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Erwagungen

E. 1

Suite aun arrét du Tribunal administratif fédéral (TAF)1, le demandeur d’ acces (avocat) a
soumis al’ Office fédéral des assurances sociales (OFAS), par courriel daté du 2 avril 2015,
une demande d’ accés a des documents officiels, en se fondant sur laloi du 17 décembre
2004 sur latransparence (LTrans ; RS 152.3) : m Je vous prie de me donner acces aux noms
de tous les collaborateurs de tous les offices Al suisses ou aux listes/données
correspondantes ou de me les remettre. m Je vous prie plus particulierement de me donner
acces aux noms de tous les collaborateurs des SMR, notamment des collaborateurs
meédicaux de tous les SMR ou de me remettre les listes/données correspondantes. m Je vous
prie de me donner notamment accés aux noms de tous les autres collaborateurs

meédi caux/médecins de tous | es offices Al suisses ou aux listes/données correspondantes ou
de me remettre les listes/données correspondantes. Je souhaite obtenir les noms des
collaborateurs internes et externes ou une liste de ces noms, que ces personnes soient
engagées al’interne/fixes ou al’ externe/sur mandat ou sur contrat assimilé a un mandat. Je
souhaite obtenir I’ état actuel ou le dernier état disponible des listes intégrales
correspondantes, et donc une copie conforme des listes dont I’ OFAS dispose. Je souhaite en
particulier obtenir aussi les données concernant la date d entrée en fonction et le taux

d’ occupation des collaborateurs médicaux, ainsi que leur lieu de domicile ou de sgjour.

E.2

L'OFAS apris position par lettre du 26 ao(t 2015 et fait savoir au demandeur d’ acces qu'il
dispose des listes du personnel de tous les offices Al, SMR compris, que ces offices lui ont

1 Arrét du TAF A-1757/2014 du 31 mars 2015 ; procédure de recours portant sur |’ acces a
une liste comprenant les noms de tous les médecins SMR en Suisse
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communiqueées en vue du contréle annuel2. Les listes les plus récentes dont I' OFAS déclare
disposer portent sur les années de contréle 2014 et 2015. Elles constituent & ses yeux des
documents officielsau sensde laLTrans. Del’avisde I’ OFAS, un accés partiel aceslistes
peut étre accordé. Pour I’ OFAS, I’ acces aux noms de tous les collaborateurs de tous les

SMR peut étre accordé sans restriction ; I’ accés au nom des collaborateurs des offices Al
exercant une fonction dirigeante élevée ou assez élevée peut Iui aussi étre accordé. Par



contre, I’OFAS n'dlait pas accorder I’ accés aux noms des autres collaborateurs des offices
Al. A I’ appui de cette décision, I’ OFAS invoque la pesée des intéréts conformément al’ art.
9,4d. 2, LTrans, enliaison avecI’art. 19, d. 1bis, delaloi fédérale du 19 juin 1992 sur la
protection des données (LPD ; RS 235.1), en liaison avec I'art. 7, a. 2, LTrans et en
application d’un arrét du TAF3. Pour I'OFAS, |e caractere abstrait de la demande d’ acceés,
qui exige la publication générale des noms de tous les collaborateurs de tous | es offices Al
ainsi que de leur date d entrée en fonction et de leur taux d’ occupation, fait qu’il n’existe
aucun intérét public prédominant qui justifie un accés général, illimité, aux noms de tous les
employés de tous les offices Al ; ¢’ est pourquoi I’ acces serarestreint aux noms des
collaborateurs des offices Al qui exercent une fonction dirigeante élevée. Par contre,
I’OFAS n’dlait pas accorder |’ accés aux informations relatives ala date d’ entrée en
fonction et au taux d’ occupation — en admettant méme qu’ elles soient disponibles — et ce,
pour les mémes motifs que ceux qui S opposent aladivulgation du seul nom des employés
subordonnés des offices Al. L' OFAS précise que si le refus d' accorder |’ acces a ces
informations, exception faite du nom, s étend également aux données concernant les
collaborateurs qui exercent une fonction dirigeante, ¢’ est que leur divulgation porterait une
atteinte supplémentaire ala personnalité et ala sphére privée, sans qu’ aucun intérét public
prédominant ne paraisse le justifier. Enfin, I’ OFAS affirme ne pouvoir donner aucun accés
aux informations demandées concernant le lieu de domicile ou de sé§our des collaborateurs
médicaux, ces informations ne se trouvant ni dans les listes correspondantes, ni ailleurs
aupresdel’ OFAS.

