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Regeste

Principe de la transparence

Erwagungen

E.11

Laprocédure de recours devant le Tribunal administratif fédéral est régie par laPA, amoins
guelaloi du 17 juin 2005 sur le Tribunal administratif fédéral (LTAF, RS 173.32) n'en
dispose autrement (cf. art. 2 a. 4 PA ; ég. art. 37 LTAF). Le Tribunal examine d'office et
librement sa compétence (cf. art. 7 PA), ainsi que larecevabilité des recours qui lui sont
soumis.

E.12

Conformément al'art. 31 LTAF, le Tribunal administratif fédéral connait, sous réserve des
motifs d'exclusion énoncés al'art. 32 LTAF, des recours contre les décisions au sens de I'art.
5 PA, prises par les autorités mentionnées al'art. 33 LTAF. Pour étre recevable, le recours
doit donc étre dirigé contre une décision au sensde I'art. 5 PA. En |'espece, le recourant a
déposé un recours contre lalettre du 22 décembre 2023 du PFPDT. Celui-ci constitue une
autorité précédente au sens de I'art. 33 let. d LTAF en lien avec I'annexe I/A/2 ch. 2.1.1 de
I'ordonnance du 25 novembre 1998 sur |'organisation du gouvernement et de
I'administration (OLOGA, RS 172.010.1), ce qui fonde sa compétence pour connaitre du
recours. Des lors que I'acces au Tribunal de céans n'est pas ouvert contre n'importe quelle
forme d'acte administratif et que celui-ci ne peut pas traiter de n'importe quelle question que
les parties veulent lui soumettre, il convient d'examiner la nature de I'acte attaqué, a savoir
s cedernier, en I'occurrence lalettre du 22 décembre 2023 du PFPDT, est bien une décision
au sensdel'art. 5 PA. En effet, comme on I'avu plus haut, le Tribunal de céans se saisit des
recours contre les décisions au sens de I'art. 5 PA. Il conviendra donc de déterminer,
sagissant de larecevabilité du recours, si |'acte attaqué - en un domaine qui n'est pas exclu
du recours au sensde I'art. 32 LTAF - doit étre considéré comme une décision susceptible
de recours au sens de I'art. 5 PA précité (cf. consid. 2 infra).

E.13

Laqualité pour recourir du recourant doit étre admise en vertu de l'art. 48 a. 1 PA, déslors
gue, destinataire de ce qu'il soutient étre une décision, il possede un intérét a ce qu'il soit
statué sur cette question par le Tribunal de céans.

E.14

Enfin, le recours a été déposé dans le délai (cf. art. 50 al. 1 PA enrelation avec I'art. 22a al.
1let. c PA) et lesformes (cf. art. 52 a. 1 PA) prévus par laloi.

E.2



Il convient d'abord d'examiner si lalettre du 22 décembre 2023 du PFPDT attagquée par le
recourant devant le Tribuna de céans constitue une décision au sens de |'art. 5 PA.

E.211

A I'appui de son recours, le recourant estime, au moins implicitement, que la lettre du 22
décembre 2023 du PFPDT est une décision susceptible de recours. Dans ses observations
finales, il affirme qu'il sagit bien d'une décision au sensde l'art. 5 PA.

E.212

Dans saréponse au recours du 8 mai 2024, I'autorité inférieure reléve en substance que le
|égislateur ne lui a pas conféré la compétence de rendre des décisions et que, par
consequent, salettre du 22 décembre 2023 ne peut pas étre considérée comme une décision
au sensdel'art. 5 PA. Ainsi, de son point de vue, les conditions de recevabilité du recours
ne sont pas remplies.

E.221

A teneur del'art. 5 al. 1 PA, sont considérées comme decisions les mesures prises par les
autorités dans des cas d'espéce, fondées sur le droit public fédéral et ayant pour objet : de
créer, de modifier ou d'annuler des droits ou des obligations (let. a) ; de constater
I'existence, I'inexistence ou I'étendue de droits ou d'obligations (let. b) ; de rejeter ou de
déclarer irrecevables des demandes tendant a créer, modifier, annuler ou constater des droits
ou obligations (let. ¢). L'art. 35 a. 1 PA précise par ailleurs que, méme si l'autorité les
notifie sous forme de lettre, les décisions écrites sont désignées comme telles, motiveées, et
indiquent les voies de droit. Une notification irréguliere ne peut entrainer aucun préudice
pour les parties (cf. art. 38 PA).

