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Le présent ouvrage est publié a la suite du Colloque CEDIDAC du 18
septembre 2020 organisé par Prof. Sylvain Métille et consacré au
droit d'acces. La premiére partie traite du droit d'acces a ses données
personnelles, sous |'angle théorique et pratique. On y découvre les
droits des personnes concernées, les obligations du responsable du
traitement, ainsi que de nombreux conseils pratiques sur la meilleure
maniére de traiter une demande.

La seconde partie concerne le droit d'acceés aux documents officiels
et aux informations en main de I'administration, y compris les droits
étendus garantis par la Convention d'Aarhus en matiéere
d’environnement. Ici aussi, tant les aspects théoriques que pratiques
sont abordés du point de vue du demandeur et du débiteur de
I'information.
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Avant-propos

La protection des données personnelles et la transparence de 1’administration
sont souvent opposées. D’aucuns s’étonnent méme que les autorités de
contrble, par exemple le Préposé fédéral a la protection des données et a la
transparence, aient des compétences dans les deux domaines. Il ne s’agit
pourtant pas (seulement) d’une question d’opportunité ou de réunir deux
autorités indépendantes en une pour réduire son budget. Le droit d’accés en est
un exemple clair.

La protection des données personnelles a pour but de protéger la
personnalité des personnes concernées lors du traitement de données les
concernant. Le droit d’accés a ses données personnelles est un droit essentiel
qui permet a toute personne concernée de savoir si des données la concernant
sont traitées, et cas échéant d’y avoir acces. Cela lui permet de vérifier que les
données sont correctes et qu’elles sont traitées de maniére licite.

Le droit d’acces aux documents administratifs est le cceur du principe de
transparence de 1’administration, qui a renversé¢ le paradigme du secret
administratif. Tout citoyen peut revendiquer I’acceés a un document officiel
pour participer en connaissance de cause a la vie publique et contréler I’action
de I’Etat.

Dans les deux cas le droit d’acces est facile a exercer et ne demande pas de
motivation ou de justification. C’est un droit garanti par la loi. Dans les deux
cas également, la réponse a un droit d’accés peut étre compliquée.

Le présent ouvrage traite d’abord du droit d’accés a ses données
personnelles. Félise ROUILLER et Astrid EPINEY présentent les conditions
d’exercice de ce droit et les exceptions que peuvent faire valoir un responsable
du traitement pour limiter sa réponse. Elles relévent également 1’influence de
la jurisprudence européenne, souvent méconnue en Suisse. Livio DI TRIA et
Kastriot LUBISHTANI complétent cette premiére analyse avec ’impact de la
révision de la loi fédérale sur la protection des données, ainsi que la
présentation des résultats qu’ils ont obtenus suite au dépot de nombreuses
demandes. On s’intéresse ensuite au responsable du traitement, avec de
nombreux conseils pratiques de Luca D’ERRICO sur la meilleure maniére de
répondre & une demande de droit d’acces. Finalement, Yaniv BENHAMOU
examine encore le droit d’accés par la procédure judiciaire, puisque le recours
aux tribunaux est parfois nécessaire.

C’est ensuite le principe de transparence et le droit d’accés aux documents
officiels qui sont examinés de maniéere générale par Bertil COTTIER, puis par
Maud RICHARD et Stéphane WERLY dans le cadre particulier de la protection
de DI’environnement en application de la Convention d’Aarhus. Joséphine
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Avant-propos

BOILLAT et Stéphane WERLY présentent ensuite certaines particularités
procédurales en droit fédéral et cantonal.

Pour conclure, Denis MASMEJAN et Bastien VON WYsS rappellent quelques
exemples récents ou le droit d’accés, tant a des documents officiels qu’a des
données personnelles, a été utilisé avec succes par des journalistes.

Lausanne, le 23 février 2021

L’éditeur

Sylvain Métille
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Félise Rouiller et Astrid Epiney

l. Introduction

Le traitement de données personnelles empiéte réguliérement sur les droits de
la personnalité. Afin de protéger efficacement les droits des personnes dont les
données sont traitées, la LPD prévoit certains mécanismes qui permettent aux
particuliers de vérifier que leurs droits sont respectés. D’une part, le maitre du
fichier a un devoir d’information envers la personne concernée (art. 14 LPD) ;
d’autre part, la personne concernée dispose d’un droit d’accés a ses données
(art. 8 LPD).

Le droit d’acces est une institution-clef de la protection des données, dans
la mesure ou il permet a la personne concernée d’exercer ses droits et de vérifier
si les données qui la concernent sont traitées conformément aux principes fixés
par la loi. Malgré sa position centrale dans le droit de la protection des données,
certaines limitations peuvent étre opposées a son exercice aux conditions
strictes prévues par les articles 9 et 10 LPD.