E.3
Arrét du TAF A-6054/2013 du 18 mai 2015

E.4

A |’ occasion de ce réexamen, I’ OFAS a pris contact avec |les chefs des offices Al qui
exploitent des SMR, par lettre du 12 octobre 2015, et les a renseignés sur la demande

d’ acces. Il leur afait savoir que le demandeur voulait obtenir des données relatives ala date
d’ entrée en fonction, au taux d’ occupation et au domicile des médecins SMR. En ce qui
concerne les taux d’ occupation, I’ OFAS disposerait de I’ ensembl e des données requises. 1
disposerait également de données relatives aux dates d’ entrée en fonction, mais

incompl étes. Les domiciles des médecins SMR |ui seraient par contre inconnus et ne
pourraient donc pas étre communiqués au demandeur. L’ OFAS estime cependant que

I’ acces aux informations disponibles relatives aux dates de |’ entrée en fonction et aux taux
d’ occupation devrait étre accordé, du fait qu’il ne percoit aucun intérét privé ou public
prépondérant qui S opposerait aleur divulgation. 1| demande aux offices Al de lui faire
parvenir une prise de position avant le 22 octobre 2015, s'ils jugent que |’ octroi prévu de
I’ acces a ces informations est problématique ; sans réponse de leur part I’ OFAS dlait
conclure aleur acquiescement.

E.5

Entrele 20 et le 26 octobre 2015, I' OFAS aregu les prises de position de I’ office Al ou de
I” établissement cantonal d’ assurances sociales des cantons de Berne, de Saint-Gall,

d Appenzell Rhodes-Extérieures, de Lucerne, d’ Argovie, du Tessin et de Zurich, ainsi que
de la Conférence des offices Al (COALI)5. Ces neuf prises de position, dont e contenu se
recoupe largement, rejettent unanimement I’ acces partiel que I’ OFAS envisageait

d’ accorder. La compétence de I’ OFAS quant al’ octroi de I’ acces aux données réclamées



par e demandeur a notamment été niée ou mise en doute dans plusieurs réponses. Il aen
outre été avancé que — méme en admettant cette compétence concernant la divulgation des
données correspondantes — I’ atteinte a I’ intérét qu’ ont les médecins SMR concernés de voir
préserver le secret, comme le prévoit I'art. 7, al. 2, LTrans, primerait un éventuel intérét
public. De plus, conformément al’art. 9, a. 1, LTrans, lacommunication des données
demandées ne pourrait se faire que sous une forme anonymisée. Enfin, un office Al a
renvoyé al’art. 11 LTrans pour signaler la nécessité de consulter chacun des médecins SMR
concernés. Un seul office Al apartiellement soutenu le projet d’ accorder I’ accés aux
données en question, dans lalimite cependant ou seuls le nom des médecins SMR et I’ office
Al pour lequel ilstravaillent seraient communiqués.

E.6

Par lettre du 22 janvier 2016, I’ OFAS S est une nouvelle fois adressée aux offices Al
responsables de SMR pour leur confirmer, en renvoyant al’art. 11, al. 2, LTrans, gu’il s'en
tiendrait al’ octroi de I’ acces partiel envisagé, comme annoncé dans la lettre du 12 octobre
2015 (cf. ch. 4). Il aprécisé que I’ octroi de I’ acces prévu ne comprendrait aucune indication
relative au domicile des médecins SMR, I’ OFAS ne disposant pas des données en question.
L’ OFAS rgjette en outre les déclarations des offices Al qui ont nié ou mis en doute sa
compétence

5LaCOAl est I’ organisation faitiére des 26 offices Al des cantons, de |’ office Al dela
Confédération pour les assurés résidant al’ étranger et de |’ établissement

d’ assurance-invalidité de la Principauté du Liechtenstein (cf. www.coai.ch, derniere
consultation le 1er avril 2016).
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relative la demande d’' acces en question. Il explique que les informations demandées lui ont
été transmises en raison de sa fonction d’ autorité de surveillance et de principal destinataire
; il précise en outre que ces informations concernent la mise en ceuvre et |’ organisation de

I’ assurance-invalidité, ainsi que I’ activité de surveillance exercés par I’ OFAS. |l s agirait
donc de documents officiels au sensde laLTrans et ce serait I’ OFAS qui serait compétent
pour le traitement de la demande d’ acces correspondante. En ce qui concerne I’ acces aux
données personnelles contenues dans des documents officiels, I' OFAS avance que leur
anonymisation est exclue en I’ espéce car ¢’ est précisément |’ acces a ces données
personnelles qui est demandé. La question devrait donc étre examinée alalumieredel’ art.
19, al. 1bis, LPD, qui prévoit que I’ acces peut étre accordé si |es données personnelles
concernées sont en rapport avec I’ accomplissement de taches publiques et que leur
communication répond a un intérét public prépondérant. L’ OFAS rappelle d’ailleurs qu’en
ce qui concerne la communication des seuls noms des médecins SMR, le Préposé fédéral a
la protection des données et ala transparence (préposé) a admis, dans sa recommandation
du 4 février 2014, ch. 19 a 216, I’ existence d' un intérét public prépondérant. Il n'y aurait
pas lieu de craindre une atteinte portée ala sphere privée, ni méme des conséquences
négatives concrétes, en cas de communication de ces noms. De plus, les noms des médecins
SMR associés a certains offices Al seraient méme déja publiés sur Internet. En |’ espéce, la
communication du nom de ces médecins étant déjaréglée, il neresterait que la question de
la communi cation supplémentaire de la date d’ entrée en fonction (pour autant gu’ €lle soit
disponible) et du taux d’ occupation. L’ OFAS ne voit aucune raison pour laquelle ces
indications devraient étre soumises a des conditions fondamentalement différentes. La