E.222

En droit public, lanotion de « décision » au sens large vise habituellement toute résolution
gue prend une autorité et qui est destinée a produire un certain effet juridique ou a constater
I'existence ou l'inexistence d'un droit ou d'une obligation ; au sens étroit, c'est un acte qui,
tout en répondant a cette définition, intervient dans un cas individuel et concret (cf. ATF
141 11 233 consid. 3.1). La notion de décision implique donc un rapport juridique
obligatoire et contraignant entre I'autorité et I'administré (cf. ATF 141 | 201 consid. 4.2). En
revanche, de simples déclarations, comme des opinions, des communications, des prises de
position, des recommandations et des renseignements n'entrent pas dans la catégorie des
décisions, faute de caractére juridique contraignant (cf. arrétsdu TF 1C_361/2019 du 7
janvier 2020 consid. 3.1.2 ; 1C 593/2016 du 11 septembre 2017 consid. 2.2 ; 8C_220/2011
du 2 mars 2012 consid. 4.1.2). Pour déterminer sil y aou non décision, il y alieu de
considérer les caractéristiques matérielles de I'acte. Un acte peut ainsi étre qualifié de
décision (matérielle), si, par son contenu, il en ale caractére, méme sil n'est pasintitulé
comme tel et ne présente pas certains éléments formels typiques d'une décision, telle
I'indication des voies de droit (cf. arrétsdu TF 1C_361/2019 précité consid. 3.1.2 ;

2C 282/2017 du 4 décembre 2017 consid. 2.1 ; 1C 532/2016 du 21 juin 2017 consid. 2.3.1
; arrét du TAF A-4539/2019 du 6 avril 2021 consid. 4.2.2). Concernant la condition des
effetsjuridiques, il sagit de se demander si |e but de I'action de I'autorité est le réglement de
la position juridique de I'intéressé, soit son organisation délibérée, expresse et contraignante
(cf. arrét du TAF A-4539/2019 précité consid. 4.2.2 ; A-6805/2009 du 9 septembre 2010
consid. 2 et lesréf. cit.).



E.223

Selon lajurisprudence, les recommandations auxquelles aboutissent les médiations ne sont
pas des décisions au sensde l'art. 5 PA (cf. arrét du TAF A-741/2019 du 16 mars 2022
consid. 5.3.3 et lesréf. cit.). Sagissant du commentaire de |'art. 14 LTrans, le Message du
Conseil fédéral du 12 février 2003 relatif alaloi fédérale sur latransparence dans
I'administration indique que « [I]e Prépose fédéral ala protection des données et ala
transparence n'a pas de pouvoir de décision » (cf. FF [Feuille fédérale] 2003 1807, p. 1865 ;
ci-aprés: Message LTrans). Le PFPDT n'a pas de compétence décisionnelle dans la
procédure de médiation et dans la procédure d'acces en général (cf. Jirg Schneider/Florian
Roth, in : Vasella/Blechta (édit.), Basler Kommentar
Datenschutzgesetz/Offentlichkeitsgesetz, 4e éd., 2024 [ci-aprés : BSK BGO 2024], n° 8 ad
art. 13 LTrans). LaPA n'est du reste pas applicable a la procédure de médiation (cf. Jirg
Schneider/Florian Roth, in : BSK BGO 2024, n° 9 ad art. 13 L Trans ; Christine Guy
Ecabert, in : Stephan C. Brunner/Luzius Mader [édit.], Offentlichkeitsgesetz,
Handkommentar, 2008 [ci-aprés : Handkommentar BGQOJ, n° 12 ad art. 13 LTrans, qui
précise que la procédure de médiation est régie de maniere autonome par les art. 12 et 24
LTrans, ains quelesart. 12 et 13 OTrans ; OFJ, Rapport explicatif OTrans du 24 mai 2006,
état au 19 décembre 2023, p. 15). Dans le cadre d'une demande en médiation, le PFPDT ne
dispose d'aucune base |égale pour rendre une décision de non-entrée en matiere (cf.
Christine Guy Ecabert, in : Handkommentar BGO, n° 35 ad art. 13 LTrans) et si le PFPDT
refuse d'entrer en matiére sur une demande en médiation, il n'y a pas de recours possible (cf.
Christine Guy Ecabert, in : Handkommentar BGO, n° 36 ad art. 13 LTrans).

E.224

Il existe cependant une exception. Le Tribunal de céans a en effet reconnu au PFPDT la
compétence de rendre des décisions dans une constellation particuliére, a savoir lorsqu'il est
saisi d'une demande d'acces a ses propres documents officiels (cf. arréts du TAF
A-4781/2019 du 17 juin 2020 consid. 3 ss; A-2564/2018 du 5 aolt 2020 consid. 2.4
[confirmé par I'arrét du TF 1C_500/2020 du 11 mars 2021, sans que ce point ne soit
toutefois litigieux devant le TF] ; sur laquestion, voir aussi Jerébme Gurtner, La
jurisprudence des tribunaux fédéraux relative alaloi fédérale sur le principe de la
transparence dans I'administration, in : plaidoyer 4/2022, p. 26-33, p. 29, ch. 3.3). Dans ce
cas defigure, le PFPDT ne peut en effet pas cumuler dans la méme procédure les fonctions
de médiateur et d'autorité partie alamédiation. Le Tribunal de céans a constaté que le
|égidlateur n'avait pas envisagé une telle situation et qu'il fallait partir du principe qu'il Sagit
d'une véritable lacune. Ainsi, dans ce cas spécifique, le PFPDT peut rendre une décision
sans appliquer les art. 13 et 14 L Trans.