La présente contribution a pour but de synthétiser non seulement le réle du
droit d’accés (Il.), mais également les restrictions qui peuvent lui étre
apportées (111.). Elle examine au surplus le cas particulier du droit d’accés aux
données de personnes décédées (IV.) et se penche sur I’impact du projet de
révision de la LPD sur le droit d’accés (V.). Dans un excursus, quelques arréts
topiques de la Cour de justice de I’Union européenne seront esquissés (VI1.)
avant de conclure (VIL.).

1. Droit d’acces (art. 8 LPD)

A Principes et fondements

Dans le cadre du Message relatif & I’adoption de la LPD en 1988, le Conseil
fédéral soulignait I’importance du droit d’accés en précisant que, « [s]ans droit
d’accés, la personne concernée ne serait pas en mesure de faire valoir
effectivement ses prétentions en matiere de protection des données. Seul celui
qui a connaissance des données qui sont traitées sur son compte est a méme,
le cas échéant, de les faire rectifier ou de les faire détruire, ou, a tout le moins,
d’en contester | ‘exactitude »2.

Le but fondamental du droit d’acces est donc de permettre & la personne
concernée de faire valoir ses droits en matiére de protection des données,

1 Message LPD 1988, FF 1988 Il p. 460.
2 Message LPD 1988, FF 1988 Il p. 460.
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notamment en lui permettant de vérifier si des données la concernant sont
traitées et, le cas échéant, si le traitement respecte les principes fixés par la loi®.
Il permet notamment de mettre en ccuvre le droit a 1’autodétermination
informationnelle (art. 13 al. 2 Cst.) et le droit & la liberté personnelle (art. 10
Cst.)%

Le droit d’accés a a la fois une fonction de contr6le, en ce qu’il permet a
tout un chacun de contrdler le traitement des données le concernant, et une
fonction préventive, en ce qu’il pousse le maitre du fichier a respecter les
exigences légales dans la mesure ol la personne concernée est susceptible
d’exercer son droit a tout moment®.

B. Sujets du droit d’acces

Le droit d’accés est exercé par une personne, physique ou morale®, dont les
données personnelles sont traitées (1.), auprés du maitre du fichier (2.).

1. Titulaire du droit d 'accés

Toute personne, physique ou morale, au sujet de laquelle des données
personnelles sont traitées, peut exercer son droit d’accés. Le droit d’accés étant
un droit strictement personnel, un mineur ou une personne n’ayant pas
I’exercice des droits civils peut, s’il dispose de la capacité de discernement,
requérir I’acces a des données le concernant’.

La personne titulaire du droit d’acces peut exercer son droit au travers d’un
mandataire, a qui elle aurait octroyé une procuration idoine®.

L article 8 alinéa 3 LPD prévoit un cas de droit d’acces indirect®, en
stipulant que le maitre du fichier peut communiquer a la personne concernée

ATF 138 111 425 = SJ 2013 1 81, consid. 5.3 ; PAGE, p. 120.

BSK DSG-GRAMIGNY/MAURER-LAMBROU, N 2 ad art. 8 ; PAGE, p. 116 ss.

EPINEY/FASNACHT, in BELSER/EPINEY/WALDMANN, N 17 ad § 11 ; MEIER, N 965.

A cet égard, on peut relever que le projet de révision de la LPD prévoit de limiter

I’application de la loi aux personnes physiques (Message LPD 2017, FF 2017 p. 6631 ss).

7 BSK DSG-GRAMIGNY/MAURER-LAMBROU, N 7 ad art. 8 ; HERTIG PEA, N 296 ; Message
LPD 1988, FF 1988 Il p. 460 ; MONNIER, p. 148 ; PAGE, p. 122.

8 Dans ce sens, voir I’arrét de la 1® Cour administrative du Tribunal cantonal de Fribourg
du 25 février 2015, 601 2015 110 ; MEeIER, N 1011 ; MONNIER, p. 149 ss, qui expose
également les arguments de certains auteurs ayant une opinion contraire.

