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Erwagungen

E.11

Laloi sur le Tribunal administratif fédéral du 17 juin 2005 (LTAF, RS 173.32) est entrée en
vigueur le ler janvier 2007. Aux termes del'art. 53 al. 2 LTAF, lesrecours qui sont
pendants devant |es commissions fédérales de recours ou d'arbitrage ou devant les services
de recours des départements a |'entrée en vigueur de laloi sont traités par le Tribunal
administratif fédéral dans la mesure ou celui-ci est compétent. I1ls sont jugés sur la base du
nouveau droit de procédure (art. 53 a. 2 in fine LTAF), c'est-a-dire sur labase de la
procédure prévue par la PA, pour autant que laLTAF n'en dispose pas autrement (art. 37
LTAF).

E.12

Le Tribunal administratif fédéral connait des recours contre les décisions au sensde l'art. 5
delaloi fédérale du 20 décembre 1968 sur la procédure administrative (PA, RS 172.021).
En I'espece, le Tribunal administratif fédéral doit se prononcer sur une prise de position de
laRFA du 21 juillet 2006, refusant la demande d'acces de la recourante a certains
documents. Il sagit d'une décision au sensdel'art. 5 PA, deslors qu'elle regle une situation
juridique, en refusant alarecourante de lui accorder |'acces requis (cf. sur lanotion de
décision, Pierre Moor, Droit administratif, vol. |1, 2eéme édition, Berne 2002, p. 156 ss.). Le
point de savoir si, pour des raisons procedurales, cette décision peut étre directement portée
devant le TAF sera examine ci-apres.

E.13

Selon I'art. 33 let. d LTAF, le recours est recevable contre les décisions de la Chancellerie
fédérale, des départements et des unités de I'administration fédérale qui leur sont
subordonnées ou administrativement rattachées. Selon le message du 12 février 2003 sur la
loi fédérale sur le principe de la transparence dans |'administration du 17 décembre 2004
(Loi sur latransparence, LTrans, RS 152.3), laRFA est une unité administrative de
I'administration fédérale décentralisée, de telle sorte que le Tribunal administratif fédéral est
compétent pour connaitre des recours contre les décisions de la RFA (cf. message relatif a
laloi fédérale sur latransparence de I'administration du 12 février 2003 in FF 2003 1807,
1829).

E.2

Encore faut-il examiner si, dans le cas d'espéce, laLTrans Sapplique. A cet égard, la
recourante, en sadressant au Préposé, a suivi les voies de droit exprimées par la RFA dans



sa prise de position du 21 juillet 2006, qui se fondaient sur les régles de procédure figurant
danslaLTrans. L'art 14 L Trans prévoit en effet que toute personne peut déposer auprées du
Préposé, dans un délai de 20 jours a compter de la date de réception de la prise de position
de 'autorité, une demande en médiation, notamment lorsgue sa demande d'acces a des
documents officiels est refusée (cf. art. 13 a. 1 let. aLTrans). Le Préposé, considérant, a
I'inverse, que laLTrans et la procédure mise en place par cette loi n'étaient pas applicables,
atransmis la cause ala Commission de recours, soit al'autorité qu'il tenait pour compétente,
en application de I'art. 8 PA.

E.3

Dans ce contexte, il convient, dans un premier temps, de vérifier si la position procédurale
exprimée par le Préposé peut étre suivie. Cette question suppose d'examiner Si c'est ajuste
titre que celui-ci adéclaré laL Trans, entrée en vigueur le ler juillet 2006, inapplicable ala
présente cause.

E.31

Lorsqu'il est question de traiter de |'application d'une norme dans le temps, le [égislateur
édicte en général des dispositions transitoires (André Moser, Prozessieren vor
eidgendssischen Rekurskommissionen, Bale 1998, p. 73, n. 2.79). Cen'est que si le
|égislateur n'a pas exprimé sa volonté quant a l'application d'une disposition dans le temps
gue l'autorité administrative est amenée a appliquer les régles et les principes généraux du
droit (ATF 131V 425 consid. 5.1, ATF 104 Ib 87 consid. 2b). La L Trans contient une
unique disposition transitoire. Il sagit de I'art. 23 LTrans. Selon cette disposition, laLTrans
sapplique aux documents officiels qui ont été produits ou recus par |'autorité apres son
entrée en vigueur. La L Trans ne dit rien en revanche sagissant de documents officiels qui
supposent d'étre périodiquement adaptés, comme des listes de bénéficiaires de concessions.
Lestravaux parlementaires ne traitent pas de cette problématique. Lors des délibérations, la
commission des ingtitutions politiques du Conseil des Etats a unanimement reconnu la
nécessité d'introduire une disposition transitoire (cf. sur cette question le Bulletin officiel de
I'Assemblée fédérale [BO] 2003 E 1142 s.). En revanche, elle était divisée quant aux
délimitations temporelles devant désigner les documents a soumettrealalLTrans. La
majorité de lacommission était d'avis que la L Trans devait Sappliquer aux seuls documents
officiels établis ou recus par I'autorité apres son entrée en vigueur, et ce conformément au
principe de la non-rétroactivité des lois. La minorité de lacommission considérait, quant a
elle, quelaLTrans devait également étre appliquée, avec quelques restrictions, aux
documents précédant son entrée en vigueur, afin de garantir davantage de transparence dans
I'administration. La majorité jugeait ce systeme trop complexe et c'est cette opinion qui a
prévalu aux chambres (BO 2004 N 1265 s.).