E.225

Dans un arrét de 2020, le Tribunal fédéral a examiné la compétence de la Préposée
cantonal e fribourgeoise a la transparence et a la protection des données de rendre des
décisions dans |le cadre de la procédure de médiation, en application de laloi cantonale
fribourgeoise du 9 septembre 2009 sur I'information et |'accés aux documents (LInf, RS/FR
17.5) (cf. arrét du TF 1C_353/2019 du 18 mars 2020). Cette affaire peut étre résumée
comme suit. En substance, malgré plusieurs convocations de la Préposée, un requérant ne
Sétait pas présenté a la séance de médiation, ce dernier considérant cette étape comme
superflue. La Préposée avait alors constaté, par acte du 23 janvier 2019, que larequéte
formée par le requérant était retirée et que la procédure de médiation était considérée



comme close. Saisi d'un recours contre |'acte précité, le Tribunal cantonal I'avait rejeté (cf.
Tribunal cantonal de I'Etat de Fribourg, arrét 601 2019 19 du 21 mai 2019). Sur laforme, il
avait jugé que le classement litigieux ne constitue nullement une décision formelle au sens
del'art. 4 du Code de procédure et de juridiction administrative du canton de Fribourg
(CPJA, RS/FR 150.1), susceptible de recours, la Préposée ne disposant d'aucune
compétence décisionnelle en vertu de la LInf ou de |'ordonnance cantonal e sur |'acces aux
documents (OAD, RS/FR 17.54). || avait ensuite laissé indécise la question de savoir si le
classement de la procédure pouvait faire I'objet d'un recours pour retard a statuer,
considérant qu'il était quoi qu'il en soit compétent pour statuer sur un déni de justice
gu'aurait commis « indirectement » |'autorité requise dans la phase de médiation devant la
Préposée. Enfin, sur le fond, il avait retenu que c'est ajuste titre que la Préposée avait classé
la demande en médiation du recourant et qu'elle n'avait dés lors pas arendre de
recommandation. Le requérant ainterjeté un recours au Tribunal fédéral contre I'arrét
précité, en faisait notamment valoir « que la décision de la Préposée du 23 janvier 2019
aurait da étre déclarée nulle, faute de toute compétence décisionnelle : 1a Préposée pourrait
exclusivement rendre des recommandations » (cf. arrét du TF 1C_353/2019 précité consid.
2). Cegrief aétéreeté par le Tribunal fédéral. Il aretenu que le dépbt de larequéte en
médiation emporte la saisine du prépose et I'ouverture d'une procédure qui sachéve, dans
les cas ordinaires, par un accord ou une recommandation. Il a gjouté que lorsqu'un accord
intervient, il appartient au préposé d'en faire état par une décision de constatation acquérant
force de chose jugée. En outre, toujours selon lui, lorsgue la demande de médiation ne
satisfait pas aux conditions de recevabilité posée par laloi (en particulier le délai de trente
jours suivant la détermination de I'organe public - art. 33 a. 1 LInf et 14 al. 1 OAD), il
appartient également au préposé de le constater par une décision mettant fin a sa saisine.
Ainsi, le Tribunal fédéral a considéré que si le préposé ne rend pas de décision formatrice
contraignante sur le fond de la cause (soit sur |'existence et |'étendue du droit d'acces), il
peut étre amené a statuer dans certains cas par voie décisionnelle, y compris lorsque la
demande de médiation est retirée et qu'il convient atout le moins d'en prendre acte (cf. arrét
du TF 1C_353/2019 précité consid. 2.2). Sur le fond, les autres griefs invoqués par le
requérant ont été écartés.

E. 226

L'arrét du Tribunal fédéral précité a été commenté par Bernhard Waldmann. Celui-ci estime
gue le Tribunal fédéral a admis le caractére décisionnel d'une ordonnance de non-entrée en
matiere, sans analyser en détail lanotion de décision (cf. Bernhard Waldmann, Verfahren
fUr den Zugang zu amtlichen Dokumenten : Immer weiter weg vom urspriinglichen
Konzept?, in : RFJ[Revue Fribourgeoise de Jurisprudence] 2020 p. 1-23, p. 15 et la réf.
cit.). Il souligne que ce résultat doit étre considéré dans le contexte suivant : dans une
procédure administrative, tant les ordonnances d'organisation de la procédure que les
décisions de radiation du réle ont un caractére décisionnel. Mais, selon lui, c'est oublier que
la procédure de médiation ne constitue précisément pas une procédure administrative et

gu'il peut y avoir, en dehors des procédures administratives formelles, des ordonnances sans
caractere décisionnel. |l releve ainsi que si le légidlateur fribourgeois ne dote pas un organe
étatique de compétences décisionnelles dans un contexte particulier ou exclut les
procédures spéciales correspondantes du champ d'application du CPJA, les non-entrées en
matiere, les ordonnances d'organisation de la procédure et les décisions de radiation du réle
ne constituent pas non plus des décisions (incidentes), mais des ordonnances sans caractere
décisionnel dans le cadre d'une procédure informelle régie par une loi spéciale.



E. 231

En I'espece, le Tribunal de céans est d'avis que lalettre du 22 décembre 2023 du PFPDT ne
constitue pas une décision au sensde l'art. 5 PA. 1l ressort en effet du Message L Trans, dela
jurisprudence et de plusieurs avis exprimés par ladoctrine que le PFPDT n'a pas de
compétence décisionnelle dans la procédure de médiation et dans la procédure d'acces en
général (cf. consid. 2.2.3 supra). La PA n'est pas non plus applicable dans la procédure de
meédiation, cette procédure étant exclusivement régie par les dispositions contenues dans la
LTrans et I'OTrans. Cette position est partagée par le PFPDT lui-méme qui indique dans sa
réponse au recours du 8 mai 2024 que, faute de base |égale, sa lettre ne peut pas étre
considérée comme une décision au sensde l'art. 5 PA.