encore, il ne s agirait ni de données sensibles ni de profils de la personnalité au sensde I’ art.
3 LPD. Dansleurs prises de position adressées al’ OFAS, les offices Al n’ auraient pas fait
état de motifs concrets ni de motifs de fait ou de droit concrétement étayés qui auraient pu
montrer qu’ un intérét prépondérant privé ou public s oppose ala communication des
données personnelles demandées. L’ OFAS estime en outre qu’il n’existe pas non plus de
disposition spéciale réservée, au sensdel’art. 4 LTrans, qui S opposerait al’ accés aux
données en question. Par conséquent, I’ OFAS envisage d’ accorder au demandeur I’ acces
aux nom, prénom, date d’ entrée en fonction (pour autant qu’ elle soit disponible) et taux

d’ occupation des médecins SMR, y compris|’identification du SMR pour lequel ils
travaillent ; les collaborateurs concernés ayant de leur c6té la possibilité de déposer une
demande en médiation aupres du prépose, en vertu del’art. 13, al. 1, let. ¢, LTrans. L’ accés
allait ére différé jusqu’ a droit connu, conformément al’art. 12, a. 3, LTrans. Enfin,
I’OFAS demandait aux offices Al d’informer a ce sujet les médecins SMR avec lesquelsils
travaillent. Par lettre du 22 janvier 2016 également, I’ OFAS s est adressé au demandeur
d’acces pour I'informer de |’ acceés partiel qu’il envisageait de lui accorder, en lui remettant
une copie de |’ avis du préposé adresse aux offices Al.

E.7

Entrele 4 et le 12 février 2016, I' OFAS arecgu les prises de position de I’ office Al ou de

I” établissement cantonal d’ assurances sociales des cantons de Berne, de Saint-Gall, du
Vaais, d Argovie, du Tessin, de Zurich, de Bale-Campagne et de Vaud, ainsi que de la
COALl. Dans ces neuf prises de position, les offices Al ou établissements cantonaux

d’ assurances sociales ont réagi ala prise de position, au sensdel’art. 11, a. 2, LTrans, de
I’OFAS du 22 janvier 2016, dans laguelle ce dernier lesinformait de I’ acces qu’il entendait
accorder (cf. ch. 6).

6 Cette recommandation porte sur une liste comprenant les noms de tous les médecins SMR
en Suisse. A ce sujet, cf. également I arrét du TAF A-1757/2014 du 31 mars 2015 et I’ arrét
du TF 1C_233/2015 du 5 octobre 2015.
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Tout d'abord, ils ont unanimement fait remarquer que les offices Al n’ éaient pas soumis en
eux-mémes alaLTrans, comme il appert notamment de I’ arrét du Tribunal fédéral

1C 125/2015 du 17 juillet 2015, aux termes duquel les offices Al cantonaux, comme
établissements de droit public des cantons, ne sont pas soumis aux dispositions de la LPD,
mais aux dispositions correspondantes des |€gislations cantonal es respectives. Vu le rapport
matériel étroit, ce principe pourrait et devrait étre appliqué sans autresalaLTrans, qui, elle
non plus, ne serait pas applicable aux offices Al. Bien plus, la plupart des cantons auraient
édicté leur propre loi régissant |’ accés aux informations, raison pour laquelle les demandes
d’ acces correspondantes devraient étre transférées pour traitement al’ office Al compétent
en I’ espece. |l serait inadmissible que des informations en possession d’ un office Al qui,
conformément alalégislation cantonale, ne seraient pas accessibles ou ne le seraient que de
facon restreinte dussent étre communiquées en raison d’ un détour par I’ OFAS en tant

gu’ autorité de surveillance. Cette fagon de procéder serait contraire ala clause de protection
prévueal’art. 7, al. 1, let. e, LTrans (mise en péril des relations entre la Confédération et les
cantons), qui vise précisément a éviter ce type de situations. Divers motifs matériels ont en
outre été avancés contre I’ octroi de I’ acces ; la nécessaire pesée entre I’ intérét public a

