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L. Introduction

Linformation est un élément essentiel, voire vital, de notre société. Nous vi-
vons dans un environnement ot jamais 'information na ét¢ aussi omnipré-
sente et, en apparence, aussi facilement accessible. La crise financiére, qui a
débuté en 2008, illustre une version paroxysmique des effets d'une intense in-
formation, de la découverte du fait que des informations que Fon croyait justes
étaient en fait erronées, ou encore de la crainte de I'absence d‘information.

L'Etat a naturellement un réle a jouer en matiére d'information, Pour cer-
ner l'étendue de cette mission et en définir les modalités, la Confédération
s'est donnée un cadre juridique.

Professeur d la Faculté de droit de I'Université de Genéve, avocat au barreau de Genéve, Nous
remercions Madame Roswitha Petry, assistante & la Faculté de drait, qui a participé 3 fa mise au
point de 'appareil critique qui accompagne ce texte.
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Selon l'article 180, alinéa 2, de la Constitution fédérale’, le Conseil fédé-
ral doit renseigner le public sur sen activité en temps utile et de maniére
détaillée, dans la mesure ot aucun intérét public ou privé prépondérant ne
s'y oppose. Cette disposition constitutionnelle fonde le devoir d'information
active et passive de la Confédération.

Linformation active concerne la diffusion spontanée de nouvelles ou
documents par le gouvernement ou I'administration au sujet de l'activité de
I'Etat ou de la vie des citoyens.

Linformation passive vise la réponse aux demandes d'accés de citoyens &
des documents de ladministration. Il s'agit dans ce cas, de garantir la trans-
parence des activités administratives, dans le respect de la protection des
données ou d'autres intéréts prépondérants?,

Dans le cadre de cet article, nous allons aborder successivernent ces deux
aspects du devoir d'information. Dans une premiére partie, nous définirons
le contentu de I'obligation imposée a 1'Etat au regard du droit fédéral (IL). Dans
une seconde partie, nous examinerons les conséquences dune violation de
ses obligations par 'Etat et nous déterminerons en particulier les moyens a
disposition des citoyens pour obtenir la réparation du préjudice qu'ils pour-
raient avoir subi (IIL). Nous approfondirons en particulier les liens entre le
devoir d'information active et I'éventuelle responsabilité de I'Etat. En re-
vanche, nous ne traiterons pas la problématique de la bonne foi de 'admi-
nistration suite a des assurances qu'elle aurait pu donner. Cette question vise
une garantie constitutionnelle particuliére et ne concerne pas directement le
devoir général d'information de 1'Etat.

II. Le devoir d’information de 1’Etat

A, L’'information active ou le devoir d’'informer

Larticle 180, alinéa 2, Cst. est la source du devoir d'informer de "’Etat, soit son
obligation de diffuser activement une information cbjective, rapide et com-
pléte sur son activité. Afin de déterminer comment l'information est diffusée
et avec quel contenu, il faut examiner l'organisation des services d'informa-
tion de l'administration (1) et le contenu de I'information diffusée (2.).

1 R5101; « Cst.n,

H Pour les notions d’information active et passive, voir 8également K, SPOERRI, F, VARONE, «La
transparence administrative & '"épreuve des usagers: une évaluation exploratoire dans cing
cantans», in LeGes 2008, pp, 89/92-93 et les références citées.
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1. Lorganisation des services d'information

a) La structure générale des services d'information

Larticle 10 de la Loi du 21 mars 1997 sur l'organisation du gouvernement
et de I'administration® charge le Conseil fédéral dassurer l'information de
I'’Assemblée fédérale, des cantons et du public. Il deit informer de maniére
cohérente, rapide et continue sur son appréciation de la situation, sa planifica-
tion, ses décisions et les mesures qu'il prend. Sont réservées les dispositions
particulidres relatives & la sauvegarde d'intéréts prépondérants, publics ou
privés. Larticle 11 LOGA précise en outre que le Conseil fédéral cultive ses
relations avec le public et s'informe des opinions de la population ainsi que
de ses préoccupations®.

Ces dispositions sont complétées par larticle 23, alinéas 1 & 3 de I'Or-
donnance du 25 novembre 1998 sur Vorganisation du gouvernement et de
Fadministration® qui prévoit que la Chancellerie fédérale est responsable, en
collaboration avec les départements, de l'information de 'Assemblée fédérale,
des cantons et du public portant sur les décisions et les intentions du Conseil
fédéral, ainsi que sur les mesures quil prend. Elle assure la planification in-
dispensable de la diffusion de I'information et élabore les principes régissant
la politique de communication du Conseil fédéral.

Cette mission gouvernementale ne serait pas suffisante pour assurer
une information compléte compte tenu de la marge de manceuvre dont dis-
pose chaque Conseiller fédéral au sein de son département. En conséquence,
chaque chef de département est responsable de l'information et de la commu-
nication dans son domaine (art. 23 al. 2 OLOGA); il doit prendre, en accord
avec la Chancellerie fédérale, les mesures nécessaires pour informer le pu-
blic sur Factivité de son département (art. 40 LOGA). En outre, ils réglent les
tiches d'information qui incombent aux unités qui leur sont subordonnées.
En principe, un ou plusieurs responsables de l'information sont désignés
dans le département.

Pour garantir la coordination de la communication au niveau fédéral, il
appartient aux départements de respecter la ligne générale de la politique
de communication du Conseil fédéral (art. 23 al. 2 OLOGA). La Chancelle-
rie veille en collaboration avec la Conférence des services d'information de

3 RS 172.010; « LOGA»,

4 Sur ce dernier yolet des obligations du Conseil fédéral, voir D. BARRELET, «P'Etat entre le de-
voir d’informer et le désir de cultiver ses relations publiques», in De la Consiitution - Etudes en
Phonneur de fean-Frangols Aubert, P. ZEN-RUFFINEN ET A. AUER {&d.), Bile et Francfort-sur-le-Main
1996, pp. 303/304 ss.

5 RS 172.010.1; « OLOGA».
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la Confédération, de la coordination de I'information et de la communica-
tion; elle peut arréter des instructions a cet effet (art. 23 al. 3 OLOGA)*. Cette
conférence est composée du porte-parole du Conseil fédéral, qui la préside, et
des responsables de l'information de chaque département; de plus, un repré-
sentant des Services du Parlement peut y participer, avec voix consultative
(art. 54 al. 1 & 3 LOGA). Sa mission est de traiter les problémes courants des
départements et du Conseil fédéral en matiére d'information, ainsi que de
coordonner et de planifier I'information (art. 54 al. 2 LOGA).

Le chancelier de la Confédération assure également l'information interne
entre le Conseil fédéral et les départements (art. 34 al. 2 LOGA), ce qui est
nécessaire pour garantir une bonne coordination des communications.

Enfin, si les circonstances le justifient, le Conseil fédéral a toujours la fa-
culté de centraliser 'information et la communication auprés du président
de la Confédération, de la Chancellerie fédérale, dun département ou d'une
unité administrative {art. 23 al. 4 OLOGA).

b) Le porte-parole du Conseil fédéral

Selon larticle 10a LOGA, le Conseil {édéral désigne un membre de la direc-
tion de la Chancellerie fédérale comme porte-parole du Conseil fédéral. Ce
dernier est chargé d'informer le public sur mandat du Conseil fédéral et de
coordonner les activités d'information entre le Conseil fédéral et les départe-
ments. (e porte-parole est directement responsable de I'information au pu-
blic (art. 34 LOGA).

Cette disposition a été introduite dans la LOGA le 17 septembre 20007,
suite & un rapport de la Commission de Gestion du Conseil national concer-
nant les activités déployées par le Conseil fédéral et 'administration fédérale
en matiére d'information lors de situations extraordinaires du 29 mai 19978,
mis en ceuvre par une initiative parlementaire du 27 janvier 1999°, Lobjectif
de cette réforme était de répondre aux principaux problémes constatés par
la Commission de gestion & la lumiére de trois situations de crise, I'affaire
Nyffenegger, celle de la vache folle et enfin l'accord d'indemnisation entre la
Suisse et la Pologne: le mangque de coordination et Fabsence de transparence
dans le processus gouvernemental.