E.23.2

On relevera, atoutes fins utiles, que I'exception mentionnée plus haut, admise par le
Tribunal de céans, selon laquellele PFPDT est compétent pour rendre des décisions
lorsqu'il est saisi d'une demande d'accés a ses propres documents officiels, n'est pas
applicable en I'espece (cf. consid. 2.2.4).

E. 233

Certes, comme on |'avu plus haut, le Tribunal fédéral a estimé dans un arrét de 2020 que la
Préposée cantonal e fribourgeoise était compétente pour rendre des décisions dans le cadre
de la procédure de médiation (cf. consid. 2.2.5). Cet arrét ne modifie cependant pas la
solution alaquelle le Tribunal de céans parvient, pour plusieurs raisons. D'une part, il ne
faut pas perdre de vue que le Tribunal fédéral sest prononcé dans cet arrét sur la
compétence décisionnelle de la Préposée cantonal e fribourgeoise, en application du droit
cantonal fribourgeois. Or, il existe des différences importantes entre laLTrans et les
diverses lois cantonales sur I'information, de sorte que la solution retenue par le Tribunal
fédéral dans cet arrét n'est pas transposable au cas d'espéce, ce dernier étant régi par le droit
fédéral, notamment la L Trans. On relévera par ailleurs que les deux situations ne sont pas
comparables. En effet, e Tribunal fédéral aretenu que le dépbt de la requéte en médiation
emporte la saisine du préposé et |'ouverture d'une procédure qui sacheve, dans les cas
ordinaires, par un accord ou une recommandation. Or dans |'affaire jugée par le Tribunal
fédéral, I'application de laLInf et lacompétence de |a Préposée pour conduire la procédure
de médiation n'était pas contestée. Celle-ci était dé§ja ouverte. A l'inverse, dansle cas
particulier, le PFPDT estime qu'il ne peut pas ouvrir la procédure de médiation, dans|a
mesure ou la L Trans n'est pas applicable. || sagit de deux situations différentes. Enfin, le
|égislateur peut ne pas avoir doté une autorité de compétences décisionnelles dans un
contexte particulier ou exclu les procédures spécial es correspondantes du champ
d'application de la procédure administrative (cf. consid. 2.2.6 et la position de Bernhard
Waldmann a propos du canton de Fribourg). En droit fédéral, selon les avis exprimés dans
ladoctrine (cf. consid. 2.2.3 supra), ainsi que la position du PFPDT lui-méme sur la
guestion, on se trouve précisément dans la situation évoquée par I'auteur précité, a savoir
guele PFPDT est dépourvu de compétence décisionnelle dans le cadre de la procédure de
médiation.

E.234

Comme on I'avu plus haut, 1a notion de décision implique un rapport juridique obligatoire
et contraignant entre |'autorité et I'administré (cf. consid. 2.2.2). Deslors que le PFPDT est
dépourvu de compétence décisionnelle dans e cadre de |a procédure de médiation, celui-ci



estime qu'il pouvait uniquement communiquer sa position au recourant, a savoir |'informer
gu'il considérait que la société C. n'a pas la compétence d'édicter des actes ou de
rendre des décisions au sensde l'art. 5 PA, que laLTrans n'est par conséquent pas
applicable aladite société et qu'il ne peut ainsi pas se saisir de la demande en médiation du
recourant.

E.235
On relévera également que le recourant aurait pu procéder différemment. En effet, s
celui-ci estimait, aprés avoir recu lalettre du PFPDT, que la société C. , enmains de

laquelle les documents qu'il sollicite sont détenus, est soumise alaLTrans, il aurait dd
sadresser directement ala société en question pour lui demander de rendre une décision au
sujet de sa demande d'acces, toujours dans I'hypothése ot il considere que celle-ci est
soumise alaLTrans. Il aurait ensuite pu contester cet acte devant le Tribunal de céans, au
lieu d'attaquer lalettre du PFPDT qui n'est pas une décision, ladite autorité étant dépourvue
de compétence décisionnelle.