9 Outre Dart. 8 al. 3 LPD, quelques autres lois prévoient un droit d’accés indirect : voir

par exemple Iart. 7 de la Loi fédérale du 13 juin 2008 sur les systémes d’information

o g o~ W
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des données sur sa santé par I’intermédiaire d’un médecin qu’elle a désigné.
Dans un tel cas, le maitre du fichier reste débiteur de I’information, mais celle-
ci est donnée a un tiers chargé de la transmettre a la personne concernée’®,

Ainsi, lorsque des renseignements touchant a la santé de la personne
concernée sont susceptibles de lui porter préjudice, le maitre du fichier peut
confier a un médecin le soin de communiquer ce que le Conseil fédéral appelle
les « éclaircissements dommageables »!!. Cette exception porte notamment sur
les « informations concernant certaines personnes ou certains événements de
nature a compromettre le succes d’une thérapie ou a réveiller de vieilles
blessures aupres du requérant et a le léser gravement /...7 Un tel cas n’est en
revanche pas réalisé lorsque le requérant serait simplement perturbé par la
connaissance des piéces médicales ou lorsque les médecins s’opposent a une
telle demande de peur d éventuelles poursuites judiciaires »*2.

2. Débiteur du droit d ‘accés

Le maitre du fichier est débiteur du droit d’accés. Selon la définition de
I’article 3 lettre i LPD, le maitre du fichier est la personne privée ou I’organe
fédéral qui décide du but et du contenu du fichier.

Au sens de Iarticle 8 alinéa 4 LPD, le maitre du fichier qui fait traiter des
données par un tiers demeure tenu de fournir les renseignements demandés ;
néanmoins, cette obligation incombe au tiers si ce dernier ne révéele pas
I’identité du maitre du fichier ou si le maitre du fichier n’a pas de domicile en
Suisse. Cette regle a pour but d’éviter au requérant de devoir procéder a de
longues recherches sur I’identité du maitre du fichier ou d’ouvrir action a
I’étranger's.

Lorsque plusieurs maitres du fichier existent et traitent les mémes fichiers,
chacun d’entre eux peut étre sollicité pour répondre a la demande d’acces, sauf

de police de la Confédération ou I’art. 14 OLPD. A ce sujet, BSK DSG-GRAMIGNY/
MAURER-LAMBROU, N 17 ss. ad art. 8 ; EPINEY/FASNACHT, in BELSER/EPINEY/ WALDMANN,
N 23 ad § 11.

10 MEIER, N 990 ; MONNIER, p. 189, qui précise que « cette disposition ne [doit] pas [étre]
abusivement invoquée pour opérer une restriction déguisée au droit d’acces ».

11 BSK DSG-GRAMIGNY/MAURER-LAMBROU, N 16 ad art. 8 ; MANAI, p. 209 ; Message
LPD 1988, FF 1988 Il p. 461 ; WIDMER, in PASSADELIS/ROSENTHAL/THUR, N 5.38.

2 ATF 1221153 = JdT 1998 | 194, consid. 6.c.cc et références.

18 HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, N 20 ad art. 8 ; Message LPD 1988, FF 1988 |l p. 461.
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si I’'un d’eux a été désigné pour répondre a I’ensemble des demandes (art. 1
al. 5 OLPD),

Ainsi, dans le cadre de I’arrét Moneyhouse, le Tribunal administratif
fédéral a estimé que Moneyhouse ne pouvait se contenter de renvoyer les
personnes exercant leur droit d’accés vers la société qui lui fournissait les
données. En effet, Moneyhouse devait étre considérée comme le maitre de ces
données et, si elle n’était pas en mesure de renseigner les personnes concernées
directement, elle était a tout le moins tenue de transmettre directement et
gratuitement les demandes d’acces a la société compétente. Le TAF juge ainsi
que seule cette maniére de faire respecter I’article 1 alinéa 5 OLPD et permet
d’éviter a la personne concernée de mener de trop longues recherches sur
I”identité du maitre du fichier®.

C. Obijet et étendue du droit d’acces

L article 8 alinéa 2 LPD porte sur I’objet et I’étendue du droit d’acces, a savoir
les informations que la personne concernée peut solliciter et que le maitre du
fichier doit lui communiquer.

Le maitre du fichier est premiérement tenu de répondre a la demande
d’acces qui lui est adressée ; il ne peut rester silencieux. 1l est également tenu
de fournir des renseignements exacts et complets, faute de quoi il s’expose a
une amende au sens de I’article 34 alinéa 1 lettre a LPD. Outre les données
traitées et leur origine'’ (art. 8 al. 2 let.a LPD), doivent également étre
communiquées les informations relatives au but du traitement, a la base
juridique du traitement, ainsi qu’aux catégories de données personnelles
traitées, de participants au fichier et de destinataires des données (art. 8 al. 2
let. b LPD).

La premiére information devant étre communiquée porte ainsi sur
I’existence, ou non, d’un traitement de données effectué par le maitre du
fichier'8. En cas de réponse affirmative, les données doivent alors étre
communiquées au requérant. A cet égard, « le droit d ‘accés s ‘étend a toutes les

14 TAF A-4232/2015 du 18 avril 2017 consid. 8.2 ; BSK DSG-GRAMIGNY/MAURER-
LamBRrouU, N 14 ad art. 8 ; MONNIER, p. 157 s.

