BVGer A-6315/2012 vom 19. November 2013

Bundesverwaltungsgericht, 2013-11-19, FR

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/bvger A-6315 2012
FR: TAF A-6315/2012 du 19 novembre 2013

IT: TAF A-6315/2012 del 19 novembre 2013

Regeste

Protection des données

Erwagungen

E.1

Laprocédure de recours devant le Tribunal administratif fédéral est régie par laloi fédérale
du 20 décembre 1968 sur la procédure administrative (PA, RS 172.021), amoins que laloi
du 17 juin 2005 sur le Tribunal administratif fédéral (LTAF, RS 173.32) n'en dispose
autrement (art. 37 LTAF). Le Tribunal examine d'office et librement sa compétence (art. 7
PA) et larecevabilité des recours qui lui sont soumis (ATAF 2011/54 consid. 1.1.1).

E.2

Conformément al'art. 31 LTAF, et sous réserve des exceptions prévues al'art. 32 LTAF, le
Tribunal est compétent pour connaitre des recours contre les décisions, au sensde I'art. 5
PA, prises par les autorités mentionnées al'art. 33 LTAF. En 'occurrence, fedpol, qui est
une unité de I'administration fédérale subordonnée au Département fédéral de justice et
police, constitue une autorité précédente au sensde I'art. 33 let. d LTAF (cf. arrét du
Tribunal administratif fédéral A-3763/2011 du 3 juillet 2012 consid. 1.1). Il est aussi un
organe fédéral au sensdesart. 2al. 1let. bet 3let. h LPD.

E.31

L'objet du litige soumis sur recours a la compétence du Tribunal administratif fédéral est
déterminé par les conclusions du recourant, qui, pour étre recevables, doivent demeurer
dansles limites de la décision prise par I'autorité inférieure, telle que définie par I'art. 5 PA,
singulierement par son dispositif (cf. ATF 133 1l 35 consid. 2; ATAF 2010/12 consid.
1.2.1).

E.32

En I'espéce, |e recours porte sur la communication négative du 31 octobre 2012, par laquelle
I'autorité inférieure aindiqué au recourant, d'une part, qu'elle ne pouvait pas, conformément
al'art. 9 LPD, lui communiquer davantage d'informations que celles contenues en son
préavis du 28 septembre 2012 al'ODM, et, d'autre part, que le droit d'étre entendu devait
pour le surplus étre invoqué devant I'ODM, en tant gu'autorité conduisant la procédure de
droit des étrangers. Le recourant, qui a demandé parallélement al'autorité inférieure de
réexaminer sa communication négative du 31 octobre 2012, a été informé par cette derniere
gu'elle traitait les données |e concernant en conformité des prescriptions |égales, puis afait
examiner cette réponse par le Préposé fédéral et, enfin, par le Président de la Cour | du
Tribunal administratif fédéral. Dans ses observations finales, le recourant maintient, a
I'encontre de la communication de I'autorité inférieure du 31 octobre 2012, que son droit



d'étre entendu, en tant que droit d'accés aux dossiers |e concernant, demeure en souffrance
juridique devant cette autorité. Le recourant n'a donc pas requis le droit d'acces a des
informations devant I'ODM dans le cadre de |'examen de sa demande d'autorisation de
sgjour. Au contraire, il invogue un droit indépendant, découlant en substance de I'art. 8
LPD, devant I'autorité inférieure (cf. recours, p. 5). Comme le recourant le reconnait
lui-méme (écriture du 5 juin 2013, p. 2/3), il Savere que le droit d'accés aux dossiersle
concernant invoqué devant I'autorité inférieure concrétise le droit d'étre informé a son
égard, et que, comme il découle de la lettre de |'autorité inférieure du 3 décembre 2012, ce
droit d'étre informé porte nécessairement sur les données que le recourant présume qu'elle a
recueillies sur sa personne dans les registres JANUS (Systéme informatisé de la Police
judiciaire fédérale) e¢ MROS GEWA (Systéeme d'information pour la lutte contre le
blanchiment d'argent, la criminalité organisée et le financement du terrorisme) pour fonder
son appréciation sur ses liens présumés avec la criminalité organi sée, telle que portée en son
préavis du 28 septembre 2012 al'ODM. Le litige porte par conséquent sur le droit d'acces
du recourant aux données qu'il présume que |'autorité inférieure traite a son sujet dans les
registres JANUS et MROS GEWA, seulsici en cause. Il sagit plus précisément de
déterminer si, conformément aux dispositions en matiére de protection des données,
I"autorité inférieure pouvait & bon droit refuser au recourant la communication de toute autre
information, directement ou indirectement par acces au dossier, que celle contenue dans son
courrier du 31 octobre 2012.