6 Voir également Message du Consell fédéral du 20 octobre 1993 concernant la loi sur Perganisa-
tion du gouvernement et de Padministration (LOGA), FF1993 lll 949, p. 1018.

7 RO 2000 2095,
8 Ce rapport est publié a ta FF 1997 1ii 1401.
E FF199% 2324,
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Sagissant de la coordination, ce rapport a notamment relevé les difficul-
tés pouvant étre provoquées par le systéme collégial du gouvernement, qui
connalt parfois des faiblesses, durant les phases difficiles et en situation de
crise, lorsqu’il est important d’expliquer la maniére d'agir du gouvernement.
En particulier, étalage de divergences d'opinions en public nuit & la crédibi-
lité du gouvernement et & l'intelligibilité de sa politique™.

La réponse donnée fut la professionnalisation des activités d’informa-
tion au sujet des affaires de la Confédération, respectivement des événements
d’importance nationale. Le poste de porte-parole de la Confédération a ainsi
été créé.

De plus, en chargeant dans certaines situations un porte-parole de
communiquer pour lui, le Conseil fédéral résout en partie les probléemes de
communication liées au systéme collégial. En effet, si chaque membre du
Conseil fédéral est libre de choisir la maniere de s'adresser au public, lors
d’événements importants ou pour toutes les affaires communes, il apparait
préférable de donner une image coordonnée de l'action gouvernementale. II
suffit de déclarations contradictoires ou méme simplement non coordonnées
de deux conseillers fédéraux pour donner I'impression dune politique non
concertée et pour faire perdre de sa crédibilité 4 Jaction gouvernementale”,
voire de créer une situation susceptible d'engendrer la responsabilité de la
Confédération. Lexistence d'un porte-parole de la Confédération est censée
éviter ces écueils. En conséquence, en principe, pour les affaires importantes,
le président de la Confédération a la responsabilité de 1'information & la po-
pulation. 1l peut sappuyer & cet effet sur le porte-parole du Conseil fédéral.
Celui-ci fournit un appui professionnel dans ce domaine. De la sorte, en cas
d’événements importants ou de situation de crise, avec une coordination de
l'information dés Yorigine, il doit étre possible d’assurer une communication
compléte, cohérente et sans contradiction, ce qui ne fut pas le cas dans les
trois affaires examinées par ia Commission de gestion'.

1l est intéressant de relever que la mission du porte-parole va au-dela de
Iappui au Conseil fédéral pour sa communication. I1 doit avoir en outre un
role pro-actif pour la collecte et la diffusion de l'information. Selen le rap-
port de la Commission de gestion, sa tache est aussi «d'ouvrir des canaux
d'information au sein de l'administration fédérale de maniére a permetire au
Conseil fédéral de trouver et d'accéder rapidement et & temps & l'information

v Rapport précité note 8, p. 1406 s.
" Rapport précité note 8, p. 1438 s.
2 Rapport précité note 8, p. 1439.
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importante»®. 1l doit également «reconnaitre les besoins internes et exter-
nes en matiére d'information, coordonner l'information du public, gérer I'in-
formation ou amener le Conseil fédéral a le faire et le soutenir dans cette
activité»*. Le porte-parole du Conseil fédéral remplit donc un rdle central
dans la gestion et la coordination de 'information.

2, Le contenu de U'information

a) Les régles générales

La notion d«information» visée a l'article 10, alinéa 1, LOGA est trés large.
Elle vise toutes les annonces et déclarations des autorités sous la forme de
faits, d’avis, de renseignements, d’explications, ou encore de communication
de documents. Il sagit donc d'une information ouverte, vaste et communi-
quée de maniere systématique.

Larticle 10, alinéa 2, LOGA fixe les lignes directrices relatives aux mo-
dalités de l'information en imposant qu'elle soit «cohérente, rapide et conti-
nue » En revanche, cette norme ne détermine pas le contenu minimal des
informations; elle fixe juste le champ devant étre couvert par l'information:
la planification du Conseil fédéral, ses décisions et les mesures qu'il prend.

Larticle 10, alinéa 3, LOGA pose quant & lui les limites de l'information
diffusable. I'existence d'intéréts publics ou privés prépondérants peuvent
s'opposer a la communication d’informations. La définition précise des inté-
réts concernés dépend principalement de régles spéciales, comme la Loi fé-
dérale du 19 juin 1992 sur la protection des données™ ou le secret de fonction,
qui vont imposer de ne pas divulguer certaines informations'®.

La LPD régit le traitement de données concernant des personnes phy-
siques et morales effectué par des personnes privées ou des organes fédé-
raux; est & ce titre organe fédéral toute autorité, service fédéral ou personne
chargée d'une tache de la Confédération (art. 2 al. 1 et 3 litt. h LPD). La col-
lecte et le traitement de données personnelles doivent se faire de maniére
licite et dans le respect des principes de la bonne foi, de la proportionnalité
et dans le but qui leur est assigné (art. 4 LPD). Depuis le 1 juillet 2006", la

3 Rapport précité note 8, p. 1441,
w  Rapport précité note 8, p. 1441,
15 RS 235.1; «LPD ».

w  Message du Consejl fadéral du 20 octobre 1993 concernant la loi sur 'organisation du gouverne-
ment et de 'administration (LOGA), FF 1993 11 949, p. 1018,

” Le nouvel atinéa 1bis de I’art. 19 LPD a été introduit lors de I'entrée en vigueur de la Loi fédérale
du 17 décembre 2004 sur le principe de transparence dans 'administration.
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coordination entre les obligations découlant de la LPD et le devoir d'informa-
tion active incombant aux autorités est réglée & l'article 19, alinéa 1bis, LPD.
Cette disposition autorise en tant que de besoin les autorités fédérales a com-
muniquer des données personnelles dans le cadre de I'information au public,
si les données concernées sont en rapport avec l'accomplissement de taches
publiques et pour autant que la communication réponde a un intérét public
prépondérant.

Les employés de la Confédération sont soumis au secret de fonction
(art. 22 de la Loi du 24 mars 2000 sur le personnel de la Confédération®),
Depuis l'entrée en vigueur de la Loi fédérale du 17 décembre 2004 sur la
transparence de l'administration®, la portée du secret de fonction est défi-
nie au regard de cette loi: le secret de fonction ne sapplique que pour les
informations soustraites au droit d’accés selon la LTrans®, & savoir pour des
informations & la divulgation desquelles un intérét public ou privé prépon-
dérant s'oppose; constituent de tels intéréts, notamment, le risque d'entrave
a l'exécution de mesures prises par une autorité, le risque de voir la sfireté
nationale, les intéréts de la Suisse en mafiére de politique extérieure, les re-
lations confédérales ou la politique économique ou monétaire compromises,
des secrets professionnels, d'affaires ou de fabrication, ou des informations
fournies par un tiers & une autorité qui en a garanti le secret (art. 7 LTrans).

L'étendue des informations devant étre diffusées par la Confédération
doit donc étre appréciée en fonction de ces parameétres. Une information aussi
ouverte et vaste que possible doit étre fournie, sous la seule Hmite du secret
devant étre préservé pour tenir compte soit des intéréts de tiers, par exemple
en cas de procédure judiciaire, soit de l'intérét public, par exemple pour des
motifs de sécurité ou pour garantir une procédure correcte de décision®. En
conséquence, laction du Conseil fédéral doit faire I'objet d'une information
aussi compléte que possible, sous la seule réserve de cas exceptionnels.