E.3.2

Selon les principes genéraux, en présence de situations de fait qui débutent avant une
modification |égidative et qui se poursuivent sous le nouveau droit, il faut appliquer le
nouveau droit, a moins que le droit transitoire prévoie une autre régle (ATF 124 |11 266
consid. 4e, ATF 123V 133 consid. 2b, ATF 122V 6 consid. 3a, ATF 122V 405 consid.
3b/aa). Sagissant du cas ou une demande d'autorisation est déposée avant I'entrée en
vigueur des nouvelles normes, mais qui doit étre examinée alors que celles-ci sont entrées
en vigueur, larégle jurisprudentielle constante veut que sapplique le droit en vigueur le jour
ou l'autorité statue. En effet, la demande d'autorisation vise un comportement futur, qui n'a



pas encore eu lieu, par définition, puisgu'il doit étre autorisé. L'autorité doit dés lors
logiquement appliquer le droit en vigueur au moment ou la question de la conformité au
droit du comportement ou de la situation en cause se pose : c'est-a-dire le jour ou elle statue
(ATF 119 1b 492 consid. 3a, 113 Ib 246 consid. 2a, 112 |b 26 consid. 2b, 107 Ib 133 consid.
2a). Il faut encore relever qu'en ce qui concerne |'application temporelle des régles de
procédure, le Tribunal fédéral et la doctrine retiennent de fagon constante que celles-ci
sappliquent dés leur entrée en vigueur atoutes les causes qui sont encore pendantes (ATF
130V 90 consid. 3.2, 129 V 115 consid. 2.2, 126 |11 431 consid. 2b, 122 |11 324 consid. 7,
11911 46 consid. 1b, 11811 508 consid. 2, 115 Il 97 consid. 2c; Pierre Moor, Droit
administratif, volume |, Berne 1988, p. 146, Alfred Kolz / 1sabelle Haner,
Verwaltungsverfahren und V erwal tungsrechtspflege des Bundes, 2éme édition, Zirich
1998, p. 29, n. 78 s., Fritz Gygi, Verwaltungsrecht, Berne 1986, p. 113). Dans une décision
du 10 juin 2005, le Conseil fédéral a considéré, dans le méme sens, que conformément a
une régle de droit intertemporel, les dispositions de laloi du 21 mars 2003 sur I'énergie
nucléaire (RS 732.1), en particulier ses nouvelles régles de procédure, étaient applicables a
une demande présentée peu de jours avant I'entrée en vigueur de cette lai. Il aretenu qu'il
correspondait en effet al'intérét public de mettre en oeuvre le nouveau régime le plus tot
possible (Jurisprudence des autorités administratives de la Confédération [JAAC] 69.111
consid. 2.3).

E.33

En I'espéce, larecourante a déposé, le 19 juin 2006, une demande d'acces alaliste des
bénéficiaires de concessions pour lafabrication de boissons distillées, ainsi qu'alaliste des
détenteurs d'autorisations pour le commerce de gros des boissons distillées. La RFA apris
position le 21 juillet 2006, soit aprés |'entrée en vigueur delaLTrans le 1er juillet 2006. De
telles listes sont assimilables a des banques de données et peuvent donc étre qualifiées de
documents officiels au sens de la L Trans (cf. message relatif alaloi fédérale sur la
transparence de I'administration du 12 février 2003 in FF 2003 1841). Toutefois, comme
déaindiqué, leslistes visées sont, al'instar de toute bangue de données, en permanente
évolution et doivent, par définition, étre réguliérement mises a jour, en fonction de I'octroi
de nouvelles concessions et autorisations ou de leur retrait. Contrairement al'avis du
Préposé, on ne peut donc considérer que ces listes constituent des documents officiels
produits ou regus par |'autorité avant |'entrée en vigueur de la L Trans, puisqu'elles sont
régulierement adaptées. Elles ne tombent donc pas sous la situation visée al'art. 23 LTrans.