E.33

LaCour | du Tribunal administratif fédéral est compétente danslamesure ou le litige releve
de la protection des données (cf. art. 23 a. 5 du réglement du Tribunal administratif fédéral
du 17 avril 2008 [RTAF, RS 173.320.1]; arrét du Tribunal administratif fédéral
A-3763/2011 du 3 juillet 2012 consid. 1.1). Cela étant, il Sagit dexaminer si la
communication du 31 octobre 2013 constitue une décision au sensde l'art. 5 PA et s elle
susceptible de faire I'objet d'un recours devant le Tribunal administratif fédéral, conditions
de sarecevabilité.

E.4

[l convient, pour répondre aux questions ainsi posees, de faire appel aux régles de droit
matériel déterminantes.

E.41

Lapolicejudiciaire fédérale PJF, au sein de I'Office fédéral de la police fedpol, est I'office
central suisse de |utte contre le crime international organisé (cf. art. 1 al. 1 delaloi fédérale
sur les Office centraux de police criminelle de la Confédération du 7 octobre 1994 [LOC,
RS 360], en lien avec I'art. 1 let. b de I'ordonnance du 30 novembre 2001 concernant
I'exécution de taches de police judiciaire au sein de I'Office fédéra de la police [RS 360.1]).
A cetitre, elle est notamment chargée de démasquer |es organisations criminelles, telles
gu'elles sont définies al'art. 260ter du code pénal suisse du 21 décembre 1937 (CP, RS
311.0), et de lutter contre les infractions commises par ces organisations. La police
judiciaire fédérale a également pour tache de découvrir et de combattre les infractions
relevant de la criminalité économique sur lesquelles e Ministere public de la Confédération
peut ouvrir une procédure préliminaire (art. 7 a. 1 et al. 2 LOC). Lapolicejudiciaire
fédérale traite par conséquent des informations relatives au crime international organise,
gu'elles émanent de Suisse ou d'un pays étranger, et se procure les informations nécessaires



en exploitant les sources accessibles au public, en demandant des renseignements, en
consultant les documents officiels, en enregistrant et exploitant des communications, en
enguétant sur I'identité ou le lieu de s§our de personnes et en exploitant des informations
obtenues par observations (art. 2 et 3 LOC ; voir également art. 9 de |'ordonnance sur le
systéme informatisé de la Police judiciaire fédérale du 15 octobre 2008 [ordonnance
JANUS, RS 360.2]).