8 R5172.220.1; «LPerss.
8 R5152.3; «ilrans»,

0 Message du Conseil fédéral du 12 féyrier 2003 relatif @ la Loi fédérale sur la transparence de
I'administration (LTrans), FF 2003 1807, p. 1821.

n Dans un communigué du 15 février 2006, le Conseil fédéral a anmoncé qu’il renongait a la publi-
caticn de documents avant leur mise au point et {a prise d'une décision politigue sur ceux-ci. En
particulier, it a considéré que les documents destinés & la consuitation des offices ne sont que
des avant-projets dont la diffusion prématurée exposerait de maniére excessive le gouverne-
ment a la pression du pubtic, dés lors gue la consultation des offices est une precédure interne
ayant pour but de coordonner la compréhension technique du projet au sein de ['administration
etnon d’associerle public & son élaboration. Pour soutenir sa position, Il a relevé que I'art. 8 al. 2
LTrans prévoit que l'accds & de tels documents n'est autorisé gu'aprds gue la décision dont ils
constituent la hase a té prise,
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La Conférence des Services d'information de la Confédération s'est fondée
sur ce principe pour édicter en 2003 des Lignes directrices®. Ce document,
qui sert de complément & la LTrans, définit, & Uintention du Conseil fédéral et
de Fadministration fédérale, le réle de l'information et de la communication.
Il fixe également les principes et regles applicables en la matiere. Il exige des
organes chargés de l'information qu'ils informent le public de maniére ac-
tive, objective et compléte, et en temps utile, de I'appréciation d'une situation,
des décisions prises, des raisons ayant motivé ces décisions et des mesures
adoptées®.

Selon ces lignes directrices, 'information émanant du Conseil fédéral et
de son administration est régie par les principes suivants*

En premier lieu, l'information est active; cela signifie que 'administra-
tion doit alimenter de maniére rapide et continue les communications a la
population. De la sorte, non seulement I'administration remplit son obligation
d’'informer, mais elle peut également limiter le risque de fausses rumeurs ou
nouvelles.

En deuxiéme Heu, l'information est diffusée de maniére complete, de
facon continue et en temps utile: tous les chiffres et faits, méme négatifs,
doivent étre communiqués de facon détaillée et complete, sans délai. Si la
communication ne peut étre faite de suite, une justification doit étre donnée
lorsque Vinformation devient accessible. Dans le méme sens, la continuité
de la diffusion de Finformation impose de communiquer sur les différentes
étapes de l'action gouvernementale. Les lignes directrices exigent ainsi que
les résultats partiels, les variantes et les étapes intermédiaires soient présen-
tés au public.

En troisieme lieu, l'information doit étre objective et conforme & la vérité.
Les lignes directrices interdisent & ce titre «la propagande, la suggestion, la
manipulation, la dissimulation, la tromperie et la désinformation ».

[n quatriéme lieu, I'information est communiquée de fagcon cohérente et
coordonnée; il sagit de préserver un gouvernement s'exprimant dune seule
voix, méme si l'existence de divergences peut &tre mentionnée. La coor-

22 Lignes directrices «information et communication du Conseil fédéral et de Uadministration fédé-
raie» établies par la Conférence des Services d’information de la Confédération (CSIC), dispo-
nibles 3 l'adresse www.news.admin.ch/dokumentation/00006/00037/index, html?lang=fr (état
dulien au 28 avril 2009).

3 Communiqué de presse du Consail fédéral du 12 février 2003, disponible & 'adresse www.admin.
chfcp/f/3e4a173c_1@pressel.admin.ch.html (état du lien au 28 avril 2009).

2« Voir également S, FIIZESSERY, «Le devoir d’information des autorités: 'autre face de la transpa-
rence administrative », in A. FLOCKIGER (8d.), La mise en ceuvre du prmcrpe de transparence dans
ladministration, Schulthess 2006, pp. 81/82-83.
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dination des communications de différentes autorités doit également étre
assurée.

En cinquiéme lieu, {a source des informations doit toujours étre identifiée
pour garantir la transparence de la communication.

En sixieme lieu, l'information est diffusée dans le respect des intéréts
publics ou privés prépondérants qui pourraient étre lésés®.

Enfin, la communication se fonde sur une culture de dialogue avec la po-
pulation et sur la prise en compte des besoins particuliers des groupes-cibles
éventuels de la communication et des médias®.

D'un point de vue pratique, au sein de I'administration fédérale, la section
information et communication s‘occupe des relations publiques du Conseil
fédéral. Ses principales attributions sont®:

— Annonce et diffusion des décisions du Conseil fédéral.

— Rédaction et publication des explications du Conseil fédéral pour les vo-
tations fédérales.

- Soutien a la communication du Conseil fédéral et des départements pre-
nant aussi bien la forme de conseils en relations publiques que de la pré-
paration de brochures destinées au grand public.

- Informations sur les dossiers de la Chancellerie fédérale, destinées prin-
cipalement aux médias.

— Gestion du Centre de presse du Palais fédéral et accréditation des jour-
nalistes.

- Gestion du forum politique de la Confédération, qui est un lieu de dia-
logue politique exploité conjointement par les Services du Parlement et la
Chancellerie fédérale.

— Réponses aux centaines de lettres que des citoyens adressent annuelle-
ment au Conseil fédéral pour faire part de leurs préoccupations ou de
leurs suggestions.

s Voir, sur ce palat, U, SAxER, «Offentlichkeitsinformaticnen vor Behdrden im Rechtsstaats, in
Médialex1/04, pp. 19/22 ss,

2 Conformément a l'ordonnance du 30 novembre 2007 sur I'accréditation des correspendants des
médias (RS 170.61; «OAccr»), les journalistes qui, dans Pexercice de leur profession, doivent
pouvoiraccéder au Centre de presse du Palals fédéral et au Palais du Parlement peuvent deman-
der une accréditation ou une autorisation d'accés 4 la Chancellerie fédérale (www.bk.admin,
chforg/bk/00346/00347/04702findex.htm{?lang=fr&unterseite=yes, état du lien au 28 avril
2008).

7 Yolr la section «Information et communication» de la Chancetierie fédérale & {"adresse www,
bk.admin.chforg/bk/00346/00347/index.html?lang=fr (&tat du lien au 28 avril 2009).
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La section cyberadministration de la Chancellerie gére, quant & elle, le
portail Internet www.ch.ch et la page d’accueil du portail www.admin.ch de
Fadministration fédérale. Elle maintient la présence de la Chancellerie fédé-
rale et du Conseil fédéral sur Internet, par exemple en assurant la transmis-
sion sur Internet de la conférence de presse hebdomadaire du Conseil fédé-
ral. Enfin, elle remplit des tiches de coordination et d'information dans le -
domaine de la cyberadministration.

b) Les regles spéciales
i Linformation dans le cadre des votations

En vertu de Varticle 34 Cst., les résultats des élections et des votations doivent
refléter de maniere fidele et sfire la volonté des citoyens. Le Conseil fédéral et
I'administration ont donc Fobligation de veiller & ce que les citoyens puissent
se forger librement leur opinion.

Lidée selon laquelle la volonté démocratique doit se former a l'abri de
toute influence étatique ne correspond guere a la réalité: une information
active de la population fait partie des tiches du gouvernement, et celui-ci doit
pouvoir, comme tous les intéressés, participer au débat politique en apportant
tous les arguments permettant de trouver la solution politique la plus juste,
et cela non seulement par une information objective, mais aussi au moyen de
jugements de valeur. II s'agit également pour I'Etat de contrebalancer, dans
une certaine mesure, les prises de position souvent unilatérales des groupes
de pressions influents de la société civile®.

Partant, le Conseil fédéral doit en particulier marquer sa présence en ré-
pondant aux questions, en clarifiant les incertitudes, en se pronongant sur les
nouveaux arguments lancés dans le débat et en montrant les implications des
projets soumis au vote. Le corps électoral a par ailleurs le droit de connaitre
non seulement l'avis du gouvernement sur un projet, mais aussi les motifs
qui Fonit amené a penser ainsi. 5i Vautorité doit en principe se limiter & diffu-
ser une information objective, elle n'est pas tenue & la neutralité”. Le Conseil
fédéral et 'administration doivent notamment pouvoir intervenir lorsque des
tiers menacent la libre formation de l'opinion et de la volonté en diffusant
des informations fallacieuses ou trompeuses. Enfin, le Conseil fédéral et lad-
ministration sont tenus d'informer le public des éléments nouveaux dont la
connaissance est indispensable pour pouvoir se prononcer en toute objecti-
vité sur un projet donné.

2w P.MaHON, «Uinformation par les autorités», in ZSR/RDS 1992 U, p. 199 ss, qui défend un droit
d’intervention plus large de lautorité, pp, 243-244.