E.236

On soulignera enfin que des auteurs de doctrine, qui se réferent a une recommandation du
PFPDT du 28 novembre 2008, indiquent que si les parties sopposent concernant la question
de savoir si laLTrans est applicable al'acces aux documents concernés, la procédure de
meédiation doit se conclure par une recommandation, méme si le PFPDT partage I'avis de
I'autorité et recommande donc le refus de I'acces. I1s gjoutent que ce n'est qu'ainsi que le
demandeur ala possibilité d'obtenir une décision attaquable (cf. Jirg Schneider/Florian
Roth, in: BSK BGO 2024, n° 29 ad art. 2 L Trans). Sans préjuger de lameilleure approche a
privilégier dans ce genre de situation par le PFPDT, le Tribunal de céans se demande sil
N'aurait pas été plus judicieux que le PFPDT, au lieu d'adresser une lettre intitul ée «
non-entrée en matiére » a un recourant non représenté par un mandataire professionnel qui
pouvait aisement et par erreur interpréter cet acte comme étant une décision sujette a
recours, transmette au recourant une recommandation dans laguelle il lui aurait indiqué gqu'il
ne pouvait pas procéder ala médiation demandée, dans la mesure ou il estime que la société
C. n'est pas soumise alaLTrans. Le PFPDT aurait aussi pu gjouter que sa lettre
n'était pas une décision sujette arecours et que si le recourant persistait a considérer que la
société C. est soumise alaLTrans, il pouvait demander a celle-ci de prendre
position par écrit et, le cas échéant, attaquer cet acte devant le Tribunal de céans. La
solution exposée ci-dessus sembl e plus conforme au systéme voulu par le |égidateur. 1] est
en effet particulier que le PFPDT adresse au recourant un acte intitulé « non-entrée en
matiere », lequel laisse faussement penser qu'il met un terme de maniere contraignante ala
procédure d'acces, et qu'il sagirait d'un acte attaquable, alors que le PFPDT n'est
précisément pas habilité a rendre des décisions dans le cadre de cette procédure. Un acte
intitulé « Recommandation », méme si le PFPDT arrive alaconclusion que laL Trans n'est
pas applicable, permettrait plus aisément aux justiciables de comprendre que I'acte en
guestion n'éguivaut pas a une décision de non-entrée en matiére et que la procédure devant
le PFPDT est terminée.

E.23.7

II découle de ce qui précede que I'acte attaqué par e recourant n'est pas une décision au sens
del'art. 5 PA, ce qui signifie que le Tribunal de céans ne peut pas entrer en matiére sur le
recours. Pour ces motifs, le recours devrait étre déclaré irrecevable.



E.3

A titre subsidiaire, on peut se demander si lalettre du 22 décembre 2023 du PFPDT ne doit
pas étre considérée comme un acte matériel au sens de I'art. 25a PA, comme évoqué par le
PFPDT dans saréponse au recours, et sil faut admettre que le recours est ouvert contre le
fait que I'autorité inférieure indique au recourant ne pas entrer en matiere sur sa demande en
meédiation.

E.3.11

La procédure instaurée par la L Trans doit étre envisagée dans sa globalité (cf. arrét du TAF
A-75/2009 du 16 avril 2009 consid. 4.3). Elle forme un tout, qui a pour but le prononcé
d'une décision sur la question de |'accés a certains documents. Le |égislateur a expressement
prévu acette fin différentes étapes, comprenant I'intervention de deux entités. |l sagit de
|'autorité qui est en possession des documents dont la consultation est requise, en
I'occurrence la société C. , & du PFPDT. En principe, il est essentiel, en application
delaLTrans, quele PFPDT procede ala médiation et, en cas d'échec de celle-ci, établisse
sa recommandation, et ce dans le délai Iégal. Ce n'est qu'apres cette étape que la société

C. , saisie d'une demande du recourant, pourra répondre ala question de savoir si un
acces aux documents litigieux est admissible. La situation du cas d'espéce est toutefois
particuliére, dans lamesure ou le PFPDT considéere que la L Trans n'est pas applicable en
I'espece. Deslors que le PFPDT n'est pas entré en matiere sur la demande en médiation du
recourant, la société C. n'a pas pu rendre une telle décision, en admettant que
celle-ci soit habilitée arendre des décisions, ce qui est litigieux. Ainsi, en suivant la
procédure habituelle, c'est I'acte rendu par la société C. qui aurait da faire I'objet
d'un recours devant le Tribunal de céans. La procédure atoutefois été stoppée par |'acte de
non-entrée en matiére émis par |'autorité inférieure.

E.312

Les actes dits matériels (Real akte ou Tathandlungen) de I'autorité sont ceux qui n'ont pas
pour objet de régler de facon obligatoire la situation juridique de I'administré. Ces actes
forment une catégorie trés hétéroclite comprenant notamment |es activités matérielles qui
servent directement a l'accomplissement des taches de fait de I'administration (cf. Pierre
Moor/Etienne Poltier, Droit administratif, volume 11, 2011, p. 27 ss; Ulrich H&felin/Georg
Muller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8e éd. 2020, n° 1408 ss; ATF 144
I1 233). Le Tribunal de céans aretenu que la recommandation que doit établir le PFPDT
selon I'art. 14 LTrans entre dans cette définition et constitue un acte matériel (sur ce dernier
point, cf. arrét du TAF A-75/2009 précité consid. 4.4).

E.3.13

Selon lavolonté du légidateur, telle qu'elle ressort des travaux préparatoires, |'art. 25a PA
vise en tout cas atenir compte de la garantie de |I'acces au juge prévue al'art. 29adela
Constitution fédérale du 18 avril 1999 de la Confédération suisse (Cst., RS 101) (cf. Isabelle
Haner, in : Waldmann/Krauskopf [édit.], VWV G - Praxiskommentar
Verwaltungsver-fahrensgesetz [ ci-aprés : Praxiskommentar VWV G], 3e éd. 2023, n° 2 ad
art. 25a PA et lesréf. cit.).