E.4.2

Dans lamesure ou €lle entre en considération dans la présente affaire, laLSIP régle
I'utilisation des systemes d'information de police fédéraux, qui concernent le réseau de
systemes d'information de police, le systéme de recherches informatisées de police, la partie
nationale du systeme d'information Schengen, I'index national de police et le systéme de
gestion des affaires et des documents de I'Office fédéral delapolice (art. 1 et 2 LSIP). Ces
différents systémes d'information de police sont mis en oeuvre pour permettre aux autorités
exercant des fonctions de poursuite pénale, de police et de maintien de la sécurité intérieure
d'accomplir leurstaches (art. 3a. 1 LSIP). Envertudel'art. 3al. 2 LSIP, les autorités
fédérales de police sont habilitées atraiter des données sensibles et des profils de la
personnalité et ales communiquer aux autorités cantonales de police et de poursuite pénae
ainsi qu'a d'autres autorités suisses et étrangeres. Les données personnelles peuvent étre
traitées dans la mesure ou elles saverent nécessaires al'exécution de taches |égales. Sont
ains traitées dans JANUS les données nécessaires a la reconnaissance et lalutte contre le
crime organisé, la lutte contre la criminalité économique, 1a lutte contre e blanchiment
d'argent, ainsi que la lutte contre les délits de corruption au sensdel'art. 337 al. 1 et al. 2
CP, ains quedesart. 7et 9 LOC (cf. art. 3a. 1 let. b, f, g et h del'ordonnance JANUS). En
matiere de lutte contre le crime organisé, le Conseil fédéral a précisé que les données
traitées dans JANUS concernent les organisations que |'on peut raisonnablement
soupconner de constituer des organisations criminelles au sens de I'art. 260ter CP, les
personnes gque I'on peut rai sonnablement soupgonner de préparer, de faciliter ou commettre
des actes délictueux dont on peut présumer gu'ils sont le fait d'une organisation criminelle et
les personnes que I'on peut raisonnablement soupgonner d'appartenir a une organisation
criminelle ou de lui apporter leur soutien (cf. art. 8 a. 2 del'ordonnance JANUS). Selon la
volonté du légidateur, les activités de détection précoce des formes les plus graves du crime
international organisé justifient la possibilité pour les organes précités de la Confédération
de traiter des données al'insu des personnes concernées (art. 11 al. 6 LSIP).

E.43

Dans ce contexte, le |égidlateur afait le choix d'éaborer une réglementation spéciale pour le
traitement des demandes de renseignements concernant les données ayant trait ala
protection de la sreté intérieure ou extérieure du pays. Aux termesdel'art. 7al. 1 LSIP, le
droit d'acces est régi par lesart. 8 et 9 LPD ; fedpol répond aux demandes de
renseignements sous réserve de |'art. 8 LSIP et aprés consultation de |'autorité qui asaisi les
données ou qui lesafait saisir (art. 7 al. 2 LSIP). Il sagit d'un droit d'acces avec possibilité
pour fedpol de différer laréponse dans les situations prévues al'art. 8a. 1 LSIP; en casde
réponse différée, fedpol indique ala personne concernée qu'elle peut demander au Prépose
fédéral (art. 8 a. 2 LSIP), asavoir a une autorité administrative indépendante (art. 26 al. 3
LPD), puis au Président de la Cour | du Tribunal administratif fédéral (art. 8al. 3et 5
LSIP), asavoir a une autorité judiciaire indépendante (art. 2 LTAF), de vérifier si les
eventuelles données la concernant sont traitées conformément au droit et si des intéréts



prépondérants liés au maintien du secret justifient le report. La procédure devant le Préposé
fédéral et devant le Président de la Cour | aboutit & une communication, selon laguelle un
contrdle est intervenu, aucune donnée n'a été traitée illégalement, une éventuelle erreur a été
éliminée par une recommandation contraignante et I'exécution d'une pareille
recommandation a été controlée. Dites communications du Préposé fédéral et du Président
delaCour | ne sont pas motivées et ne sont pas sujettes arecours (art. 8 a. 6 LSIP; cf.
également art. 18 al. 7 delaloi fédérale du 21 mars 1997 instituant des mesures visant au
maintien de la slreté intérieure [LM SI, RS 120]). Le requérant ne peut, ainsi, en aucune
maniére vérifier personnellement I'information. En particulier, la réponse standardisée ne
lui permet absolument pas de déterminer Sil est, ou non, enregistré dans un systeme
d'information de fedpol, et dans I'affirmative de quelle maniére, pour quel motif et sur la
base de quelle source. || simpose en effet de retenir que, pour les milieux concernés, la
simple information selon laquelle une personne déterminée est ou n'est pas enregistrée dans
tel registre revét une grande importance parce que cette information permet des déductions
sur le fonctionnement des organes de slireté de I'Etat ou de la police judiciaire fédérale, de
sorte que |'efficacité de leurs activités pourraient sen trouver compromise. Le secret sur un
éventuel enregistrement ou sur un éventuel traitement de données est préservé par cette
particularité de la procédure d'information. L'information demeure provisoire et indirecte,
I'information proprement dite étant différée jusqu'a latransmission définitive des
renseignements.