»  ATF117 la 41, consid. 5.
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Les informations communiquées en matiere électorale par le Conseil fé-
déral et Fadministration doivent respecter les exigences générales de conti-
nuité, de transparence et d'objectivité, mais aussi le principe de proportion-
nalité*. Ainsi, il est admis que le Conseil fédéral recommande au peuple
d’accepter ou non un projet et qu‘il lui adresse un message explicatif, une
intervention plus importante dans le débat ne se justifie quexceptionnelle-
ment et doit répondre & des motifs pertinents. Les interventions qui faussent
le débat en raison de la supériorité de l'autorité par rapport aux autres parti-
cipants & la campagne sont en tout cas inadmissibles?.

ii, Linformation spécialisée
Certaines normes fédérales spéciales imposent aux autorités un devoir parti-
culier d'information. Trois exemples peuvent illustrer cette obligation:

Selon l'article 6 de la Loi fédérale sur la protection de l'environnement®,
les autorités doivent renseigner le public de maniere objective sur la protec-
tion de l'environnement et sur I'état des nuisances qui y portent atteinte. Les
services spécialisés, visés a larticle 42 LPE, conseillent les autorités et les
particuliers. Ils recommandent 1'adoption de mesures visant a réduire les
nuisances. Cette disposition vise le devoir général, incombant & l'autorité,
d'informer le public, afin que sa connaissance du fait environnemental soit
élargie. Dans un méme temps, elle pose les standards minimaux en matiére
d'information, qui sappliquent également en cas d'information spécifique et
d’émission de recommandations, en particulier le devoir d'objectivité .

Lobjet de I'information est défini de maniére vaste comme la fourniture
de renseignements sur la protection de l'environnement et sur 1'état des nui-
sances quiy portent atteinte. Elle englobe donc tous renseignements & Fatten-
tion du public, notamment les informations relatives a l'application des lois
{directives, ordonnances administratives) et au processus législaiif, ou encore
aux résultats des enquétes sur les nuisances grevant l'environnement {art. 44
al. 1 LPE)*. Quant & la matiére, l'autorité est tenue d'informer sur Fimpact
sur l'environnement de l'exercice d'activités, de l'exploitation d'installations

0 Voir le rapport de la Conférence des services d’information élargie «’engagement du Conseil
fédéral et de Padministration dans les campagnes précédant les votations fédérales», publié
en novembre 2001 (Rapport GT C5/C) et disponible & I'adresse www.admin.ch/ch/f/pore/pdff
Eng_BR_f.pdf (état du lien au 28 avril 2009).

31 Arrét du Tribunal fédéral du 4 septemhre 2001, 1P.377/2001, consid. 3.
EH RS 814.01; «LPE».

13 D. THURNHERR, Offentlichkeit und Geheimhaltung von Umweltinformationen, Zurich/8ile/Gendve
2003, pp. 188-189.

3 Message du Conseit fédérat du 31octobre 1979 relatif & une lot fédérale sur la protection de en-
vironnement, FF1979 [l 741, p. 776.
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ou de l'utilisation de matiéres ou organismes®. Concrétemert, le site Inter-
net de 'Office fédéral de l'environnement (OFEV} contient une information
abondante®. Linformation et le relevé de données y sont mentjonnés comme
faisant partie des instruments de politique environnementale. Parmi ses
nombreuses publications, 'OFEV diffuse par exemple des documents inti-
tulés «rapports d'état» Ces documents sont destinés & donner un apercu-
sur I'état de l'environnement dans de nombreux domaines dépendant de la
protection de l'environnement, et présentent les liens entre les activités, les at-
teintes a Fenvironnement, la qualité de 'environnement, les conséquences et
les mesures. LOFEV édite également de nombreuses publications générales
{Rapports annuels) ou portant sur des questions spécifiques. Les avis de droit
commandés par 'OFEV sont également disponibles, ainsi que V'information
quant au processus législatif concernant la LPE. Pour 1'OFEV, la diffusion de
I'information s'inscrit dans le cadre d'une démarche partenariale entre 1'Etat
et les citoyens. '

Dans le méme sens, article 12 de la Loi fédérale du 9 octobre 1992 sur
les denrées alimentaires et les objets usuels¥ demande & la Confédération de
veiller a ce que le public soit informé des événements particuliers notables
touchant la protection de la santé, Elle peut également informer le public des
connaissances scientifiques d'intérét général en matiére de nutrition, utiles
notamment a la prévention des maladies et a la protection de la santé. Cette
disposition générale est complétée par l'article 43 LDAI relatif aux mises en
garde publiques. Ainsi, lorsque les autorités d'exécution constatent que des
denrées alimentaires, des additifs ou des objets usuels présentant un danger
pour la santé ont été distribués & un nombre indéterminé de consommateurs,
elles doivent en informer le public et lul recommander le comportement 2
adopter. 5i la population de plusieurs cantons est menacée, il incombe aux
autorités fédérales de publier des informations et des recommandations®,

Enfin, l'article 3 de 1a Loi fédérale du 18 décembre 1970 sur la lutte contre
les maladies transmissibles de I'nomme® définit la mission d'information de
I'Office fédéral de la santé publique (OFSP). Il publie des relevés hebdoma-
daires, mensuels et annuels au sujet des maladies transmissibles et informe,
il est nécessaire, les autorités, le corps médical et le public par d’autres com-

35 D, THURNHERR, précité note 34, p. 168; P. TSCHANNEN, Kommentar USG, Zurich 2003, N° 14 ad
art. 61 PE,

3% Lesite Internet de I'OFEV se trouve & I'adresse www.bafu.admin.ch.
v RS 817.0; «Loisuries denrées alimentaires » ou « LDAL».

3 Voirparexemple les communiqués de presse diffusés surle site de ’Office fédéral de la santé pu-
bligue avisant ia population de dangers liés & certains produits ou du retrait de produits du com-
merce: www.bag.admin.chfaktuell/00718/index.html?lang=fr (état du lien au 28 avrii 2009).

38 R5818.101; « Lol surles épidémies» cu «LEp».
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munications (art. 3 al. 1 & 2 de la Loi sur les épidémies), comme par exemple
des brochures“’. En outre, il établit et diffuse des directives concernant la lutte
contre les maladies transmissibles et l'utilisation d’agents pathogénes (art. 3
al. 3 de la Loi sur les épidémies). On peut se référer & ce sujet, par exemple, au
plan suisse de Pandémie Influenza publié sur le site de I'OFSE, qui contient
des recommandations adressées a la population et aux entreprises .

B. L'information passive ou le droit a I'information

Le second volet du devoir d'information de 1'Etat concerne le droit des ci-
toyens & accéder & des documents qui nont pas été diffusés dans le public par
l'administration. Les conditions d’accés aux documents ont éé mises en place
par l'adoption, le 17 décembre 2004, par le Parlement fédéral de la Loi fédérale
sur le principe de la transparence dans l'administration, connue comme la
LTrans. Selon son article 1, cette loi vise & promouvoir la fransparence quant
a la mission, Forganisation et Yactivité de l'administration; elle contribue a
l'information du public en garantissant 'accés aux documents officiels .

La LTrans a eu un impact important sur le fonctionnement de l'adminis-
tration fédérale en renversant le principe du secret des activités administra-
tives* au profit de celui de la transparence. Il est important de signaler que la
LTrans n'est pas applicable aux procédures judiciaires ou arbitrales {art. 3 al. 1
LTrans). Pour ces derniéres, I'accés aux documents reste régi par la Loi fédé-
rale du 26 juin 1998 sur l'archivage*. Un acces est envisageable uniquement
aprés Fexpiration d'un délai de protection de trente ans aprés le dépéot du
dernier document dans le dossier, sous réserve d’un motif de prolongation

s Vaolr parexemple la brochure «Grippe salsonniére, grippe aviaire et grippe pandémique — bon a
savoir / Informations importantes, pour vous-mé&me et pour votre famille» disponible surle site
de I'OFSP & Padresse www.bag.admin.ch/shop/00047/0026%/index.htm|?lang=fr (état du lien
au 28 avril 2009).