E.34
Partant, a défaut de disposition transitoire, il convient de raisonner en application des
principes généraux enumerés ci-dessus. Or, si A. aintroduit sa demande d'acces le

19 juin 2006, soit avant I'entrée en vigueur delaLTrans le ler juillet 2006, la décision dela
RFA, renduele 21 juillet 2006, |'a été sous I'empire du nouveau droit. La demande doit donc
en principe étre examinée en fonction du droit matériel en vigueur au moment ou la
décision a été rendue, soit en application delaLTrans. De plus, il est question d'une
situation defait qui a pris naissance par le dépét d'une demande le 19 juin 2006, mais qui se
poursuit encore aujourdhui, dans lamesure ou A. souhaite toujours consulter
lesdites listes. En outre, il sied de sinspirer, par analogie, de lajurisprudence qui a été
rendue dans le cas d'une autori sation déposee sous |'empire de |'ancien droit, mais qui devait
étre examinée alors que lanouvelleloi était d§a entrée en vigueur. En effet, la demande
d'acces, formée quelques jours avant |'entrée en vigueur de la L Trans, vise a déterminer si



A. pourra consulter les listes requises. Elle concerne ainsi par définition un
comportement futur, puisqu'il n'est pas encore autorisé. Dans une telle situation, il y alieu,
conformément a la jurisprudence précitée (cf. supraconsid. 3.1 et 3.2), d'appliquer le
nouveau droit, soit laLTrans.

E.35

Au demeurant, si I'on suivait la position du Préposé et que |I'on considérait que laliste des
concessionnaires de la Régie est un document officiel produit avant le 1er juillet 2006, cette
liste ne pourrait jamais tomber sous le coup de laLTrans, dés lors qu'elle a été créée
antérieurement a cette loi. Il enirait de méme du reste de toutes les banques de données
existantes au ler juillet 2006. Une telle conception aurait pour résultat de vider laL Trans
d'une grande partie de sa substance, ce qui ne saurait étre conforme alavolonté du
|égislateur. Par ailleurs, il ne ressort pas du message sur la L Trans une quelconque volonté
du législateur de ne pas appliquer la L Trans aux listes en vigueur.

E.4

Par conséquent, la L Trans étant applicable, il convient d'examiner si le Tribunal
administratif fédéral peut étre saisi d'un recours contre la prise de position rendue par
I'autorité ala suite d'une demande d'acces a des documents officiels.

E.41

Sagissant du droit d'accés aux documents officiels, les articles 10 ss L Trans mettent en
place une procédure précise. La personne intéressee doit dans un premier temps introduire
une demande d'accés auprés de |'autorité qui aregu ou produit les documents officiels atitre
de destinataire principal (art. 10 al. 1 LTrans; cf. sur cette question, Beat L euthardt,
Offentlichkeitsgesetz : zu hohe Erwartungen, Pladoyer 2005, p. 27). L'objectif de
transparence ne permet pas que des exigences trop strictes quant ala forme de la demande
soient imposées. Ainsi, la demande peut méme étre présentée oralement, par messagerie
électronique ou par télécopie. En outre, I'identité du demandeur n'a, en principe, pas a étre
contrélée, étant donné que le droit d'accés est reconnu a tout le monde. Peu importe donc la
nationalité, le domicile ou méme les motivations du demandeur (cf. message relatif alaloi
fédérale sur latransparence de I'administration du 12 février 2003 in FF 2003 1860).
Sagissant de laformulation de la demande, il suffit que le document requis soit identifiable
par |'autorité, sans complications excessives (FF 2003 1861). L'autorité ainsi saisie doit
prendre position sur la demande d'acces (art. 12 LTrans). La prise de position nerevét la
forme écrite que Sil n'est pas donné une suite favorable ala demande d'accés. L'autorité
devra alors motiver sommairement sa prise de position. Dans le cas contraire, la prise de
position se fait oralement, sil est question d'un renseignement, par poste, par télécopie,
€électroniquement ou par consultation au siége de l'autorité, sil sagit de remettre un
document (FF 2003 1863). Lorsgue la demande d'acces est limitée, différée ou refusée,
lorsque |'autorité n'a pas pris position dans le délai de 20 jours a compter de la réception de
la demande ou lorsque |'autorité entend accorder I'acces malgré son opposition, le requérant
peut déposer une demande en médiation aupres du Préposé (art. 13 LTrans). La demande de
médiation doit étre déposée par écrit, dans un délai de 20 jours suivant laréception de la
prise de position de l'autorité. Si le délai n'est pas respecté, une nouvelle procédure peut étre
entamée. Selon le message (FF 2003 1859) : « La procédure de médiation présente
I'avantage de permettre de résoudre un grand nombre de cas litigieux, sans qu'il faille rendre
une décision et passer par les différentes étapes de la procédure administrative ». La