E.51

Dans le cas présent, |e recourant estime, pour I'essentiel, qu'il se trouve dans la situation
paradoxale de voir son acces au dossier refusé par fedpol alors méme qu'une autre autorité,
asavoir I'ODM, ad'ores et déja annoncé qu'elle se fonderait sur les informations fournies
par la premieére autorité pour rendre une décision négative. A son avis, il seretrouve privé
de la possihilité de corriger ou contester |'affirmation contenue dans le courrier du 28
septembre 2012 de fedpol, alors qu'il 1a conteste.

E.5.2

Ces griefs reposent sur des prémisses erronées. En effet, la circonstance que I'acces au
courrier de fedpol du 28 septembre 2012 a été autorisé par I'ODM sur la base de I'art. 26 PA
(consultation de pieces), dans le cadre d'une procédure d'autorisation de séour, n'a aucune
consequence significative sur le droit d'acces fondé sur lesart. 8 LSIP et 8 LPD (cf.
Philippe Meier, Protection des données, Fondements, principes généraux et droit prive,
Berne 2011, n° 980 p. 367 avec laréférence al’ATF 125 11 225 consid. 3). Des questions du
droit de la protection des données peuvent en effet se poser dans le cadre d'une procédure
déterminée qui a principalement pour objet d'autres droits, comme c'est le casici dansle
cadre d'une procédure en autorisation de s§our. En pareil cas, |es aspects de protection des
données posées dans la procédure administrative de premiére instance (cf. art. 2 al. 1 let. ¢
LPD) doivent étre traités avec les questions d'application de laloi matérielle spécialeici en
cause (droit des étrangers), dans la procédure prévue a cet effet (ATF 123 11 534 consid. 1b
et lesréf. cit.). 1l en résulte que seule 'autorité qui conduit cette procédure, en I'occurrence
I'ODM, est améme de décider si I'établissement et la transmission de certaines données sont
ou non justifiés par les besoins de |a procédure menée devant elle. L'ODM doit alors
meénager les droits des parties ala procédure, sans compromettre une correcte application du
droit de la protection des données (voir a ce sujet, par exemple, I'art. 7 al. 1 lere phrase et
a. 4 del'ordonnance du 30 novembre 2001 concernant |'exécution de taches de police



judiciaire au sein de I'Office fédéral de lapolice [RS 360.1]). Il lui appartient également
d'instruire I'affaire dont il est saisi de maniére conforme a sa compétence fonctionnelle, aux
exigences du droit de procédure, et aux circonstances concrétes de I'affaire. Aingi, aux fins
d'exercer sacompétence, I'ODM doit établir d'office les faits pertinents de maniére exacte et
complete. Celasignifie en particulier qu'il doit veiller a étre informeé de lafiabilité et de
I'actualité des communications de la police judiciaire fédérale (art. 7 a. 4 de I'ordonnance
concernant |'exécution de téches de police judiciaire au sein de I'Office fédéral de la police).
Comme lereleve ajuste titre I'autorité inférieure, ces différents ééments sont en outre
susceptibles d'étre revus, en cas de recours, par la Cour |11 du Tribunal administratif fédéral,
qui statue avec un plein pouvoir de cognition dans ce domaine (droit des étrangers).