41 Ce plan est dispenible sur le site de I"OFSP & Padresse: www.bag.admin.ch/influenza/01120/
01134/03058/index.html?lang=Ffr (état du lien au 28 avril 2005},

sz Pour un apergu global, voir L, MADER, «Das Offentlichkeitsgesetz des Bundes — Einfiihrung in
die Grundlagens», in B. EHRENZELLER (&d.), Das Offentlichkeitsgesetz des Bundes, St-Gall 2006,
p. 2 5s,

s+ Lalois’appligue & 'administration fédérale, aux organismes et persannes de droif public ou de
droit privé extérieurs & I'administration fédérale, dans la mesure ol ils édictent des actes ou
rendent en premiére instance des décisions au sens de 'art. 5 de la Loi fédérale suria procédure
administrative, et aux Services du Partement (art. 2 ai. 1LTrans). En revanche, elle ne s’applique
pas a I"Autorité fédérale de surveillance des marchés financiers (FINMA), & lz Banque nationale
suisse ef aux autorités désignées par le Conseil fédéral en raison de la nature ou de la faible
importance de leurs tdches (art. 2 al. 2 LTrans).

s RS152.1; «LAr»,
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du délai, notamment si le dossier contient des données personnetles (art. 9 4
12 LAr).

Ce changement a eu pour conséquence que toute personne a en principe
le droit de consulter des documents officiels établis par 'administration et
d'obtenir des renseignements sur leur contenu de la part des autorités (art. 6
al. 1 LTrans). Il s'agit d'un droit subjectif & la consultation des documents of-
ficiels que toute personne peut faire valoir en justice®.

Sont des documents officiels, toute information qui a ét¢ enregistrée sur
un quelconque support, qui est détenue par 'autorité dont elle émane ou a la-
quelle elle a été communiquée et qui concerne l'accomplissement d“une téche
publique (art. 5 al. 1 LTrans). Sont assimilés 4 de tels documents, ceux qui
peuvent étre établis par un traitement informatisé simple sur la base d'infor-
mations enregistrées satisfaisant aux mémes conditions (art. 5 al. 2 LTrans).
En revanche, ne sont pas considérés comme des documents officiels les do-
cuments commercialisés par I'administration comme les données météoro-
logiques ou les cartes géographiques, les documents nayant pas atteint leur
stade définitif d'élaboration, ou encore les documents destinés a 1'usage per-
sonnel {art. 5 al. 3 LTrans).

Les motifs de refus d'accés aux documents sont strictement codifiés ef
limités. Larticle 7, alinéa 1, LTrans énonce une série d'exceptions mettant en
cause des intéréts publics ou privés. Iin particulier, du point de vue de 'in-
térét public, l'accés peut étre limité ou refusé lorsquil serait susceptible de
porter notablement atteinte au processus de la libre formation de l'opinion
et de la volonté d'une autorité qui est soumise 3 la présente loi, d'un autre
organe législatif ou administratif ou d'une instance judiciaire, ou encore
lorsqu'il entraverait l'exécution de mesures concrétes prises par une autorité
conformément & ses objectifs (art. 7 al. 1 litt. a et b LTrans)*. Larticle 8 LTrans
réserve également des cas particuliers comme le secret des documents rela-
tifs & la procédure de co-rapport prévue a l'article 15 LOGA pour les affaires
devant étre tranchées par le Conseil fédéral ou encore celui des documents
officiels avant la décision politique ou administrative dont ils constituent la
base (art. 8 al. T & 2 LTrans).

Du point de vue de l'intérét privé, article 7, alinéa 1, litt. g et h protége
les secrets professionnels ou d'affaires ainsi que le secret garanti par l'ad-
ministration dans le cadre d"une procédure. En outre, l'article 7, alinéa 2,

s R, WIEDERKEHR, «Transparenz als Grundsatz rechtsstaatlichen Handelns (Art. 5 BV)», in ZBL
2008, pp. 521/529.

as Uatteinte aux intéréts publics (ou privés) doit toutefois apparaitre probable en raison de 'accés
aux documents concernés. Une conséguence mineure ou désagréahle engendrée par'accés au
document officiel demandé (travail supplémentalre, attention publique non désirée, etc.} ne sau-
rait constituer une atteinte (ATF133 11 209, consid. 2.3.3).
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LTrans contient une clause générale permettant de protéger la sphére privée
de tiers sauf en présence d'un intérét public prépondérant a la transparence.
Larticle 9 LTrans impose en outre 'anonymisation des documents contenant
des données personnelles, voire si cela rest pas possible l'application de l'ar-
ticle 19 LPD concernant les conditions relatives & la communication de don-
nées personnelles et a la procédure daccés a ces documents.

Larticle 4 LTrans réserve également les dispositions spéciales d'autres
lois fédérales, qui déclarent certaines informations secrétes ou accessibles
uniquement & des conditions dérogeant 4 la LTrans. L'une des conséquences
de cette norme, rappelée par larticle 3, alinéa 2, LTrans est que lacces aux
pieces d'une procédure administrative, notamment avant la prise d'une déci-
sion, reste régi par les dispositions de la Loi fédérale du 20 décembre 1968 sur
la procédure administrative®.

Lexercice du droit a la consultation des documents officiels présuppose
une demande préalable d'un citoyen dans un cas concret. Seton l'article 10
LTrans, la demande d'accés est adressée a lautorité qui les a produits ou qui
les a recus en tant que destinataire principal de la part de tiers qui ne sont
pas soumis a loi (art. 10 LTrans). La LTrans a donc consacré le principe de I'in-
formation sur demande. Tl concerne done la politique d'information passive
de I'administration en réaction & des requétes d'un citoyen qui compléte la
politique active que nous avons décrit précédemment.

Face & une demande de documents par un citoyen, l'administration doit
linformer sur 'existence ou non des documents demandés et sur leur ac-
cessibilité. Dans ce but, pour anticiper les demandes et sous réserve dune
éventuelle interdiction découlant d’'une disposition spéciale, l'article 18 de
I'Ordonnance du 24 mai 2006 sur le principe de la transparence dans lad-
ministration® prévoit que les autorités informent le public en publiant sur
Internet des informations sur les domaines et les affaires importantes qui
relévent de leur compétence et en mettant 4 la disposition des intéressés
d’autres informations susceptibles de faciliter la recherche de documents of-
ficiels, pour autant que cela n‘occasionne pas des frais disproportionnés. En
ouire, les autorités doivent en principe publier sur Internet les documents
officiels importants (art. 19 OTrans).

Laccés a l'information suppose également l'existence d'une organisation
adéquate permettant un acces aisé aux documents. Larticle 22 LOGA l'im-
pose en demandant aux unités administratives de consigner leurs activités
en assurant la gestion systématique des dossiers. A cet effet, elles doivent

7 RS172.021; «PAx.
4 RS152.31; «Ordonnance sur la fransparence» ou « OTrans »,
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prendre les mesures organisationnelles, administratives et technigues néces-
saires a la constitution et & la gestion des documents. ll appartient, d'une part,
aux Archives fédérales de coordonner et contréler la gestion des dossiers et,
d'autre part, a I'Office fédéral de l'informatique et de la télécommunication
de coordonner et d'apporter son support a ['utilisation de moyens informa-
tiques pour la gestion des dossiers, notamment en matiére de bureautique.
L'ensemble de ces actions se déroulent dans le respect des régles posées par
la Loi fédérale sur l'archivage.

ITI. La violation du devoir d’information
A.  Llaction en responsabilité

La diffusion d'une information sous la forme dun communiqué de presse
ou dune lettre, voire d'une publication sur Internet, n'est pas une décision au
sens de larticle 5 PA. Elle n'a pas d'effets juridiques sur les droits et obliga-
tions des destinataires®. Il en va de méme, a fortiori, de I'absence de diffusion
d’information. En conséquence, une procédure de recours dans le domaine
de I'information active n'est en principe pas possible.

Compte tenu de leur nature, les actions liées a la diffusion ou non d'infor-
mation font parties des actions matérielles de 'Etat™. A ce titre, efles doivent
respecter les principes généraux du droit public, savoir les principes de la
1égalité, de l'intérét public, de la proportionnalité, de l'égalité de traitement
ou de la bonne foi®.