15 TAF A-4232/2015 du 18 avril 2017, consid. 8. Dans ce sens, voir également MONNIER,
p. 158.

16 MONNIER, p. 172.

17 L’obligation de communiquer 1’origine des données a été ajoutée lors de la révision
partielle de la LPD en 2008. A ce sujet, voir WERMELINGER/SCHWERI, N 26.

18 MEIER, N 1026.
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données relatives a une personne qui se trouvent dans un fichier de données,
c’est-a-dire a toutes les données qui se rapportent a cette personne et qui
peuvent lui étre attribuées par voie de classement »'°. Il importe peu que les
données soient des constatations de fait ou des jugements de valeur?.

Le fardeau de la preuve de I’existence des documents appartient au
requérant. Ainsi, dans un cas ou le maitre du fichier estimait avoir communiqué
tous les documents existants concernant le requérant et que ce dernier
prétendait le contraire, le Tribunal fédéral a jugé que le requérant était tenu
d’apporter des indices sérieux permettant de prouver que le maitre du fichier
n’aurait pas produit tous les documents encore disponibles et a, en I’espéce,
rejeté le recours?..

L’article 8 alinéa 2 lettrea in fine LPD prévoit que les informations
disponibles sur I’origine des données doivent également étre communiquées.
Cette information permet a la personne concernée de savoir d’ou viennent les
données ou qui les traite pour pouvoir, le cas échéant, notamment demander
une rectification??, Le maitre du fichier n’est cependant pas tenu de tenir un
historique précis de la provenance des données, mais doit seulement
communiquer I’origine des données qui sont effectivement disponibles?.

Afin notamment que le requérant puisse vérifier le respect du principe de
finalité du traitement (art. 4 al. 3 LPD), le maitre du fichier doit au surplus lui
communiquer le but du traitement®* (art. 8 al. 2 let. b LPD). De méme, et
principalement pour les organes fédéraux qui ne peuvent traiter des données
qu’en I’existence d’une base légale (art. 17 al. 1 LPD), la base juridique du
traitement doit, le cas échéant, é&tre communiquée par le maitre du fichier (art. 8
al. 2 let. b LPD). Si un privé traite des données sur la base d’une obligation
légale ou en se fondant sur un contrat, il devra également I’indiquer?.
Finalement, I’article 8 alinéa 2 lettre b in fine LPD requiert que I’information
porte sur les catégories de données traitées?, de participants au fichier et de
destinataires des données. Une précision concernant ces notions, que la loi ne
définit pas, peut étre trouvée dans la fiche explicative du Préposé fédéral a la
protection des données et & la transparence (ci-aprés: «le PFPDT »)

19 TAF A-4190/2009 du 29 novembre 2010, consid. 3.3.

20 ATF 125 11 473, consid. 4b.

2L TF 1C_59/2015 du 17 septembre 2015, résumé en frangais par FLUCKIGER/DAHMEN,
p.2s.

22 Message LPD 2003, FF 2003 p. 1946 et références.

2 MEIER, N 1038.

2 BSK DSG-GRAMIGNY/MAURER-LAMBROU, N 28 ad art. 8 ; MEIER, N 1040 s.

% MEIER, N 1043 ss ; MONNIER, p. 177.

% Sur ce point, voir MONNIER, p. 177.
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concernant la déclaration de fichiers®’. On comprend ainsi que les catégories
de destinataires portent sur les personnes a qui sont transmises les données?® et
que les catégories de participants réunissent les tiers qui peuvent introduire des
données dans le fichier ou y faire des modifications?.

D. Exercice du droit d’acces

L article 8 alinéa 5 LPD prévoit que les renseignements sont, en régle générale,
fournis gratuitement et par écrit, sous forme d’imprimés ou de photocopie® ;
le Conseil fédéral regle les exceptions (art. 1 et 2 OLPD).

Il ressort de I’article 1 alinéa 3 OLPD que le maitre du fichier peut déroger
a la régle de I’article 8 alinéa 5 LPD, si, d’entente entre lui et le requérant, il
est convenu que ce dernier vienne consulter sur place ou que les
renseignements lui soient fournis oralement (art. 1 al. 3 OLPD). Dans un tel
cas, I’accord de la personne intéressée est nécessaire®.

Le maitre du fichier est tenu de fournir les informations demandées
gratuitement. L’article 2 OLPD prévoit cependant des exceptions a cette
gratuité, lorsque la communication des informations entraine une charge de
travail considérable ou lorsque le requérant a déja obtenu, dans les douze mois
précédents sa requéte, les informations désirées, sans pouvoir justifier d’un
intérét légitime a les redemander3?.

