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Modification de l'ordonnance sur la transparence1  
Commentaire des nouvelles dispositions 

Art. 12a Demandes en médiation nécessitant un surcroît important de travail  

al. 1 

En l'état actuel de la législation sur la transparence, le préposé fédéral à la protection des 
données et à la transparence (le préposé) dispose d'un délai de 30 jours à partir de la récep-
tion de la demande de médiation pour aboutir dans la médiation ou pour formuler une re-
commandation (art. 14 LTrans). Aucune disposition de la loi ni de l'ordonnance ne permet de 
prolonger ce délai. Toutefois, le Conseil fédéral a la compétence "de prolonger les délais de 
traitement des demandes nécessitant un surcroît important de travail" (art. 10, al. 4, let. c, 
LTrans). Il s'agit de la délégation d'une compétence législative primaire qui lui permet de 
prolonger le traitement des demandes nécessitant un surcroît important de travail à n'importe 
quel stade de la procédure, entre la demande d'accès et la décision. Le Conseil fédéral en a 
d'ailleurs déjà fait usage au stade de la demande d'accès en adoptant l'art. 10 OTrans. Il y 
définit le "surcroît important de travail" comme le fait de "ne pas être en mesure de traiter la 
demande avec le personnel et l'infrastructure dont elle dispose sans entraver considérable-
ment l'accomplissement d'autres tâches" (art. 10, al. 1, OTrans). Si ces conditions sont rem-
plies, les demandes peuvent alors être traitées dans un délai raisonnable (art. 10, al. 2, 
OTrans). 

Or, le préposé peut, tout aussi bien que l'autorité, se trouver dans l'impossibilité de respecter 
le délai de 30 jours qui lui est imparti pour aboutir dans la médiation ou pour formuler une 
recommandation. Lui aussi peut se trouver confronté à des demandes de médiation nécessi-
tant un surcroît important de travail. L'expérience acquise depuis l'entrée en vigueur de la 
LTrans, le 1er juillet 2006, démontre que le surcroît important de son travail de médiation 
découle la plupart du temps ou bien du nombre ou de la complexité des documents requis, 
ou bien de la difficulté juridique, technique ou politique particulière des questions posées par 
la demande d'accès. Du fait de l'usage du terme "notamment", il ne s'agit que d'une liste 
exemplative. 

Le nombre ou la complexité des documents à traiter constitue d'ores et déjà un motif pour 
prolonger de 20 jours le délai dont l'autorité dispose pour prendre position (art. 12, al. 2, 
LTrans). Il se justifie donc d'adopter une disposition analogue pour le préposé (art. 12a, al. 1, 
let. a OTrans). Par ailleurs, certaines demandes de médiation posent des difficultés juridi-
ques, techniques ou politiques qui peuvent également justifier de prolonger ce délai. Selon 
les art. 7 à 9 LTrans, l'autorité peut en effet limiter, différer ou refuser le droit d'accès à des 
documents officiels parce qu'il porterait atteinte à des intérêts publics ou privés prépondé-
rants. Cela requiert de sa part une pesée d'intérêts qui peut poser des questions juridiques 
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particulièrement ardues. Dans le processus de médiation, le préposé est lié par le principe 
de légalité. Il lui appartient d'examiner si l'autorité a traité la demande d'accès non seulement 
conformément à la loi, mais aussi de manière appropriée (art. 12, al. 1, OTrans). Cela signi-
fie qu'il doit vérifier si l'autorité a respecté la loi et de quelle marge d'appréciation elle dis-
pose. C'est d'ailleurs dans cette marge que pourra se dérouler la médiation, les parties re-
cherchant avec l'aide du préposé si une meilleure solution, leur convenant à toutes les deux, 
peut être trouvée. Or, la question de savoir si par exemple un document officiel – qui, bien 
que détenu par l'autorité, peut aussi émaner d'un tiers (art. 5, al. 1, let. b LTrans) – contient 
des secrets professionnels, d'affaires ou de fabrication (art. 7, al. 1, let. g LTrans) peut s'avé-
rer difficile à apprécier en droit ou requérir des connaissances techniques dont ne dispose 
pas le préposé. Un travail important d'échange d'informations et de savoir entre lui et l'autori-
té peut s'avérer nécessaire et prendre un certain temps. De même, si la demande porte sur 
des documents officiels contenant des données personnelles, le préposé pourra, en vertu de 
cette nouvelle disposition, considérer qu'il s'agit d'une question juridique particulièrement 
ardue qui nécessite une prolongation raisonnable du délai de la médiation. Dans une telle 
situation, l'autorité elle-même est déjà légitimée à différer l'accès jusqu'à droit connu lorsque 
la demande porte sur des documents officiels contenant des données personnelles (art. 12, 
al. 3, LTrans).  