Avec l'entrée en vigueur du nouvel article 25a PA le 1 janvier 2007, la per-
sonne au bénéfice d’'un intérét digne de protection est en mesure de requérir
d'une autorité fédérale au sens de l'article 1 PA¥ auteur d'un acte matériel

49 Arrdt du Tribural fédéral du 8 février 2007, 1A.188/ 2006, consid. 2.

50 P, MAHON, précité note 29, pp. 221-222; |. HANER, «Aktive Information und passives Zugangs-
rechi», in URP/DEP 2004, pp. 3/22; P. TSCHANNEN, Kommentar USG, précité nate 36, N° 28 gd
art. 6 LPE.

st ATF118 lb 473, consid. 5a; P. MAHON, précité note 29, p. 257; P. TSCHANNEN, « Amtliche Warnun-
gen und Empfehlungen», in ZSR/RDS 1999 |1, pp. 353/420; T. PoLEDNA, «Staatliche Informations-
pflichten (Grundversorgung mit elektronischen Daten}», in Recht und Rechtsdatfen — Anspruch
und Wirklichkeit, Tagung 2003 flir Informatikrecht, Berne 2004, pp. 69/93-94,

52 BVR/JAB 2007, pp. 441/450, Camme la PA ne s’appligue pas aux autorités administratives can-
tonales dans le cadre de Vapplication du droit cantonal, la protection juridique conférée par
{'art. 25a n’est pas pertinente pour information diffusée par les cantons; la question est réglée
au regard de chaque ioi de procédure administrative cantonale {(E. RIva, « Neue bundesrechtli-
che Regelung des Rechtsschuizes gegen Realakte : Uberlegungen zu Art. 25a VwVG», in S|Z/RS)
2007, pp. 337/340).
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quelle constate la portée juridique de celui-ci dans une décision. Elle peut-
exiger pour des actes fondés sur le droit public fédéral et touchant & des droits
ou des obligations que l'autorité compétente s‘abstienne d'actes illicites, cesse
de les accomplir ou les révoque, élimine les conséquences d’actes illicites,
voire simplement constate I'illicéité de tels actes. Autrement dit, Ia personne
qui aurait des motifs de contester une information diffusée par l'autorité est
désormais habilitée & provoquer la prise d'une décision a ce propos, laquelle
ouvrira la voie au contentieux administratif ordinaire. Ce contentieux ne
doit pas étre confondu avec la question de la responsabilité éventuelle de la
Confédération.

Cette procédure n'est pas ouverte a toute personne. Il faut que celui ou
celle qui entend obtenir une décision fondée sur l'article 25a PA ait un in-
térét digne de protection. Cette exigence na pas de portée autonome. Elle
a la méme signification que la condition similaire figurant a l'article 48, ali-
néa 1, litt. ¢ PA%. Tl faut done, d’une part, que le requérant établisse que l'acte
contesté lui cause un préjudice ou le prive d'un avantage, ce qui Iui donne un
intérdt & sa modification ou son annulation. Il est nécessaire, d'autre part, que
le requérant soit particuliérement touché par l'acte attaqué; il doit étre atteint
dans ses intéréts de fait ou de droit dans une mesure supérieure et avec une
intensité supérieure que les autres personnes®. Cette exigence parait diffi-
cilement pouvoir étre remplie dans le cadre de la diffusion d'informations
d’intérét général. En effet, de telles informations concernent par essence &
tout le moins une grande partie de la population et un citoyen pourra diffici-
lement démontrer qu'il est plus touché que Je reste du public®. En revanche,
la démonstration d'un intérét digne de protection est envisageable pour des
informations spécialisées.

A défaut d’application de l'article 25a PA, la seule voie d'action possible
contre ’Etat en relation avec la diffusion d’'information est 'action en res-
ponsabilité.

Au plan fédéral, ce domaine est régi par la Lot fédérale du 14 mars 1958
sur la responsabilité de la Confédération, des membres de ses autorités et de
ses fonctionnaires .

Elle s'applique a toutes les personnes investies d'une fonction publique
de la Confédération, soit les membres du Conseil fédéral et le chancelier de

55 M. BEUSCH, A, MOsSER, L, KNEUBUHLER, « Ausgewdhlte prozessrechtliche Fragen im Verfahren vor
dem Bundesverwaltungsgericht», in ZBL 2008, pp. 1/10 s5; C. BOvET, « De la CFB 2007 4 la FINMA
20..», in Journde 2006 de droif bancaire ef financier, GenévefZurich/Bale 2007, pp. 197/201.

55 ATF127 V 1, consid, 1b,
s Comparer avec la situation visée dans 'ATF 123 {1 376, consid. 4.
56 RS 170.32; «Loi sur la responsabllité» au « LRCF»,
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la Confédération, les membres et les suppléants des tribunaux fédéraux, les
membres et les suppléants des autorités et commissions fédérales indépen-
dantes des tribunaux fédéraux et de Fadministration fédérale, les fonction-
naires et les antres agents de la Confédération ainsi que toutes les autres per-
sonnes, dans la mesure oi1 elles sont chargées directement de taches de droit
public par la Confédération (art. 1 al. 1 LRCF). La seule exception concerne
les personnes appartenant & I'armée, pour ce qui concerne leur situation mi-
litaire et leurs devoirs de service (art. 1 al. 2 LRCF).

Tous les actes de ces personnes entrent dans le champ de loi, qu'il s'agisse
d'actes juridiques ou matériels. La seule réserve couvre les déclarations des
membres du Conseil fédéral et du chancelier de la Confédération au sein de
I'Assemblée fédérale ou de ses organes (art. 2 al. 2 LRCF) et les immunités
prévues par la Loi du 13 décembre 2002 sur I'Assemblée fédérale™ (art. 2 al. 3
LRCF). En conséquence, sous réserve de dispositions spéciales figurant dans
d'autres lois fédérales, la question de la diffusion d'information par le Conseil
fédéral ou I'administration fédérale peut donner lieu 4 une action en respon-
sabilité contre la Confédération.

A teneur de larticle 3, alinéa 1, LRCF, la Confédération répond du dom-
mage causé sans droit a un tiers par une personne entrant dans son champ
d’application dans l'exercice de ses fonctions, sans égard a la faute de cette
personne. Cette disposition consacre une responsabilité primaire, exclusive
et causale de I'Etat, en ce sens que le tiers Iésé ne peut rechercher que I'Etat,
a l'exclusion de la personne responsable, et qu'il n'a pas a établir l'existence
d'une faute. Il lui suffit de faire la preuve d'un acte illicite commis par un
fonctionnaire fédéral dans l'exercice de ses fonctions, d'un dommage ainsi
que d'un rapport de causalité entre ces deux éléments®. Comme en droit
privé, ce lien signifie que le dommage ne serait pas survenu sans l'acte ou
Fomission reproché aux personnes qui engagent 'Etat. Le lien de causalité
existe lorsque le fait dommageable est une condition nécessaire (conditio sine
qua nen) de la survenance du préjudice™. La causalité naturelle est établie
lorsqu’on ne peut faire abstraction d'un fait {comportement) sans que le ré-
sultat (dommage) en question ne tombe aussi®. La causalité naturelle cesse
dés que le lien logique entre la survenance d'un préjudice et une circons-
tance déterminée fait défaut. De plus, lorsque la relation de causalité natu-
relle entre un comportement donné et un certain résultat est retenue, il faut
encore se demander si le rapport peut étre qualifi¢ d'adéquat, c'est-a-dire si le

57 RS171.10; «Loi sur le parlement» ou «LPari».

2 ATF132 11305, consid, 4.1; ATF 106 1b 357, consid, 2b,

s ATF132 111 715, consid, 2,2; 129 V 402, consid, 4,3.1; 128 111 180, consid. 2d.
so  ATF 951V 139, consid. 2a.
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comportement en question était propre, daprés le cours ordinaire des choses
et 'expérience de la vie, 4 entrainer un résultat du genre de celui qui s'est
produit®.

La démarche parait simple & premiére vue, mais ne l'est pas en réalité. Il
est souvent difficile d’établir I'existence d’'un acte illicite dans le domaine de
Tinformation.