Une renonciation a I’avance au droit d’accés n’est pas possible (art. 8 al. 6
LPD) et doit étre considérée comme nulle ; tel est également le cas d’un accord
portant sur une restriction du droit d’acces®. Est seule valable la renonciation
qui est faite lorsque la personne concernée connait déja I’essentiel de

27 Cette fiche explicative est disponible a I’adresse : <https://www.edoeb.admin.ch/
edoeb/fr/home/protection-des-donnees/handel-und-wirtschaft/entreprises/declaration-
des-fichiers.html> (consulté le 31 octobre 2020).

28 A cet égard, la fiche explicative du PFPDT donne comme exemples les filiales, les
associations, les cantons, les organes fédéraux, les personnes physiques. Voir également
MONNIER, p. 177 s.

29 A ce sujet, la fiche explicative du PFPDT désigne comme tiers les autres sociétés ou
organisations, mais pas les collaborateurs qui traitent des données au sein de 1’entreprise
qui est maitre du fichier. Voir également MONNIER, p. 177 s.

30 Voir a ce sujet MONNIER, p. 188 ss.

3L ATF 141 111 119, consid. 8.1 ; ATF 125 1l 321, consid. 3b ; TAF A-4190/2009 du
29 novembre 2010, consid. 3.3 ; MONNIER, p. 190.

32 MAJOR, p. 296.

3 ATF 141 111 119, consid. 7.6.2 ; BSK DSG-GRAMIGNY/MAURER-LAMBROU, N 60 ad
art. 8 ; EPINEY/FASNACHT, in BELSER/EPINEY/WALDMANN, N 42 ad § 11 ; MEeIER, N 973.
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I’information a laquelle elle pourrait avoir acces®. Ainsi, des employés de
banque ayant accepté, au moment de la signature de leur contrat de travail, la
réglementation interne de leur employeur visant a garantir la confidentialité des
documents n’ont pas pour autant renoncé a exercer leur droit d’acces auxdits
documents®,

Il. Restriction du droit d’accés (art. 9 et 10 LPD)
A. Motifs de restriction
1. En général

Le droit d’accés est en principe inconditionnel, et il n’est pas nécessaire que le
requérant ait un intérét pour ’exercer®. 1l arrive cependant que la demande
d’accés soit en conflit avec d’autres intéréts ; le maitre du fichier peut alors
invoquer les motifs de restriction prévus aux articles 9 et/ou 10 LPD?'.

Les maitres du fichier qui sont des personnes privées peuvent invoquer les
motifs prévus a ’article 9 alinéas 1 et 4 LPD. Les organes fédéraux peuvent
également invoquer les motifs de I’article 9 alinéa 1 LPD, mais également ceux
de Particle 9 alinéa 2 LPD. L’article 10 LPD est spécifiquement réservé aux
médias a caractére périodique et aux journalistes, qui peuvent également
invoquer les motifs de I’article 9 LPD.

En sus des articles précités, I’exercice du droit d’acces peut également étre
limité par I’interdiction de I’abus de droit (art. 2 al. 2 CC), en particulier
lorsque le droit d’acces est utilisé dans un but étranger a la protection des
données.

Lorsque le maitre du fichier se prévaut d’un intérét pour restreindre, refuser
ou reporter ’octroi de I’acces, une pesée des intéréts devient nécessaire®. Le
requérant doit alors établir, d’une part, qu’il a un intérét @ demander accés aux
renseignements visés et, d’autre part, que son intérét I’emporte sur les intéréts
invoqués par le maitre du fichier®.

34 ATF 141 111 119, consid. 7.6.2 ; BSK DSG-GRAMIGNY/MAURER-LAMBROU, N 61 ad
art. 8 ; EPINEY/FASNACHT, in BELSER/EPINEY/WALDMANN, N 42 ad § 11 ; MEIER, N 974,

35 ATF 141 111 119, consid. 7.6.

36 MEIER, N 1116.

37 MEIER, N 1119 ss.

% ATF 123 11 543, consid. 7.1.1 ; MONNIER, p. 201 ss.

39 EPINEY/FASNACHT, in BELSER/EPINEY/WALDMANN, N 46 s. ad § 11 ; MEIER, N 1124 ;
PAGE, p. 133 ss.
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La liste des articles 9 et 10 LPD est exhaustive. Au surplus, les conditions
auxquelles une restriction peut étre imposée doivent étre interprétées de
manieére restrictive et le droit d’acces doit, en cas de doute, étre favorisé*.

a) Loi au sens formel (art. 9 al. 1 let. a LPD)

Tant les organes fédéraux que les personnes privées peuvent refuser,
restreindre ou différer I’acces du requérant a ses données personnelles si une
loi au sens formel (selon I’art. 3 let. j LPD) le prévoit.