E.321

En I'espece, le Tribunal de céans considere qu'il est douteux que lalettre du 22 décembre
2023 du PFPDT puisse étre considérée comme un acte matériel au sensde l'art. 25a PA. |1



est toutefois inutile d'examiner cette question de maniére approfondie, dans la mesure ou la
procédure prévue al'art. 25a al. 2 PA n'apas été suivie. En effet, si I'objectif de I'art. 25a PA
est d'élargir I'objet de la contestation de la décision, qui est étroitement défini, il ne Sécarte
en revanche pas de la procédure de contestation, puisque |'autorité doit statuer par décision
selon l'art. 25a al. 2 PA (cf. Isabelle Haner, in : Praxiskommentar VWV G, n° 3 ad art. 25a
PA). Or, en |'occurrence, force est d'admettre que le PFPDT ne pouvait pas lui-méme
statuer au sensde l'art. 25a al. 2 PA, des lors que, comme on I'avu plus haut (cf. consid. 2),
laPA ne sapplique pas alui dans le cadre de la procédure de médiation et d'accés en
général. Ainsi, dans le cas d'espece, la seule autorité habilitée a rendre une décision au sens
del'art. 25a a. 2 PA aurait vraisemblablement été la Chancellerie fédérale. Dans ces
circonstances, il est incontestable que la procédure exigée par I'art. 25a PA n'a pas été suivie
par le recourant, ce que le Tribunal de céans ne peut que constater.

E.3.22

Au vu de ce qui précede, le Tribunal de céans ne peut pas entrer en matiére sur le recours,
dans lamesure ou lalettre du 22 décembre 2023 du PFPDT n'est pas un acte attaquable. Le
recours est par conséquent irrecevable.

E.4

Malgreé lefait que le recourant a contesté un acte non attaquable et que le Tribunal de céans
ne peut par conséquent pas entrer en matiére sur son recours et examiner le fond du litige
(cf. consid. 2 et 3 supra), le Tribunal est néanmoins d'avis qu'il est nécessaire d'apporter des
précisions supplémentaires au recourant concernant le champ d'application delaLTrans, a
plus forte raison dans la mesure ou celui-ci n'est pas représenté par un mandataire
professionnel. Pour les raisons qui seront exposees plus bas, le Tribunal de céans considere
gue C'est ajuste titre que le PFPDT est arrivé ala conclusion, dans sa lettre du 22 décembre
2023, que lasociété C. n'est pas soumise au champ d'application araison de la
personne de laLTrans,

E. 411

Ausensdel'art. 2al. 1 LTrans, dite loi fédérale sapplique notamment al'administration
fédérale (let. a) et aux organismes et personnes de droit public ou de droit privé extérieurs a
I'administration fédérale, dans la mesure ou ils édictent des actes ou rendent en premiére
instance des décisions au sensde |'art. 5 PA (let. b). Selon le Message L Trans, aux termes
del'art. 2a. 1 let. b LTrans, le principe de transparence est donc applicable aux organismes
et aux personnes de droit public ou de droit prive extérieurs al'administration fédérale
uniguement sils ont le pouvoir de rendre des décisions de premiére instance au sens de I'art.
5 PA (cf. FF 2003 1807, p. 1830 ; voir également Christa Stamm-Pfister, in : BSK BGO
2024, n° 17 ad art. 2 L Trans). Sont ainsi soumises alaloi les activités de ces personnes et
organisations accomplissant des taches publiques qu'elles exercent en tant qu'organismes
investis de la puissance publique. Le droit d'accés porte donc uniquement sur les documents
officiels qui sont en rapport direct avec une procédure aboutissant a une décision au sens de
I'art. 5 PA (cf. FF 2003 1807, p. 1830 ; arrét du TF 1C_532/2016 précité consid. 2.3). Le
Message L Trans mentionne notamment |e Fonds national suisse de larecherche scientifique
(FNS), Pro Helvetia, les Chemins de fer fédéraux (CFF), la Poste Suisse, la Caisse nationale
suisse d'assurance en cas d'accidents (CNA) et la Société suisse de radiodiffusion et
télévision (SSR) (cf. FF 2003 1807, p. 1830). En revanche, les cantons n'entrent pas dansle
champ d'application de la L Trans, méme lorsqu'une tache publique de la Confédération leur



a été confiée (cf. FF 2003 1807, p. 1829).