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, il v a un acte illicite lors-
que lactivité du fonctionnaire viole des prescriptions destinées a protéger
un bien juridique. La jurisprudence a également considéré comme illicite la
violation de principes généraux du droit®, telle I'obligation, pour celui qui
crée une situation dangereuse, de prendre les mesures propres a prévenir
un dommage® ou encore, selon les circonstances, un excés ou un abus du
pouvoir d'appréciation conféré par la loi®. Une omission peut aussi, le cas
échéant, constituer un acte illicite, pour autant qu'existe, au moment déter-
minant, une norme juridique sanctionnant explicitement I'omission commise
ou imposant a I'Etat de prendre en faveur du lésé la mesure omise; un tel chef
de responsabilité suppose donc que F'Etat ait eu une position de garant vis-a-
vis du 16sé et que les prescriptions qui déterminent la nature et I'étendue de
ce devoir aient ét€ violées®.

La jurisprudence du Tribunal fédéral est ainsi restrictive quant a la défi-
nition de l'acte illicite. Il doit toutefois sagir d'une violation grave du droit®;
nimporte quelle violation n'est pas illicite.

5i le fait dommageable consiste dans Vatteinte 4 un droit absolu (comme la
vie ou la santé humaines, ou le droit de propriété), I'illicéité est d'emblée réa-
lisée, sans qu'il soit nécessaire de rechercher si et de quelle maniére 'auteur a
violé une norme de comportement spécifique; on parle a ce propos d'illicéité
par le résultat (Erfolgsunrecht). Si, en revanche, le fait dominageable consti-
tue une atteinte a un autre intérét (par exemple le patrimoine), l'illicéité sup-
pose quil existe un «rapport d'illicéité », soit que l'auteur ait violé une norme
de comportement ayant pour but de protéger le bien juridique en cause ; c’est
ce que l'on appelle l'illicéité par le comportement (Verhaltensunrecht)?. La
simple lésion du droit patrimonial dun tiers n'emporte donc pas, en tant que

61 ATAF A-7063/2007 du 28 mai 2008, consid. 5.1.2; ATF 123 11 112, consid. 3a.

2 ATF 118 |b 473, consid, 2b; 116 1k 193, consid. 2a; 107 15 166, consid, 3a.

s ATF89 1483, consid. 6e.

ts ATF 118 Ib 473, consid. 2b; 116 Ik 193, consid. 2b.

s ATF132 1 305, consid. 4.1; 123 11577, consid. 4d/ff; 118 |b 473, consid. 2b; 116 |1b 367, consid. 4c.
66 ATF 116 |b 193, cansid, 2c.

7 ATF118 [b 473, consid. 2b.
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telle, la réalisation d'un acte illicite; il faut encore qur'une régle de comporte-
ment de Vordre juridique interdise une telle atteinte et que cette régle ait pour
but la protection du bien 1ésé. Lorsque 'illicéité reprochée procéde d'un acte
juridique (une décision, un jugement.. ), seule la violation d'une prescription
importante des devoirs de fonction est susceptible d'engager la responsabilité
de la Confédération . :

Le Tribunal fédéral a mis ces principes en application dans l'affaire de
la «vache folle». I a notamment souligné la position délicate dans laquelle
peuvent se trouver les autorités face & des situations complexes ot il est dif-
ficile didentifier immédiatement la mesure optimale a prendre: «[...] on ne
saurait exiger de ln Confédération quielle prit, pour faire face i la crise de la vache
folle, en toute circonstance ef en toute occasion, les meilleuves décisions au meilleur
moment, car cela reciendraif & I placer dans urie situation quasi impossible puisque,
quoi qu'elle efit pu faire ou s'abstenir de fuaire, elle se flit exposée au risque d'élre lou-
Jours responsable, soit d'avoir agi trop tard ou trop mollement, comme il lui est fait
grief dans le présent cas, soit d’avoir agi frop t0t ou de maniére trop incisive, comme
il lui a été fait grief dans une autre situation de crise en relation avec les mesures
Edictées par 'OFSP pour empécher la propagation en Stisse du syndrome respiratoire
aigu sévére (connu sous Vneronyme de SRAS) apparu en Aste (cf. ATF 131 11 670).
Il s'impose dés lors d'admettre que les offices fédéraux mis en cause disposaient, &
lépoque des faits litigieux, d'une certaine liberté d'action pour faire face & la crise,
soit d'une marge d'apprécintion relativement importante dans le choix aussi bien des
mesures i prendre que de leur moment. Les mesures qui, au vu de Uensemble des
circonstances, en particulier de I'étar des connaissances au moment déferminant, se
situent 4 Uintérieur de cette marge, w'engagent dés lors pas la responsabilité de In
Confédération et ne donnent lieu @ aucune indemnisation, méme si, rétrospective-
ment, elles ne s'avérent pas optimales voire méme se révelent insuffisantes. »%. Au
vu de ces principes et d'une analyse détaillée des omissions reprochées a la
Confédération, le Tribunal fédéral a finalement jugé qu'elle n‘avait commis
aucun acte jHicite au sens de l'article 3 LRCF™.

Un cas s'est aussi posé concernant la diffusion de I'information par la
Confédération dans l'affaire dite de la «listériose»”".

En 1989, plusieurs producteurs de fromages a péte melle ont ouvert une
action de droit administratif devant le Tribunal fédéral demandant le paie-
ment d'une indemnité par la Confédération, a titre de dommages-intéréts, Ils

s  ATF123 11577, censid, 4d/dd; 118 10163, consid. 2.
65 ATF132 11305, consid. 4.4,

70 ATF132 1 305, consid. 5.1 58,

kl ATF118 1b 473.
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affirmaient que I'information et les avertissements qui avaient été donnés au
public en relation avec la présence de listéria dans le Vacherin Mont-d’Or non
seulement étaient faux et lacunaires, mais avaient aussi été inadaptés et dif-
fusés en temps inopportun. Selon eux, ils avaient incité les consommateurs
a ne plus acheter leurs produits. Aprés avoir rappelé sa jurisprudence en
matiére de responsabilité de la Confédération, le Tribunal fédéral a examiné
les régles relatives au devoir d'information de la Confédération. A 1'époque,
était en vigueur l'ancien article 8 de la Loi sur l'organisation de Yadminis-
tration (LOA). Cette disposition prévoyait que le Conseil fédéral veille a ce
quun service d'information renseigne constamment le public sur ses inten-
tions, sur les décisions et les mesures qu'il prend, ainsi que sur les travaux
de l'administration fédérale, lorsqu’il y a un intérét général & donner de tels
renseignements et que cette information ne peut pas porter atteinte a des in-
téréts publics ou privés importants et dignes d'étre protégés. Elle constituait
I'ancétre de 'actuel article 10 LOGA.

Le Tribunal fédéral a immédiatement restreint la portée du devoir d'in-
formation de 'Etat en affirmant que « Cette disposition ne concerne en revanche
pas directement 'information relative i des problémes qui surgissent hors du cadre
de l'activité étatique. C'est donc i tort que la demanderesse déduit de I'art. 8 LOA un
«droit & Vinformation> qui aurait la portée d’une norme de profection générale»™.
Deux éléments ressortent de cette citation. D'une part, a contrario, il existe un
droit & V'information relatif aux questions surgissant dans le cadre de l'acti-
vité étatique; les limites de ce droit étant le droit 4 l'erreur ou & I'hésitation
énoncé par le Tribunal fédéral dans l'affaire de la vache folle. D'autre part, le
fondement d’une éventuelle action en responsabilité pour des informations
relatives & des éléments externes a I'administration ne pourra étre trouvé
que dans des dispositions spéciales qui imposeraient un devoir particulier
& l'administration.