Par exemple, la doctrine majoritaire est d’avis que I’article 47 LB, qui
prévoit une sanction pénale en cas de violation du secret bancaire, constitue
une base légale formelle au sens de Iarticle 9 alinéa 1 lettre a LPD*. Le
Tribunal fédéral, dans un arrét de 2015, a jugé qu’une banque ne pouvait
cependant s’en prévaloir pour refuser de remettre, a ses ex-employés, une copie
de documents qui, d’une part, avaient déja été consultés sur place par lesdits
ex-employés et, d’autre part, ne contenaient pas d’informations permettant
d’identifier les clients*,

L’article 21 (anciennement 13) de la Loi fédérale du 21 mars 1997 sur
I’organisation du gouvernement et de I’administration, qui dispose que les
délibérations du Conseil fédéral ne sont pas publiques, constitue un autre
exemple de loi permettant une restriction au droit d’accés®.

Le Tribunal fédéral a également jugé que le secret fiscal prévu par
I’article 110 LIFD, en lien avec I’article 320 CP, « constitue une base légale
formelle spéciale au sens de l’article 9 alinéa 1 lettre a LPD, autorisant le
maitre du fichier a refuser le droit d’acces a des données personnelles
d’autrui »*. Au contraire, I’article 25 alinéa 1 LPD ne peut étre compris comme

une exception au sens de I’article 9 alinéa 1 lettre a LPD*.

b) Intérét prépondérant de tiers (art. 9 al. 1 let. b LPD)

En vertu de I’article 9 alinéa 1 lettre b LPD, le maitre du fichier peut
refuser, restreindre ou différer la communication de données si des intéréts

40 MEIER, N 1125 ; WIDMER, in PASSADELIS/ROSENTHAL/THUR, N 5.41.

41 ATF 141 111 119, consid. 5 ; BSK DSG-GRAMIGNY/MAURER-LAMBROU, N 19 ad art. 9 ;
HK DSG-ROSENTHAL/JOHRI, N 7 ad art. 9 ; MEIER, N 1139.

42 ATF 141 111 119, consid. 5.

4 Message LPD 1988, FF 1988 Il p. 462 ; MONNIER, p. 204.

4 TF 1C_541/2014 du 13 ao(it 2015, consid. 3.3.3, résumé en frangais par FLUCKIGER/
DAHMEN, p. 3 s.

4 TAF A-2016/28, consid. 5, résumé en frangais par FLUCKIGER/EMERY-DAHMEN, p. 135 s.
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prépondérants de tiers I’exigent. 1l y est méme tenu lorsque des données sur
lesquelles porte la demande d’acces sont intimement liées a des données
personnelles de tiers*,

En principe, I’anonymisation des documents concernés suffit a protéger les
tiers*’. Afin de s’en assurer, une pesée des différents intéréts en présence doit
étre effectuée’®.

L’intérét du requérant lui-méme ne constitue jamais un intérét qui peut
justifier une restriction ou un refus d’accés*. A cet égard, la possibilité offerte
par I’article 8 alinéa 3 LPD en lien avec les éclaircissements dommageables
n’est pas un motif de refus d’acces, mais constitue un droit d’acces indirect
(111.B.1.).

c) Intérét prépondérant du maitre du fichier (art. 9 al. 4 LPD)

L article 9 alinéa 4 LPD prévoit que le maitre du fichier privé peut refuser,
restreindre ou différer la communication de données, dans la mesure ou ses
intéréts prépondérants I’exigent et a condition qu’il ne communique pas les
données personnelles & un tiers.

Comme exemples d’intéréts prépondérants du maitre du fichier, la doctrine
et la jurisprudence citent notamment la crainte de subir un espionnage
industriel, la protection des droits de la personnalité du débiteur du droit
d’acces ou encore I’existence d’intéréts financiers prépondérants®.

Dans le cadre de I’article 9 alinéa 4 LPD, il convient de procéder & une
pesée des intéréts entre les intéréts du requérant et ceux du débiteur du droit
d’acces, le droit d’acces n’étant accordé que si les premiers I’emportent sur les
seconds®t. Il revient au maitre du fichier de prouver qu’il a un intérét
prépondérant a restreindre le droit d’accés®?.

Dans le cadre d’une décision datant de 2012, le Tribunal fédéral a jugé que
le maitre du fichier n’avait aucun intérét digne de protection a refuser I’acces
aux données pour contrer la non-application de droits procéduraux ; il a ainsi
estimé que le fait que les requérantes exigent I’accés aussi pour décider d’une

46 ATF 141 111 119, consid. 6.2.

4T ATF 141 111 119, consid. 6.2 et références.