E.53

Les questions relatives a la protection des données peuvent aussi faire I'objet d'une
procédure indépendante (ATF 123 11 534 consid. 1b). L'art. 8 al. 1 LPD prévoit ainsi que
toute personne peut demander au maitre d'un fichier si des données la concernant sont
traitées. C'est lavoie choisieici par le recourant. Le droit d'acces du requérant est alors
examiné sous |'angle de la protection des données (cf. Astrid Epiney/Tobias Fasnacht, in:
Bel ser/Epiney/Waldmann, Datenschutz-recht, Berne 2011, n. 17 p. 610 ; Meier, op. cit., n.
979 ss p. 365), et vise les données concernant la personne intéressée (Epiney/Fasnacht, op.
cit., n. 24 ad 811 p. 615 ; Meier, op. cit., n. 980 p. 366 ; Ralph Gramigna/Urs
Maurer-Lambrou, in: Maurer-Lambrou/Vogt [éd.], Datenschutzgesetz, Basler Kommentar,
2e éd., Bale 2006, n. 23 ad art. 8 LPD). Quoi qu'en dise le recourant, il n'y apaslieu de se
demander alors, dans ce cadre, si des garanties procédurales relatives au droit d'acceés au
dossier de la procédure d'autorisation de s&our pourraient également entrer en considération
(ATF 123 11 534 consid. 2e). Cette exclusion aen effet pour but d'éviter un concours entre
les normes générales sur la protection des données et les dispositions spécifiques de la
procédure administrative qui contiennent leurs propres régles, en particulier le droit d'étre
entendu (art. 29 PA), la consultation du dossier (art. 26 s. PA), les échanges d'écritures (art.
57 PA) et I'obligation de collaborer al'établissement desfaits (art. 13 PA).

E.54

Lasituation juridique du recourant devant |'autorité inférieure est ainsi claire et
expressement réglée al'art. 8 LSIP, qui vient détailler I'art. 9 LPD. Le recourant possede un
droit d'acces aux registres JANUS et MROS GEWA avec possibilité pour |'autorité de
différer laréponse dans les cas énumérés par laloi. Il peut ensuite, commeil en adailleurs
fait usage, demander au Préposé fédéral qu'il vérifie si les éventuelles données le concernant
sont traitées conformément au droit et si des intéréts prépondérants liés au maintien du
secret justifient le report (cf. art. 8 al. 2 LSIP). Si une personne rend vraisemblable que le
report de laréponse lalése gravement et de maniere irréparable, e Préposé fédéral peut
recommander que fedpol fournisse immeédiatement et atitre exceptionnel le renseignement
demandé, pour autant que cela ne constitue pas une menace pour la sireté intérieure ou
extérieure (cf. art. 8 a. 8 LSIP). Opéré sous le contréle du Président de la Cour | du
Tribunal administratif fédéral, cet examen est définitif et exhaustif (cf. ATF 1381 6 consid.
3.3.4). Il sensuit qu'il est exclu que le recourant puisse obtenir, par la bande, un nouvel
examen des conditions d'application de I'art. 8 LSIP en invoquant des garanties
procédurales relatives au droit d'acces au dossier d'une autre procédure, faute de quoi cette
disposition deviendrait |ettre morte.



E.6

Ainsi donc, il faut retenir en I'espéce que le droit d'étre informé invoqué par le recourant le
22 octobre 2012 devant I'autorité inférieure aregu réponse par la communication du 9
janvier 2013 de celle-ci, et que cette réponse vient épuiser le droit d'étre entendu prétendu
devant |'autorité inférieure au titre de la protection des données. La voie du recours n'étant
pas ouverte contre cette communication (art. 8 al. 6 LSIP), le présent recours savere
irrecevable.

E.7.1

Conformément al'art. 63 a. 1 PA, lesfrais de procédure, fixés a 1'000 francs, sont misala
charge du recourant, qui succombe. Ce montant sera entierement préleveé sur |'avance de
frais du méme montant qu'il a effectuée.

E.7.2

Au vu du sort du recours, le recourant n'a pas droit a des dépens (art. 64 al. 1 PA). L'autorité
inférieure n'y a elle-méme pas droit (art. 7 al. 3 du réglement du 21 février 2008 concernant
les frais, dépens et indemnités fixés par le Tribunal administratif fédéral [FITAF, RS
173.320.2)).

E.8

Les décisions du Tribunal administratif fédéral en matiere de protection des données sont
communiqueées au Préposé fédéral ala protection des données et alatransparence,
conformément al'art. 35 al. 2 de I'ordonnance du 14 juin 1993 relative alaloi fédérale sur la
protection des données (OLPD, RS 235.11).
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