I’ acces et les intéréts privés au refus de I’ acces est notamment vue sous un tout autre angle



gue celui adopté par I’ OFAS. Les réponses des offices Al ont également été unanimes a
déclarer que la consultation organisée par I’ OFAS conformément al’art. 11 LTrans ne se
serait pas déroul ée correctement au point de vue du droit de la procédure. C’est ainsi que
I’OFAS n’aurait jamais pris contact personnellement avec les médecins SMR directement
concernés pour lesinformer, les entendre et leur expliquer leurs droits. La consultation par
le biais des offices Al dont dépendent les médecins SMR serait incorrecte et les offices Al —
ne serait-ce qu’ en raison du fait qu’ils ne sont pas partie en I’ espéce — N’ auraient ni le droit
ni I’ obligation d’informer leur personnel SMR, afortiori de le consulter sur mandat de
I’OFAS. En résumé, certains offices Al ont séverement critiqué ladémarche de I’ OFAS
comme grave manguement au droit d’ étre entendu et ont simultanément exigé quel’ OFAS
procéde lui-méme aux consultations prescrites par laloi et ce, directement auprés des
personnes concernées. Enfin, quelques offices Al ont exprimé I’ avis que les informations
demandées ne se présentaient pas du tout sous la forme de documents officiels au sens de
I’art. 5 LTrans, dans lamesure ou elles ne présenteraient aucun lien avec I’ exécution d’ une
tache officielle des offices Al ni des SMR et que I’ OFAS n’ aurait méme pas besoin de ces
données pour exercer sa surveillance comme le prévoit laloi.

E.8

Le 16 février 2016, le directeur de I’ OFAS a d ors adressé une nouvelle lettre aux offices IV
ou établissements d’ assurances social es des cantons de Berne, de Saint-Gall, du Valais,
d’Argovie, du Tessin, de Zurich, de Bale-Campagne et de Vaud. || ad’ abord clairement dit
gue |’ OFAS est bel et bien compétent en matiére de communication des données
demandées ; que par ailleurs, selon le message relatif alaL Trans, |’ autorité ne doit
consulter la personne concernée, comme le prévoit I’ art. 11 L Trans, que dans la mesure du
possible. Comme déja évoqué a plusieurs reprises, I’ OFAS ne dispose méme pas des
données relatives aux adresses des médecins SMR et ne serait donc pas en mesure de
consulter directement ces derniers. De plus, des données comme le nom, la date d' entrée en
fonction et le taux d’ occupation ne constitueraient pas des données sensibles. En
conséguent, I’ OFAS n’ était pas obligé d' organiser une consultation. Du point de vue de
I’OFAS, les offices Al et les établissements d’ assurances social es seraient tenus, en tant

gu’ employeurs, d’ informer les médecins SMR concernés, conformément au devoir de
sollicitude prévu par le droit du travail. Enfin, le directeur de I’ OFAS aindiqué qu’en leur
qualité d’ experts appel és a examiner les bénéficiaires potentiels de prestations, les médecins
SMR exécutaient une téche publique
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concernant directement les citoyens, ce qui fait que la transparence en ce domaine est non
seulement indispensable, mais qu’ elle sert en fin de compte les intéréts des offices Al et des
SMR.

E.9

Par la suite, le prépose arecu, entrele 5 février et le 1er mars 2016, 74 demandes en
meédiation émanant de médecins SMR concernés, dont il a chague fois accusé réception sans
délai ; deux de ces demandes en médiation ont été déposées au nom de |’ ensembl e des
meédecins d’'un SMR et sur mandat de ceux-ci, toutes les autres par contre |’ ont été atitre
individuel.

E. 10



A lademande du préposé, I' OFAS afourni les documents préliminaires le 18 mars 2016
déja. Ce mémejour, le préposé ainformé I’ OFAS du nombre de demandes en médiation
recues jusgue-la. Le 30 mars 2016, I’ OFAS a en outre fourni les listes litigieuses des
collaborateurs des offices Al, SMR compris, contenant les informations requises par le
demandeur — pour autant que I’ OFAS en dispose.

E.11

Enfin, par lettre du 30 mars 2016, le préposé ainformé le demandeur d’ acces du dépbt des
demandes en médiation et de |’ ouverture d' une procédure de médiation correspondante (cf.
ch. 15).

E.12

Les considérations qui suivent s attachent, dans la mesure de ce qui est nécessaire, au reste
des déclarations des demandeurs et de I’ OFAS, ainsi qu’ aux documents fournis. Il. Le
Prépose fédéral ala protection des données et alatransparence considere ce qui suit : A.
Considérants formels : Médiation et recommandation selon |’ art. 14 LTrans

E. 13

L es demandeurs sont tous des tiers concernés par la méme procédure de médiation. A ce
titre, ils sont habilités a déposer une demande en médiation. Les demandes ont été déposees
aupres du préposé sous laforme (forme écrite smple) et dans le délai (20 jours a compter
de la date de réception de la prise de position de I’ autorité) requis (art. 13, a. 2, LTrans).