E. 412

Lanotion d'édiction d'actes qui setrouve al'art. 2 a. 1 let. b LTrans ne figurait pas dansle
projet du Conseil fédéral ; elle a été ajoutée lors des travaux parlementaires (cf. BO 2003 E
1138). Lors destravaux parlementaires au Conseil des Etats, Jean Studer avait souligné que
laLTrans sapplique aux organismes publics ou privés chargés d'appliquer le droit fédéral «
dans lamesure ou ils édictent des actes ou rendent en premiere instance des décisions ». Il
avait gjouté que « la définition qui est ainsi donnée circonscrit d'une maniére extrémement
précise |'étendue possible du principe de transparence, qui est donc limitée al'édiction
d'actes ou a des prises de décision [...], et ce pour autant, encore une fois, que ces actes ou
ces décisions soient des décisions au sens de laloi sur la procédure administrative, a savoir
des décisions basées sur le droit public » (cf. BO 2004 E 592). Selon la doctrine, la notion
d'actes doit étre comprise au sens large et englobe les instruments fixant des regles de droit
tels que les ordonnances, lestarifs et les reglements (cf. Christa Stamm-Pfister, in : BSK
BGO 2024, n° 19 ad art. 2 L Trans). Un auteur mentionne les deux exemples suivants (cf.
Thomas Sagesser, in : Handkommentar BGO, n° 33 ad art. 2 L Trans). Le premier concerne
la Société suisse de crédit hotelier dont laloi fédérale du 20 juin 2003 sur |'encouragement
du secteur de I'nébergement prévoit qu'elle peut percevoir des émoluments (RS 935.12 ; art.
10). Le second atrait ala Poste Suisse qui peut fixer les tarifs des lettres du service réservé
selon laloi du 17 décembre 2010 sur la poste (LPO, RS 783.0 ; art. 18 al. 3).

E.4.13

Le Tribunal fédéral aretenu que dansla mesure ou le FNS rend en premiére instance des
décisions, il est soumisalalLTrans, conformément al'art. 2al. 1 let. b LTrans. Le droit
d'acces sapplique ainsi aux documents officiels présentant un lien direct avec la procédure
de décision en matiére de demandes de subvention (cf. ATF 147 Il 137 consid. 3). Dans un
autre arrét, il a considéré que la société Swissgrid SA rendait des décisions au sens de |'art.
5 PA lorsgu'elle accordait larétribution a prix coltant du courant injecté (RPC), et quela
LTrans sappliquait (cf. arrét du TF 1C_532/2016 precité).

E.414

Selon l'art. 5a. 1 LApEI, les cantons désignent les zones de desserte des gestionnaires de
réseau opérant sur leur territoire. Une zone de desserte recouvre, en principe, le secteur
géographique dans lequel les consommateurs finaux d'une région sont reliés au réseau d'un
gestionnaire de réseau. L'attribution d'une zone de desserte doit reposer sur le droit
cantonal, étant précisé que les cantons peuvent déléguer ladite attribution aux communes
(cf. Message du 3 décembre 2004 relatif ala modification delaloi sur lesinstallations
électriques et alaloi fédérale sur I'approvisionnement en électricité, FF 2005 1493, p.
1528). Aux termesde I'art. 6 al. 3 LApE!, les gestionnaires d'un réseau de distribution fixent
dans leur zone de desserte un tarif uniforme pour les consommateurs captifs raccordés au
méme niveau de tension et présentant les mémes caractéristiques de consommation. 1l
prévoit encore que les tarifs sont valables pour un an au moins et font I'objet d'une
publication présentant séparément |'utilisation du réseau, la fourniture d'énergie, les
redevances et les prestations fournies a des collectivités publiques.

E. 421

En I'espece, indépendamment du champ d'application delaLTrans, le Tribunal de céans
constate au préalable qu'il ressort du dossier que le recourant a adressé a la société



C. une liste de questions (cf. Faits, let. A et C supra), en invoquant laL Trans, alors
gue le droit d'acces selon cette loi porte uniquement sur des documents officiels au sens de
I'art. 5 LTrans. Le droit d'accés au sens de laL Trans ne porte ainsi en aucun cas sur des
renseignements ou des informations.

E.4.22

Ensuite, concernant le champ d'application delaLTrans, il convient de relever que

C. est une entreprise d'approvisionnement en énergie de droit privé, dont le siege
est a***, Selon un document intitulé « Corporate Governance », consultable sur son site
Internet, elle indique étre détenue a 81,1 % par lasociété D. ,al1l,3% parle
secteur public de Suisse centrale, ainsi qu'a 7,6 % par d'autres actionnaires non spécifiés (cf.
***). Elle précise par ailleurs qu'elle approvisionne en éectricité 75 communes lucernoises
(cf. ***). Au vu de ce qui précéde, dés lors que le champ d'action de C. est
géographiquement limité a la zone de desserte qui lui a été octroyée par le canton de