Les questions ardues peuvent également être d'ordre politique. Par exemple, de nombreu-
ses demandes d'accès concernent des questions politiques d'actualité débattues publique-
ment. Dans une telle situation, l'autorité est parfois sur la défensive et reste réticente à 
transmettre les documents requis au préposé. Il en résulte un retard auquel le préposé ne 
peut pallier. Aussi est-il justifié, lorsque la demande pose des questions politiques particuliè-
rement ardues, de permettre au préposé de disposer de davantage de temps. 

al. 2 

Compte tenu de la grande diversité des demandes d'accès, il s'avère impossible de limiter à 
un nombre de jours déterminé la prolongation du délai pour mener à terme la médiation ou 
établir la recommandation. L'art. 12a, al. 2, OTrans peut être calqué sur l'art. 10, al. 2, 
OTrans qui concerne la surcharge de l'autorité. La prolongation du laps de temps consacré à 
la médiation doit rester d'une durée raisonnable, c'est-à-dire en relation avec les causes du 
surcroît de travail. Il ne s'agit pas de donner un blanc-seing au préposé. Dans les cas ordi-
naires, celui-ci reste tenu de respecter le délai de 30 jours prévu par l'art. 14 LTrans. 

Art. 12b Obligation de collaborer à la médiation 

La loi fédérale du 20 décembre 1968 sur la procédure administrative (PA; RS 172.021) est 
en principe conçue comme une codification de la procédure administrative de première ins-
tance, de sorte qu'il ne convient d'introduire des dispositions de procédure dans une loi spé-
ciale que pour des motifs particuliers. Dans la mesure où la PA ne régit pas le processus de 
médiation, la question se pose de savoir si une loi spéciale peut le faire. Cette question peut 
toutefois rester ouverte dans la mesure où il est admissible de préciser, dans des disposi-
tions d'exécution, la portée de l'obligation générale de collaborer à la constatation des faits 
stipulée par l'art. 13 PA. Ce n'est que dans la mesure où on imposerait aux parties une obli-
gation plus étendue de révéler ou de renseigner que celle-ci devrait être inscrite dans la loi 
formelle et non pas au niveau de l'ordonnance (art. 13, al. 1, let. c, PA). Or, les modalités 
prévues dans l'art. 12b OTrans visent simplement à détailler sous divers aspects la collabo-
ration des parties et à contribuer à la célérité de la procédure. Elles sont donc des disposi-
tions d'exécution. Par ailleurs, l'art. 12b constitue aussi une disposition d'exécution de 
l'art. 20 LTrans qui concerne le droit du préposé d'obtenir des renseignements et de consul-
ter les documents. 
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al. 1 

L'autorité met parfois beaucoup de temps pour renseigner le préposé et lui transmettre les 
documents requis. Il convient de donner à ce dernier la possibilité d'impartir à l'autorité un 
délai pour compléter, s'il le juge nécessaire, la motivation de sa prise de position et pour lui 
transmettre les documents requis (let. a et b). L'obligation de communiquer le nom de la per-
sonne habilitée à le représenter dans la médiation est de nature à faciliter les contacts ulté-
rieurs et à gagner du temps (let. c).  