E.14

La procédure de médiation peut se dérouler par écrit ou par oral (en présence de tous les
intéressés ou de certains d’ entre eux), sous |’ égide du préposé. C'est alui qu’'il incombe de
fixer les modalités7. Si lamédiation n’ aboutit pas ou si aucune solution consensuelle N’ est
envisageable, le préposé est tenu par I art. 14 L Trans de formuler une recommandation
fondée sur son appréciation du cas d’ espece.

E. 15

Les 74 demandes en médiation concernent une seule et méme demande d’ acces ou, de par
leur nature, les mémes documents officiels (listes des collaborateurs des offices Al, SMR
compris). Il est donc justifié de réunir toutes les demandes en médiation en question et d'y
répondre par une recommandation unique.

E. 16

L es demandes en médiation réunies dans la présente procédure groupée ont été déposées
soit en allemand, soit en francgais, soit en italien. En elle-méme, la L Trans ne contient pas de
disposition relative alalangue de la procédure. Conformément al’art. 333, a. 1, delaloi
fédérale du 20 décembre 1968 sur la procédure administrative (PA ; RS 172.021), la
procédure est conduite dans |’ une des quatre langues officielles, en régle générale lalangue
dans laguelle les parties ont déposé ou déposeraient leurs conclusions. Le préposé ayant en
| espéce recu des demandes en médiation concernant la méme affaire mais rédigées dans
trois des langues

7 Cf. message du 12 février 2003 relatif alaloi fédérale sur latransparence dans
I’ administration, FF 2003 1807 (ci-aprés : FF 2003), en I’ occurrence p. 1865
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officiélles, il déclare que seule laversion en alemand de la présente recommandation fait
foi, afin d' exclure les contradictions ou malentendus éventuels. Larecommandation a
toutefois été traduite en francais et en italien, al’ intention des demandeurs. B. Considérants
matériels

E. 17

Selonl’art. 12, dl. 1, de |’ ordonnance du 24 mai 2006 sur latransparence (OTrans ; RS
152.31), le préposé examine lalicéité et I’ adéquation de |’ appréciation de la demande

d’ accés par I’ autorité. A |’ occasion de la procédure de médiation, le préposé vérifie par
exemple si, dans le cadre d’ une demande d’ acces, |’ autorité compétente a correctement
appliqué les dispositions relatives ala notion de document officiel (art. 5 LTrans) et les
clauses d’ exception (art. 7 et 8 LTrans), ainsi que les dispositions relatives ala protection
des données personnelles (art. 9 LTrans) ; il examine par ailleurs, pour tous les domaines
dans lesguels la L Trans conféere un certain pouvoir d appréciation al’ autorité (par ex. les
modalités d' accés a des documents officiels), si 1a solution retenue par |’ autorité est
adéqguate et proportionnée au vu des circonstances du cas d' espéce. Le préposeé peut faire
des propositions dans le cadre de |a procédure de médiation (art. 12, al. 2, OTrans) ou, le
cas échéant, émettre une recommandation (art. 14 L Trans)8.

E. 18

Certains offices Al ou établissements d’ assurances sociaes sont d’ avis que les informations
requises par le demandeur d’ acces et dont dispose I’ OFAS ne se présentent pas sous la
forme de documents officiels au sensdel’art. 5 LTrans, du fait que ces informations ne
seraient pas liées al’ exécution des taches |égales assignées aux offices Al et al’ OFAS.

E. 19

Conformément al’art. 5, a. 1, LTrans, on entend par document officiel toute information
qui a été enregistrée sur un quelconque support (let. @), qui est détenue par |’ autorité dont
elle émane ou alaquelle elle a é&é communiquée (let. b) et qui concerne I’ accomplissement
d’une tache publique (let. ¢). Les deux premiers critéres sont manifestement remplis et, de
plus, ne sont pas contestés. Le lien avec I’ accomplissement d’ une tache publique doit étre
évalué alalumiere de I’ activité de surveillance que I’ OFAS exerce, conformément alaloi,
sur les offices Al cantonaux, y compris sur les SMR qu'’ils exploitent. Conformément a
I’art. 76, al. 1, LPGA, enliaison avec I’ art. 64aLAl, I'OFAS est chargé de la surveillance
matérielle et administrative des offices Al et des SMR. Le cahier des charges correspondant
(art. 64aLAl, en liaison avec les art. 50 et ss du réglement sur |’ assurance-invalidité [RAI ;
RS 831.201]), regle de maniére détaillée les taches et les compétences de I’ OFAS dans e
cadre de son activité de surveillance des SMR. L’ OFAS est ainsi compétent, entre autres,
dans les domaines de la formation et du perfectionnement du personnel des SMR (art. 50,
al. 3, RALI), des contréles relatifs au respect des critéres prescrits visant a garantir