48 EpINEY/FASNACHT, in BELSER/EPINEY/WALDMANN, N 53 ad § 11.

4 MEIER, N 1123. Sur ce point, voir également ATF 122 | 153 = JdT 1998 | 194,
consid. 6.c.cc et références.

50 ATF 138 111 425 = SJ 2013 1 81, consid. 6.1 et références.

51 ATF 138 111 425 = SJ 2013 1 81, consid. 6.1.

52 ATF 141 111 119, consid. 7.2 ; BSK DSG-GRAMIGNY/MAURER-LAMBROU, N 8 ad art. 9.
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éventuelle action en justice ne confére pas pour autant au maitre du fichier un
intérét prépondérant et digne de protection a refuser I’acces aux données®.

Au sens de I’article 9 alinéa 4 LPD, le maitre du fichier n’est en droit de se
prévaloir de son intérét prépondérant que si les données visées ne sont pas
communiquées a un tiers®*, soit a quelqu’un qui traite les données non pas dans
Iintérét du mattre du fichier, mais dans son propre intérét®. Le rédacteur ou la
rédactrice d’une liste noire, communiquée a d’autres entreprises de la méme
branche (p.ex. dans le domaine de I’hétellerie), ne pourra ainsi pas invoquer
Iarticle 9 alinéa 4 LPD®,

d) Intérét public (art. 9 al. 2 let. a LPD)

L’ organe fédéral qui traite des données personnelles peut refuser I’octroi du
droit d’acces si un intérét public prépondérant s’y oppose, en particulier la
sOreté extérieure ou intérieure de la Suisse. A cet égard, le Conseil fédéral
donnait I’exemple, dans son message de 1988, de I’accés aux fichiers du
Département fédéral des affaires étrangeéres qui pourrait étre refusé si des
négociations en cours avec des Etats étrangers en étaient compromises®”.

L accés ne peut étre restreint au sens de I’article 9 alinéa 2 lettre a LPD que
si la mise en danger de I’intérét public apparait comme sérieuse®. Une pesée
des intéréts doit avoir lieu entre I’intérét public et I’intérét du requérant a
obtenir les informations ; I’intérét public est ainsi « examiné en fonction des
circonstances du cas d’espece, compte tenu des renseignements dont la
communication est refusée »*°.

Le Tribunal fédéral a notamment jugé qu’il existait un intérét public
prépondérant au sens de larticle9 alinéa2 lettrea LPD a refuser de
communiquer des «données tierces non soumises au secret fiscal qui
permettraient de tirer des conclusions sur les stratégies de |’administration
fédérale dans les enquétes préliminaires »%,

53 ATF 138 111 425 = SJ 2013 | 81, consid. 6.4.

5 MEIER, N 1160 ; MONNIER, p. 210 ss.

5%  BSK DSG-GRAMIGNY/MAURER-LAMBROU, N 30 ad art. 9 ; HK DSG-ROSENTHAL/
JOoHRI, N 15 ad art. 9 ; SHK DSG-HusI-STAMPFLI, N 38 ad art. 9.

5%  MEIER, N 1161.

57 Message LPD 1988, FF 1988 Il p. 462.

% TAF A-3349/2018 du 19 juin 2019, consid. 6.2.5.1.

% TAF A-3349/2018 du 19 juin 2019, consid. 6.2.5.1 ; ATAF 2016/28, consid. 5.1, résumé
en francais par FLUCKIGER/EMERY-DAHMEN, p. 135 s.

60 TF 1C_541/2014 du 13 aoGt 2015, consid. 4.5, résumé en frangais par FLUCKIGER/
DAHMEN, p. 3s.
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Félise Rouiller et Astrid Epiney

Il a également estimé que I’Office fédéral des migrations était légitimé a
refuser I’acces d’un requérant d’asile débouté a son analyse de provenance
Lingua, considérant qu’un risque de divulgation des questions de I’analyse et
d’apprentissage de celles-ci par d’autres requérants d’asile ne pouvait étre
exclu si I’acces devait étre systématiquement accordé. En I’espéce, I’intérét
public a prévenir les abus en matiere d’asile et & pouvoir exécuter les décisions
de renvoi a été jugé prépondérant sur I’intérét du requérants’.

A Tlinverse, le Tribunal administratif fédéral a jugé que I’intérét du
requérant a pouvoir contrdler si ses données personnelles étaient traitées par la
Commission de la concurrence (COMCO) et, le cas échéant, si elles I’étaient
conformément a I’article 4 LPD, était légitime®2.

e) Risque de compromettre une instruction (art. 9 al. 2 let. b LPD)

Au sens de I’article 9 alinéa 2 lettre b LPD, les organes fédéraux peuvent
refuser, restreindre ou différer la communication des renseignements demandés
si ladite communication risque de compromettre une instruction pénale ou une
autre procédure d’instruction.