Dans le cas particulier de la listériose, le Tribunal fédéral a examiné la
LEp, qui contenait de telles dispositions spéciales. Il a relevé les obligations
d’'information découlant de l'article 3 LEp mentionné supra”™ en soulignant
que c’est la base légale sur laquelle repose l'activité d'information des auto-
rités fédérales de santé publique. Sur cette base, le Tribunal fédéral a affirmé
que les regles de la LEp, comume celles de la 1égislation sur les denrées alimen-
taires, tendent en premier lieu & protéger la vie et la santé de la population, et
non pas d’autres intéréts de tiers, d'ordre économique notamment. Une telle
régle a donc un effet protecteur pour les particuliers qui sont concernés par
I'information. Dans ce cas, et s'il y a faute de l'autorité, par exemple, avec un

2 ATF11R 1b 473, in JdT1994 1 650, p, 652,
73 Pointll. A. 2. b) i) in fine.
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avertissement inapproprié relatif 4 certains produits alimentaires, le Tribu-
nal tédéral a admis que la responsabilité de la Confédération puisse étre en-
gagée envers le producteur. En revanche, le Tribunal fédéral n'a pas considéré
que larticle 3 LEp imposerait & la Confédération de prendre publiquement
position lorsque les consommateurs se détournent de certains produits sans
que cela soit di a des avertissements officiels™. ‘

Sur cette base, il a exclusivement examiné si la Confédération avait donné
une information objective et appropriée au regard de larticie 3 LEp. Il a re-
levé que la Confédération avait clairement distingué dans ses communiqués
les Vacherins Mont d'Or incriminés des autres fromages a pate molle. Il en
a déduit que «l'information donnée par les autorités fédérales ne pouvait raison-
nablement pas étre comprise par le public comme un encouragement i renoncer i
la consommation de toutes les sortes de fromage & pite molle; au contraire, le pu-
blic pouvait déduive des mesures prises que les fromages se trowvant toujours sur e
marché ne présentaient aucun risque»™. Cette information était de plus néces-
saire pour éviter un risque de mortalité. Cet intérét public contrebalangait les
conséquences, prévisibles et devant étre acceptées par les producteurs, d'une
baisse des ventes de tous les fromages & pate molle. Partant, selon le Tribunal
fédéral, la responsabilité de la Confédération devait étre écartée.

St 'on essaye de faire la synthése de ces éléments, on peut tirer les régles
suivantes sur 'éventuelle responsabilité de 1'Ftat.

La premiére hypothése couvre l'absence de diffusion d'information. Une
telle absence ne peut constituer un acte illicite que si elle concerne l'activité
étatique et qu'elle est d'une importance suffisante pour que l'article 10 LOGA
impose sa communication. Il y aurait dans ce cas un défaut d'information
active. Si le manquement de l'administration concerne un élément autre que
lactivité étatique, il faut pouvoir établir un lien avec une disposition spéciale
imposant un devoir de communication a l'administration.

La seconde hypothése concerne une mauvaise communication par l'ad-
ministration concernant son activité, Une information qui ne respecterait pas
l'obligation d"une diffusion compléte, continue et en temps utile de méme
quune information qui ne serait pas objective et conforme a la vérité pour-
rait constituer un acte illicite. L'information contenant des données relatives
a des tiers qui seraient diffusées alors qu'un intérét privé prépondérant sy
oppose pourrait aussi constituer un acte illicite. En dehors du cadre spéci-
fique de Vactivité de 'administration, les mémes principes seraient appli-

n ATF118 Ib 473, in JdT1994 | 650, p. 653.
7 ATF118 1b 473, in JdT 1994 | 650, p. 654,
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cables pour autant quune norme spéciale impose un devoir particulier
l'administration.

Dans les deux hypotheses, la violation du devoir devrait avoir une cer-
taine importance. Plus l'administration dispose d'un pouvoir d’appréciation
ou fait face & des incertitudes compte tenu des circonstances, plus il y aura
une tolérance par rapport a son manquement, Ladministration n'a pas le de-
voir d’étre parfaite; elle doit faire au mieux en fonction des éléments dont elle
dispose. Dans ce sens, la violation du devoir de coordination des autorités
fédérales serait probablement neutre du point de vue du droit & moins qu'elle
n‘aboutisse & la diffusion d'une fausse information.

De plus, méme si l'acte illicite était établi, il faudrait encore un dominage
et un lien de causalité entre ce dommage et le défaut de communication.

B. Le droit de recours

En matiére d’informatjon passive, 1a situafion est plus simple des lors que 1a
LTrans met en place une protection juridictionnelle compleéte des requérants
de l'information.

Nous avons vu que la demande dacces a des documents officiels est
adressée & l'autorité qui les a produits ou qui les a requs en tant que destina-
taire principal de la part de tiers qui ne sont pas soumis & la LTrans (art. 10
al. 1 LTrans). La seule exigence est que la demande soit formulée de maniére
suffisamment précise {art. 10 al. 2 LTrans).

Des réception de la demande, Fautorité procede & un examen préliminaire.
5i elle constate que les docuumnents auxquels 'aceés est requis contiennent des
données personnelles relatives & un tiers, elle consulte la personne concernée
et l'invite a se prononcer dans un délai de dix jours (art. 11 al. 1 LTrans). Elle
l'informe ensuite de sa prise de position (art. 11 al. 2 LTrans). Cette derniére
doit intervenir rapidement puisque la LTrans impose un délai maximal de
20 jours, prolongeable de la méme durée lorsque la demande est complexe, a
compter de la date de la réception de la demande {art. 12 al. 1 & 2 LTrans).

La réponse est donnée au demandeur avec une motivation sommaire
lorsque le délai est prolongé ou le droit d’accés limité ou refusé. La limitation
ou le refus du droit d’acces et son motif sont communiqués par ecrit (art. 12
al. 4 LTrans).

En cas de refus partiel ou total, voire de retard a statuer, le demandeur
peut demander une médiation. Il en va de méme pour le tiers lorsque l'accés
est donné aux documents en dépit de son opposition {art. 13 al. 1 LTrans). La
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demande est déposée par écrit auprés du Préposé fédéral a la protection des
données et & la transparence dans un délai de 20 jours & compter de la date
de réception de la prise de position de Yautorité ou a I'échéance des délais
fixés a l'autorité pour prendre position (art. 13 al. 2 LTrans). Le préposé a accés
aux documents officiels dans le cadre de la procédure de médiation, méme
si ceux-ci sont secrets afin de pouvoir remplir au mieux sa mission (art. 20
al. 1 LTrans). Il est par conséquent soumis au secret de fonction dans la méme
mesure que les autorités dont ils consultent les documents officiels ou dont ils
obtiennent des renseignements (art. 20 al. 2 LTrans).

Si la médiation aboutit, I'affaire est classée (art. 13 al. 3 LTrans). En re-
vanche, si la médiation n‘aboutit pas, le Préposé fédéral a la protection des
données et 4 la transparence établit une recommandation écrite & 'attention
des participants a la procédure dans les 30 jours qui suivent la réception de la
demande en médiation (art. 14 LTrans}).

Le demandeur ou le tiers peuvent demander dans les dix jours qui suivent
Ia réception de la recommandation que l'autorité rende une décision selon
Yarticle 5 PA. De plus, si l'autorité n‘accepte pas la recommandation et entend
limiter, différer ou refuser le droit d’acceés, voire, a I'inverse, accorder le droit
d’acces a un document officiel contenant des données personnelles, elle doit
rendre une décision sur ce point dans un délai de 20 jours (art. 15 LTrans).

Cette décision est sujette & recours auprés du Tribunal administratif fédé-
ral conformément aux dispositions de la PA et de la Loi du 17 juin 2005 sur le
Tribunal administratif fédéral” (art. 16 al. 1 LTrans). Un recours au Tribunal
fédéral est réservé. Comme le préposé, les autorités de recours ont aussi accés
aux documents officiels protégés par le secret (art. 16 al. 2 LTrans).

Les mécanismes juridictionnels permettent de considérer que, pour la
diffusion passive de l'information, il existe peu de risques d'une mise en
ceuvre de la responsabilité de I'Etat. 11 faudrait une trés grave violation de
ses devoirs par la juridiction saisie pour que l'existence d'un acte illicite soit
admise.

IV. Conclusion

Létude des régles gouvernant la Confédération démontre l'existence d'un
grand devoir d'information active a la charge des autorités fédérales. Toute-
fois, l’étendue de ce devoir n'a pas de conséquences équivalentes s'il n'est

e RS5173.32; «LTAF»,
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respecté. Les risques de voir la Confédération condamnée a verser des dom-
mages et intéréts car elle n‘aurait pas informé de maniére assez rapide, com-
pléte ou adéquate paraissent trés limités.

Le domaine de 'information passive est un complément plus récent mais
néanmoins indispensable du devoir d'information. Il apparait marqué par
l'existence de droits clairs en faveur des citoyens, renforcés par un contrdle
judiciaire adéquat.
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