I’ efficacité, laqualité et I’ uniformité de I’ exécution des tdches des SMR (art. 51 RAI), ains
gue de |’ approbation des tableaux des postes de travail, du budget et des comptes annuels
des offices Al, SMR compris (art. 53, a. 1, RAI). Dans ce contexte, le prépose estime que
' est bien dans le cadre de I’ accomplissement de sa ta&che |égale de surveillance des offices
Al quel’ OFAS a obtenu les informations faisant |’ objet de la présente discussion. L’ OFAS
aexplicitement confirmé cette fagon de voir par salettre du

E. 22



Précisons tout d’ abord que la question de la compétence de I’ OFAS relativement ala
présente demande d’ accés est indépendante de la question de savoir si les offices Al
cantonaux eux- mémes sont soumis ou non ala L Trans. Conformément al’art. 10, a. 1,

L Trans, lademande d’ acces a des documents officiels doit étre adressée al’ autorité qui les
aproduits ou qui les aregus en tant que destinataire principal de la part de tiers qui ne sont
pas soumis ala L Trans. Comme exposé plus haut, les informations dont il est question ici
ont été transmises al’ OFAS dans le cadre des taches de surveillance que lui confielaloi ;
I’ OFAS doit donc étre qualifié de destinataire principal au sens des dispositions de laloi,
indépendamment du fait que les offices Al soient eux-mémes soumisou nonalalLTransa
I’ échelon fédéral. Au contraire, dans|’arrét du Tribunal fédéral évoqué plus haut, l1a
guestion de I’ applicabilité de laLPD se posait directement par rapport a un office Al
cantonal. En I’ espece, lasituation de départ est différente. Il ne s agit pas de savoir si les
offices Al sont eux-mémes soumis alaLTrans. A ce propos, |le message relatif alalL Trans
précisait déja que les autorités cantonales n’ entrent pas dans le champ d’ application de cette
loi, méme lorsgu’ une téche publique de la Confédération leur a été confiée9. En ce qui
concerne les offices Al, le |égislateur a toutefois renoncé a préciser explicitement ce point
danslaloilO.

E.23

En résumé, le prépose parvient au constat intermédiaire suivant : L’ OFAS, chargé de traiter
la demande d’ acces, a obtenu les informations pertinentes dans le cadre de la tache de
surveillance des offices Al que lui attribue laloi et comme destinataire principal ; il s’ est
donc | égitimement déclaré compétent. En principe, les informations demandées entrent par
conséguent dans le champ d’ application de laL Trans et |" acces doit notamment étre
examiné ci-apres sous I’ angle des dispositions d’ exception prévues par laloi.

E.24

Quelques offices Al sont d’ avis que la communication des données personnelles demandées
enfreindrait I’art. 7, a. 1, let. e, LTrans (mise en péril des relations entre la Confédération et
les cantons ou des relations entre cantons). Selon le message relatif alaLTrans, la
divulgation de documents inaccessibles en vertu du droit cantonal parce qu’ils proviennent
d’un canton qui ne connait pas le principe de transparence ou dans lequel I’ acces aux
documents officiels est régi par des critéres qui divergent des dispositions en vigueur au
niveau fédéral est susceptible, suivant le contexte, de

9 FF 2003 1829 10 FF 2003 1831
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perturber les relations entre ce canton et la Confédération ou entre différents cantonsl1.
Aux termes de laloi, les relations entre autorités pourraient donc étre perturbées sous deux
aspects : d' une part, celui de la Confédération et des cantons ; d’ autre part, celui des cantons
entre eux.

E. 25

En ce qui concerne les relations entre la Confédération et les cantons, le préposé est d avis
quel’art. 7, al. 1, let. e, LTrans est inapplicable en I’ espéce car I’ OFAS lui-méme ne craint
ni n’invoque une mise en péril acet égard. Dans ce contexte, la défense d’ un intérét officiel
de I’ OFAS a garder secretes les données personnelles demandées serait difficile ajustifier
sur labase de |’ exception prévue al’art. 7, a. 1, let. e, LTrans, aors que I’ OFAS lui-méme



N’ entend pas se référer a cette disposition. Au point de vue des cantons, il faut prendre en
considération le fait que ceux-ci exécutent avec leurs offices Al, qui sont des établissements
dedroit public, des taches fédérales placées par laloi sous lasurveillance del’ OFAS. On ne
peut pas présumer a cet égard que les offices Al aient compté de bonne foi sur le secret
concernant les informations et les documents transférés al’ échelon supérieur dans le cadre
de ces activités de surveillance. |1 ne saurait notamment étre question d’ un contournement
du droit cantonal, étant donné qu’ en |’ espece le demandeur d' acces a dés le début déposé sa
demande aupreés de I’ autorité de surveillance et demandé communication de documents
élaborés al’ échelon de la Confédération dans e cadre de I’ activité de surveillance.