L ucerne, respectivement par ses communes, et ne sétend pas au hiveau national, ladite
société ne tombe de toute évidence pas dans le champ d'application del'art. 2 a. 1let. b
LTrans. En effet, s laloi mentionne des « organismes et personnes de droit public ou de
droit privé extérieurs al'administration fédérale [ ...] », ces derniéres doivent au moins
accomplir des taches publiques au niveau fédéral. On remarguera gque tous les exemples
mentionnés dans le Message L Trans concernent des organismes ou des personnes de droit
public ou de droit privé extérieurs al'administration fédérale qui déploient une activité au
niveau national (cf. consid. 4.1.1). Dans le méme ordre d'idée, la société Swissgrid SA, dont
le Tribunal fédéral a considéré qu'elle rendait des décisions, est notamment chargée de
I'exploitation et de la surveillance du réseau en Suisse (cf. arrét du TF 1C_532/2016 précité
consid. 2.2.1). Déslorsque C. est délégataire d'une tache d'intérét public, au niveau
cantonal, sur la base d'une concession octroyée par le canton de Lucerne, respectivement
par ses communes, et que le consommateur final se trouve également dans ce canton, on ne
voit pas quel serait le rattachement de cette société au niveau fédéral qui justifierait
I'application de laLTrans. Del'avis du Tribunal de céans, le fait que la société soit soumise
alaLApE! et alasurveillance de la Commission fédérale de I'électricité (ci-apres :
I'EICom) n'est en soit pas suffisant pour considérer qu'elle tombe dans le champ
d'application del'art. 2 a. 1 let. b LTrans. C'est en effet bien le canton de Lucerne qui a
confié une téche d'intérét public ala société C. . On relévera encore gue le recourant
aindiqué dans ses observations finales avoir déposé deux autres demandes d'acces dans le
cadre de procédures cantonales. Celles-ci concernaient deux entreprises d'éectricité actives
respectivement dans les cantons de Vaud et du Valais et portaient sur les mémes
informations que celles demandées a C. . Dans ces deux cas, e recourant n'a pas
déposé sa demande de médiation al'autorité inférieure, mais bien aux autorités cantonales
compétentes, a savoir les Préposés cantonaux vaudois et valaisan. Dans la procédure
cantonal e vaudoise, les juges cantonaux ont considéré que |'entreprise d'électricité vaudoise
est soumise alaloi vaudoise du 24 septembre 2002 sur I'information (LInfo ; RS/VD
170.21), dans la mesure ou |es données demandées sont détenues par une autorité vaudoise
ou par une personne morale délégataire d'une tache publique cantonale ou communale (cf.
arrét dela CDAP GE.2023.0217 du 5 mars 2024 consid. 1). Il est intéressant de souligner
gue laLlInfo prévoit que celle-ci est applicable « aux personnes physiques et morales
auxquelles le canton ou une commune confie des taches publiques » (cf. art. 2 al. 1 let. f
LInfo). Ainsi, contrairement alaLTrans, laloi vaudoise n'exige pas que |'autorité rende des
décisions. On voit également, toujours selon laloi vaudoise, qu'il doit exister un lien entre



I'entreprise et le canton de Vaud. C'est précisément ce lien qui fait défaut entre la société

C. et la Confédération. La société C. n'est en effet délégataire d'aucune
tache d'intérét public liée ala Confédération. Comme on I'avu plus haut, la société

C. est en revanche rattachée au canton de Lucerne et au droit cantonal lucernois. |l
découle de ce qui précéde que C'est ajuste titre que le PFPDT a estimé que la société

C. ne tombe pas dans le champ d'application delaLTrans.

E.4.23

A titre superfétatoire, on relévera que les autres conditions de l'art. 2 a. 1 let. b LTrans ne
sont pas réunies, contrairement a ce que soutient le recourant dans son recours. |l est évident
gue lasociété C. ne rend pas des décisions au sens de I'art. 5 PA. En effet, comme
I'arelevé ajuste titre ['autorité inférieure dans ses écritures, seule I'EICom dispose de la
compétence de rendre en premiére instance des décisions au sens de l'art. 5 PA (cf. art. 22
a. 2let. aet b LApEI) en lien avec lafixation des tarifs dans le cadre de
I'approvisionnement de base. L e recourant ne prétend du reste pas que ladite société rend
des décisions;; il prétend uniquement qu'elle édicterait des actesau sensdel'art. 2al. 1let. b
LTrans. Del'avisdu Tribunal de céans, lasociété C. n'édicte aucun acte au sens de
laPA. Elle est certes tenue a un devoir d'information ; elle doit rendre facilement
accessibles les informations nécessaires al'utilisation du réseau et publier lestarifs
correspondants, le montant annuel de la rémunération pour I'utilisation du réseau, les tarifs
d'éectricité, les exigences techniques et les exigences d'exploitation minimales ainsi que les
comptes annuels (cf. art. 12 a. 1 LApEI). Ce devoir ne correspond cependant pas alanotion
d'édiction d'acte au sensdel'art. 5 PA, mais aux conditions normales de toute activité
concédée.

E.424

En résumé, c'est ajuste titre que I'autorité inférieure a retenu dans salettre du 22 décembre
2023, ains que dans sa réponse au recours, que la société C. n'est pas soumise au
champ d'application araison de lapersonne delaLTrans.

E.5

Il découle des considérants 2 et 3 ci-dessus que le recours interjeté par |e recourant contre la
lettre du 22 décembre 2023 du PFPDT est irrecevable. En effet, le Tribunal de céans a
retenu que le PFPDT n'est pas habilité a rendre des décisions au sens de l'art. 5 PA dansle
cadre de la procédure de médiation et d'accés en général.

E.6
Il demeure a examiner la question des frais et des dépens.

E.6.1

Succombant, le recourant doit supporter lesfraisjudiciaires (cf. art. 63 a. 1 PA), arrétés a
1'500 francs et prélevés sur I'avance de frais de 1'500 francs dgja versee.

E.6.2

Vul'issue du litige, il n'est pas alloué de dépens (cf. art. 64 a. 1 PA enrelation avec l'art. 7
al. 1 et 3 du réglement du 21 février 2008 concernant les frais, dépens et indemnités fixés
par le Tribunal administratif fédéral [FITAF, RS 173.320.2]). (le dispositif est porté ala
page suivante)
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