examen en matiére
d’enseignement dans ce sens, fit-ce au nom de la protection de la per-
sonne ? Ce jour-la, nous marcherions sur la téte. Malheureusement, ce ne
serait pas la premiere fois...

53 En pratique, il n’est pas rare que la comparution d’un étudiant devant le jury lors des
délibérations (p. ex., en cas de fraude ou lorsqu’exceptionnellement une copie est égarée)
soit empéchée par les mémes circonstances.
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