E. 26

En ce qui concerne les relations des cantons entre eux, |e préposé ne voit pas en quoi la
divulgation des données personnelles demandées pourrait entraver leur collaboration et — de
ce fait — concerner leurs relations mutuelles ou porter concrétement atteinte a celles-ci. Si
une éventuelle mise en péril de ces relations intercantonales ne devait consister qu’en ce
gue |’ acceptation de la présente demande déposée aupres de I’ OFAS entraine également la
communication de listes de personnel SMR de ceux des cantons qui n’ appliquent pas le
principe de transparence ou qui N’ en appliquent gu’ une version moins stricte, les
conséguences juridiques de cette acceptation devront étre acceptées, ne serait-ce que parce
gue la présente demande d’ accés concerne tous les cantons et qu’ une inégalité de traitement
en faveur des (rares) cantons qui ne reconnai ssent encore aucun principe de transparence ne
pourrait étre justifiée matériellement et serait problématique au point de vue de la sécurité
du droit. Enfin, il faut considérer que les premiers concernés par la divulgation des
informations demandées sont les médecins SMR, du fait que ce sont leurs données
personnelles qui sont contenues dans les documents en question. De |’ avis du préposé, ce ne
sont donc pas les intéréts des autorités cantonales qui sont prépondérants, mais bien les
intéréts personnels des particuliers concernés (a cet égard, cf. ch. 28 et ss).

E. 27

En résumeé, le prépose parvient au constat intermeédiaire suivant : La divulgation des
données personnelles demandées ne parait pas étre en mesure de porter sérieusement
atteinte aux relations entre les cantons. En ce qui concerne lesrelations entre |’ OFAS et les
cantons, I’OFAS, chargé de traiter la demande, ne voit [ui-méme aucun risque de mise en
péril de sesrelations avec les cantons. Sur |a base des considérations qui précedent, le
préposé ne distingue aucun motif qui justifierait I’ application del’art. 7, a. 1, let. e, LTrans.

E. 28

Leslistes requises par le demandeur d’ accés contiennent des données personnelles, au sens
del’art. 3, let. a, LPD, concernant les médecins SMR liés a chacun des offices Al. Les noms
de tous les médecins travaillant pour les SMR ont déja été rendus publics par I’ OFAS (cf.
ch. 1 et n.b.p. 1). En I’ espece, ladiscussion ne porte plus que sur la communication
supplémentaire de la date d' entrée en fonction et du taux d’ occupation de chacun des
médecins SMR. A cet égard,

11 FF 2003 1852 ; pour I’ ensemble de la question, cf. arrét du TAF A-5146/2015, consid.
53ss
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la demande d’ accés porte sur les informations les plus récentes dont dispose I’ OFAS.



E.29

Conformément al’art. 9, a. 1, LTrans, les documents officiels contenant des données
personnelles doivent étre si possible rendus anonymes avant qu'ils ne soient consultés.
Méme lorsqu’ un document peut étre anonymisé, il ne doit I’ étre que dans la mesure du
possible. L’ obligation d’ anonymiser n’est donc pas absolue. Elle est régie par les
circonstances relatives a chague cas particulier et doit notamment respecter le principe de la
proportionnalité (art. 5, a. 2, dela Constitution [Cst. ; RS 101])12. L’ anonymisation des
données personnelles contenues dans un document officiel est méme exclue d’ emblée
lorsgue qu’ elle est impossible sans un effort disproportionné ou que le demandeur réclame
précisément |’ acces a ces données personnelles13. Les données personnelles qui ne peuvent
pas étre anonymisées doivent étre évaluéesalalumieredel’art. 19 LPD (art. 9, al. 2,
LTrans), alors que la procédure d acces reste régie par laLTransl4.

E. 30

L'art. 19, a. 1, LPD fixe le principe selon lequel les organes fédéraux ne sont en droit de
communiquer des données personnelles que s'il existe une base légale au sensdel’art. 17
LPD ou al’une des conditions énumérées al’art. 19, a. 1, let. aad, LPD. Si aucune de ces
conditions n’ est remplie, la divulgation des données personnelles demandées est régie par
I’art. 19, al. 1bis, LPD, qui prévoit que organes fédéraux peuvent communiquer les données
personnelles concernées dans le cadre de I’ information officielle du public, d’ office
(information active) ou en vertu de la L Trans (information passive), si ces données sont en
rapport avec |’ accomplissement de taches publiques (let. @) ou si leur communication
répond a un intérét public prépondérant (let. b).

E.31

Conformément al’art. 6, al. 2, OTrans, I'intérét public al’ acces est notamment jugé
prépondérant lorsgque le droit d’ acces a un document répond a un besoin particulier
d’information de la part du public, suite notamment a des événements importants (let. a),
gue le droit d’ acces sert a protéger des intéréts publics spécifiques, notamment I’ ordre, la
sécurité ou la santé publics (let. b) ou que la personne dont la sphére privée pourrait étre
atteinte par le droit d'accés a un document officiel est liée a une autorité soumise ala

L Trans par un rapport de fait ou de droit qui lui procure des avantages importants (l€t. c).