Il n’est a cet égard nécessaire ni que I’instruction concerne la personne en
cause, ni qu’elle ait lieu en Suisse®?.

D’apres le Tribunal administratif fédéral, « le motif justifiant la restriction
mentionnée a I’art. 9 al. 2 let. b LPD ne doit pas nécessairement résider dans
I’existence d’une procédure pénale, mais peut également avoir trait a la
constatation des faits prévue par la procédure administrative ou aux affaires
administratives tout a fait générales, dans lesquelles la maxime de I instruction
et la maxime d’office revétent une grande importance [...]. La restriction du
droit a la communication entre des lors en considération lorsqu’il est a
craindre ou qu'’il est clair que le déroulement de la procédure, respectivement
de I’instruction, soit considérablement entravé par la communication du
renseignement ou que |’accomplissement approprié des taches de
I ’administration soit remis en question »%. Dans le cas d’espéce, le refus
d’octroyer, a la recourante, un accés a son dossier de la Police judiciaire

61 TF 1A.279/2006 du 8 mai 2007, consid. 2. Voir également TAF A-3181/2008 du
18 juillet 2008, consid. 3.

62 ATAF 2016/28, consid. 5, résumé en francais par FLUCKIGER/EMERY-DAHMEN,
p. 135s. ; cf. également ATF 125 11 225 = JdT 2001 | 327 sur des documents contenant
des indications détaillées sur les démarches des autorités suisses pour régler la situation
de crise créée par ’enlévement des intimés.

6 TAF A-2569/2018 du 4 juin 2019, consid. 3.2.3.1.

6 TAF A-6859/2015 du 8 septembre 2016, consid. 3.4.2.
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Le droit d’acces a ses données personnelles

JANUS était justifié, et cela méme si le casier judiciaire de la recourante était
vierge de toute inscription®,

De méme, le refus de I’Office fédéral de la police de donner acces au
requérant aux informations le concernant se trouvant dans le systéme
d’information Schengen est justifié, au sens de I’article 9 alinéa 2 lettre b LPD,
lorsqu’il est nécessaire pour « remplir les obligations de la Suisse en matiére
de conservation du secret et d’éviter la mise en échec d’une procédure
d ‘enquéte respectivement d une enquéte pénale »%.

f) Abus de droit

Finalement, une restriction est également possible lorsque I’exercice du droit
d acces est constitutif d’un abus de droit au sens de I’article 2 alinéa 2 CC®’.
Dans un tel cas, et contrairement au principe qui veut que le droit d’acces puisse
étre exercé sans la preuve d’un intérét, le requérant devra exposer son intérét a
accéder a ses données et démontrer ainsi que sa requéte n’est pas abusive®®,

L’exercice du droit d’acces est notamment abusif lorsqu’il est exercé dans
un but étranger a celui que la régle est destinée a protéger (en I’espéce, a la
protection des données), qu’il ne répond a aucun intérét digne de protection ou
qu’il est purement chicanier®®,

A titre d’exemple, le Tribunal fédéral envisage que le droit d’accés puisse
étre exercé abusivement s’il est utilisé pour économiser les frais a payer
normalement pour obtenir les données visées, si la demande d’acces, dépour-
vue de tout intérét véritable aux données, ne vise qu’a nuire au débiteur des
données ou encore si le but exclusif de la demande est d’espionner une future
partie adverse et de se procurer des preuves habituellement inaccessibles™. Une
demande de renseignements uniquement destinée a épier une autre personne
est également abusive’. Afin de déterminer I’existence d’un abus de droit, il
convient néanmoins d’examiner les circonstances de chaque cas d’espece.

6  TAF A-6859/2015 du 8 septembre 2016, consid. 4.

6  TAF A-1736/2016 du 21 juin 2016, résumé en frangais par FLUCKIGER/EMERY-DAHMEN,
p. 138.

67 PASSADELIS, N 12.

68 ATF 138 111 425 = SJ 2013 | 81, consid. 5.4 ; GNEHM, p. 86.

6  ATF 141 1l 119, consid. 7.1.1 et références; ATF 138 Il 425 = SJ 2013 | 81,
consid. 5.5 ; voir également MONNIER, p. 199 et ROSENTHAL, N 54.

0 ATF 138 IIl 425 = SJ 2013 | 81, consid. 5.5. Voir également TF 4A_506/2014 du
3 juillet 2015, consid. 8.

1 ATF 1441126 = JdT 2018 | 191, consid. 8.3.7.
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