médiation tend en régle générale a un compromis entre les points de vue des deux parties.
Selon I'art. 14 LTrans, lorsgue la médiation n'aboutit pas, |e Prépose établit une
recommandation, et ce dans les 30 jours a compter de la réception de lademande en
médiation (art. 14 L Trans). Certains cantons, comme le canton de Genéve, ont d§a
introduit le principe de la transparence dans I'administration. La procédure genevoise,
adoptée par lalégislation cantonale sur latransparence, prévoit également les étapes de la
médiation et de larecommandation, ce qui rend cette procédure similaire a celle instaurée
par laLTrans. Le but de la médiation dans le canton de Genéve est de permettre au
médiateur non pas de proposer une solution, comme le ferait le conciliateur, mais d'aplanir
les divergences de vues et d'amener ainsi les parties a résoudre elles-mémes leurs conflits
danslerespect delaloi (cf. Christine Sayegh, Le bilan de la transparence administrative
dans le canton de Genéve, in : Lamise en oeuvre du principe de transparence dans
I'administration, Genéve, Zurich, Bale 2006, p. 62). Larecommandation tend arelancer le
débat entre les parties, qui peuvent finir par trouver une solution commune (Sayegh, op. cit.,
p. 64). Il ad'ailleurs été constaté, pour ce qui est du canton de Genéve, qu'« une majorité de
litiges a pu étre résolue soit directement parce que la médiation a abouti, soit indirectement
alasuite de laréception de larecommandation de la médiatrice qui afavorisé un accord et a
permis de renoncer asaisir le Tribunal administratif » (Sayegh, op. cit., p. 65). L'exemple
genevois démontre que I'objectif de la procédure de médiation prévue par laL Trans se
vérifie dans la pratique. Enfin, suivant les articles 15 et 16 L Trans, au cas ou aucune
solution au litige n'est trouvée par la voie de lamédiation, le demandeur peut demander que
|'autorité compétente rende, dans les 10 jours suivant la réception de la recommandation,
une décision au sensdel'art. 5 PA, qui sera sujette a recours conformément aux dispositions
genérales de la procédure fédérale. Contre cette décision, la voie d'un recours aupres du
Tribunal administratif fédéral est ouverte.

E.4.2

En I'occurrence, A. a déposg, le 19 juin 2006, une demande d'acces aux listes des
bénéficiaires de concessions pour lafabrication des boissons distillées et des détenteurs
d'autorisations pour le commerce de gros des boissons distillées. La RFA, appliquant |'art.
12 L Trans, a pris position sur cette demande d'acces et I'arefusée le 21 juillet 2006.

A. a aors déposé une demande en médiation aupres du Préposé selon |'art. 13
LTrans. Le Préposé atraité la demande en médiation comme un recours contre la décision
du 21 juillet 2006 et I'a directement transmise a |'autorité de recours. En application de I'art.
14 L Trans, le Préposé aurait cependant di procéder ala médiation et établir, s nécessaire,
une recommandation. En cas de rgjet, A. aurait pu demander ala RFA de rendre
une décision conformément al'art. 15 LTrans. Ce n'est que contre cette décision de la RFA
gu'un recours auprés du Tribunal administratif fédéral aurait pu étre déposé. En transmettant
directement la cause a l'instance de recours, sans procéder ala médiation et sans émettre de
recommandation, le Préposé n'aainsi pas respecté la procédure prévue par laLTrans, loi
pourtant applicable en I'espéce.