al. 2 

Il devrait en principe aller de soi que les parties contribuent au respect du délai dans lequel 
doit se dérouler la médiation et collaborent à la recherche de l'accord. En pratique, ce n'est 
pas toujours le cas. L'autorité n'est en effet pas forcément partie prenante de ce processus 
déclenché par la demande d'accès et auquel elle ne peut pas se soustraire. Dans la mesure 
où ces obligations ne découlent pas de la PA – qui ne régit pas le processus de médiation –, 
il est nécessaire de les inscrire dans l'OTrans. Il en va de même de l'obligation de prendre 
part à la médiation (let. c). Il est certes particulièrement souhaitable que le demandeur parti-
cipe en personne aux discussions. Il peut néanmoins choisir de se faire représenter par 
n'importe quel tiers, en particulier par un mandataire professionnel; toutefois la présence 
d'un avocat engendre le risque que le conflit ne soit réglé que sous ses aspects juridiques. 
En tous les cas, il ne faut pas perdre de vue que les obligations imposées au demandeur 
doivent impliquer le moins possible de frais pour le demandeur, dès lors que le législateur 
fédéral a voulu que la procédure de médiation soit gratuite (art. 17, al. 2, let. b LTrans).  

S'agissant de l'autorité, celle-ci doit être représentée par la personne qu'elle a désignée (art. 
12b, al. 1, let. c, OTrans). 

al. 3 et 4 

Pour assurer l'efficacité des différentes obligations de collaborer, il convient de prévoir des 
sanctions. Si le demandeur, qui a le privilège de déclencher la procédure, ne participe pas 
personnellement ou par l'intermédiaire d'un représentant à la séance de médiation, il 
convient de considérer sa requête comme retirée et de classer l'affaire (al. 3). Cette disposi-
tion est inspirée de l'art. 206, al. 1, CPC qui régit le défaut du demandeur dans la procédure 
de conciliation. Le classement de l'affaire ensuite de l'absence du demandeur ou de son re-
présentant a pour conséquence que le préposé n'établira pas de recommandation et que la 
procédure en restera là.  

Une sanction similaire pour l'autorité serait en revanche contre-productive, dans la mesure 
où on lui offrirait ainsi la possibilité d'échapper à la phase de médiation voulue par la loi. Il 
convient donc de donner simplement au préposé la possibilité de constater que la médiation 
n'a pas abouti lorsque l'autorité ou le demandeur refusent de prêter le concours nécessaire à 
l'aboutissement d'un accord ou lorsqu'ils retardent abusivement la médiation. Ce n'est toute-
fois qu'une possibilité laissée à la libre appréciation du préposé, voire une ultima ratio. Cet 
alinéa définit également l'échec de la médiation au sens de l'art. 14, LTrans. 

Art. 13a Information du préposé par les parties 

Il est très important que le préposé suive l'évolution de la pratique et de la jurisprudence en 
matière d'accès aux documents officiels. Le moyen le plus simple consiste à obliger l'autorité 
à lui communiquer une copie de sa décision (art. 15 LTrans). Seules les unités de l'adminis-
tration fédérale centrale au sens de l'art. 7 OLOGA peuvent être contraintes de transmettre 
au préposé une copie de leurs propres décisions et des décisions des instances de recours. 
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Le Conseil fédéral ne peut en effet exercer son pouvoir hiérarchique que sur les autorités qui 
lui sont subordonnées. 

Disposition transitoire (art. 22a) et entrée en vigueur de la modification 

Pour éviter toute difficulté d'interprétation, il convient de prévoir que l'ancien droit reste appli-
cable aux demandes en médiation déposées avant l'entrée en vigueur de la présente modifi-
cation. 

Les modifications proposées ne nécessitent pas de mesures de mise en œuvre. Il convient 
que la révision entre en vigueur le plus rapidement possible, à savoir le 1er juillet 2011. 
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