E.43

Il convient d'examiner les conséquences qui doivent étre attachées a la violation des regles
de procédure prévues par laLTrans. En I'espéce, le Préposé a transmis la cause al'instance
de recours, aors que, comme on vient de le voir, il lui e(it appartenu de procéder ala
meédiation et de rendre si nécessaire une recommandation. Or, lamédiation, suivie d'une
éventuelle recommandation du Prépose, est une étape essentielle de la procédure instaurée



par laLTrans, qui, comme indiqué, a pour objectif d'essayer de résoudre le litige portant sur
I'acces aux documents officiels en évitant de saisir les tribunaux (cf. supra consid. 4.1).
Cette étape ne saurait donc étre supprimée pour des motifs d'économie de procédure,
d'autant plus qu'on ignore a ce jour quel en serait I'aboutissement et quel serait e contenu
d'une éventuelle recommandation du Préposé. Par ailleurs, la procédure de médiation,
suivie ou non d'une recommandation, pourrait tres bien aboutir a une conciliation entre les
parties, de telle sorte que le litige serait classé a ce stade déja. L 'établissement éventuel
d'une recommandation pourrait aussi amener la RFA a statuer dans un sens différent de
celui figurant dans sa prise de position du 21 juillet 2006 et ainsi permettre I'accés aux listes
litigieuses. En outre, il se peut que le Préposé ait déa rendu une recommandation, étant
donné que celui-ci a précisé, dans son courrier du 4 aolt 2006, que « A. pouvait en
tout temps déposer une nouvelle demande d'accés au sensdelaLTrans[...] ». Dansun tel
cas, s le Tribunal administratif fédéral devait entrer en matiére, il ne pourrait plus statuer
ultérieurement sur un éventuel recours dépose conformément aux régles de procédure de la
L Trans, au risque de rendre deux jugements contradictoires dans laméme affaire. Partant, le
Tribunal administratif fédéral n'est pas compétent pour connaitre du recours déposé contre
la prise de position de |'autorité intimée rendue en application de I'art. 12 L Trans.

E.5

La présente cause a é&té remise au Tribunal administratif fédéral par le Préposé en
application de I'art. 8 al. 1 PA, disposition qui invite I'autorité qui sSestime incompétente a
transmettre sans délai |'affaire al'autorité compétente. Lorsgue deux instances se déclarent
incompétentes pour traiter d'une cause, on se trouve en présence d'un conflit négatif de
compétence (André Grisel, Traité de droit administratif, volume |1, Neuchétel 1984, p. 833
ss.). En cas de conflit de compétence entre le Tribunal administratif fédéral et d'autres
autorités fédérales, I'appel a une autorité de surveillance commune ou au Conseil fédéral est
exclu (cf. art. 9 al. 3 PA). Dans cette hypothése, une décision doit étre rendue, en
application desart. 9 a. 1 et 2 PA, qui pourra, le cas échéant, faire I'objet d'un recours
devant le Tribunal fédéral (cf. message du 28 février 2001 concernant larévision totale de
I'organisation judiciaire fédérale in FF 2001 4000, 4201). En |'espece, on peut se demander
s I'on est en présence d'un véritable conflit négatif de compétence, dés lors que le Préposé
n'est pas une autorité judiciaire, mais est un organe indépendant, qui, dans le cadre de la
procédure d'acces aux documents officiels de laLTrans, ne jouit d'aucun pouvoir de
décision, sarecommandation n'ayant pas force obligatoire (cf. message relatif alaloi
fédérale sur latransparence de I'administration du 12 février 2003 in FF 2003 1865, 1869;
Christine Guy-Ecabert, Procédure administrative et médiation, Zurich, Bale, Genéve 2002,
p. 97). Cette question peut toutefois demeurer indécise, deslors gu'il appartient, en tous les
cas, au Tribunal administratif fédéral de rendre une décision en application de l'art. 9 PA,
sans devoir faire appel a une autorité pour trancher I'éventuel conflit négatif de compétence.
Le recours sera donc déclaré irrecevable et la cause transmise au Préposé pour gu'il procede
alamédiation et, en cas d'échec, qu'il établisse une recommandation, selon la procédure
prévue aux articles 13 et 14 L Trans.

E.6

Conformément al'art. 63 a. 1 PA, lesfrais de procédure comprenant I'émolument d'arrété,
les émoluments de chancellerie et les débours sont mis a la charge de la partie qui
succombe. Dans le cas présent, il convient toutefois de renoncer ala perception de frais (art.
6 let. b du Réglement du 11 décembre 2006 concernant les frais, dépens et indemnités fixés



par le TAF, FITAF, RS 173.320.2). En effet, lademande en médiation du 26 juillet 2006 de
A. , adressée ajuste titre au Préposeé, a, atort, été transmise par celui-ci ala
Commission dans un premier temps et au Tribunal administratif fédéral, désle ler janvier
2007. Deslors, il n'est pas équitable de mettre les frais de la procédure ala charge de

A. . En outre, comme larecourante n'est pas représentée par un avocat et qu'il
n'apparait pas que la procédure lui ait causé des frais particuliers, il n'y apaslieu d'examiner
Sil sejustifierait de lui allouer des dépens (art. 7 ss. FITAF).
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