E. 32

En |’ espéce, le demandeur d’ acces a requis les noms de tous les médecins SMR des offices
Al, y compris ladate de leur entrée en fonction et leur taux d’ occupation, et donc,
précisément, la divulgation de données personnelles. L’ anonymisation est de ce fait exclue
d’emblée (cf. ch. 28) et un éventuel acces doit étre étudié conformément al’art. 19 LPD.
Comme aucune des conditions énumérées al’art. 19, al. 1, let. aad, LPD ne peut étre
considérée comme remplie, I’ éventuelle communi cation des données concernées doit étre
étudiée alalumieredel’art. 19, a. 1bis, LPD.

E. 33

La premiére condition (données en rapport avec |’ accomplissement de taches publiques)
découle du principe de finalité inscrit dans le droit de la protection des données et lasimple
définition de la notion de « document officiel » qui figureal’art. 5, al. 1, let. ¢, LTrans
permet de juger qu’ elle est remplie en ce qui concerne la L Trans. Concrétement, la question
de |’ existence d’ un rapport entre |es données personnelles concernées et I’ accomplissement



delatache de

12 Office fédéral de lajustice et Préposé fédéral ala protection des données et ala
transparence, Mise en cauvre du principe de transparence dans I’ administration fédérale :
guestions fréguemment posées, 7 aolt 2013, ch. 3.1.3 (avec renvois complémentaires) 13
Pour I’ ensemble de la question, cf. également arrét du TF 1C_74/2015 du 2 décembre 2015,
consid. 3.4 ; arrét du TF 1C_50/2015 du 2 décembre 2015, consid. 5.2.2 ; arrét du TAF
A-3220/2015 du 22 février 2016, consid. 4.2.1 ; FLUCKIGER, Handkommentar BGO, ad
art. 9, ch. 20 ss; Office fédéral de lajustice, Gutachten Uber die Zugéanglichkeit nach dem
Offentlichkeitsgesetz von Angaben Uber Beratungsmandate, 5 juillet 2012, JAAC 2013, p. 9
ss 14 Cf. arrét du TAF A-3220/2015 du 22 février 2016, consid. 4.2.1
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surveillance des offices Al que laloi confie al’ OFAS doit étre tranchée sans autres par
I’ affirmative (cf. ch. 19 a cet égard).

E.34

La pesée des intéréts doit tenir compte, au point de vue de I’ intérét public al’ acces aux
informations demandées, du fait que les médecins SMR accomplissent des taches publiques
et qui relévent de la puissance publique. Lorsque ces médecins examinent les bénéficiaires
potentiels sous I’ angle des conditions personnelles donnant droit a des prestations de |’ Al,

I’ expertise SMR revét chaque fois une importance considérable. On peut présumer que les
médecins SMR et |I” expertise qu’ils effectuent exercent cas par cas une influence
déterminante sur les décisions de droit administratif prises par les offices Al concernant

I’ octroi d’ une rente (partielle), voire qu’ils préjugent ces décisions. A lalumiére de |’ art. 6,
al. 2, let. ¢, OTrans, on peut donc établir que les médecins SMR concernés sont liés de droit
et defait, vu les rapports de travail et de surveillance existants, aux offices Al auxquelsils
sont subordonnés ainsi qu’'al’ OFAS en tant qu’ autorité officielle de surveillance, et que ce
lien leur procure des avantages particuliers au sens de la disposition correspondante de

I’ ordonnance, ne serait-ce que pour des motifs économiques. Les avantages ou la
dépendance économiques qui résultent pour les médecins SMR de leur activité d’ expert
croissent en outre en fonction du taux d’ occupation.

E.35

En plus de cette relation particuliere, qui fait présumer que la balance penche en faveur de
I”intérét public al’ acces, il faut encore tenir compte du fait que la thématique des
gualifications et de I'indépendance des médecins SMR, ainsi que de la qualité de leurs
expertises, a déja suscité a plusieurs reprises des discussions dans e public, voire des
controverses dans les médias et les revues spécialiséesls. Elle s est également invitée dans
la sphére politique, ou elle adonné lieu a diverses interventions parlementairesl6. Vu les
discussions récurrentes que ces themes ont fait naitre dans le public et les médias, il faut
donc retenir qu’il existe un besoin particulier dinformation de la part du public, au sens de
I’art. 6, a. 2, let. a, OTrans. Ce besoin particulier d’ information est encore renforcé par le
fait que la question des expertises relevant du droit des assurances sociales et réalisées par
des médecins mandatés par I’ administration peut toucher tout citoyen personnellement,
directement et de maniére significative.

E. 36



A I'inverse, la pesée des intéréts prévue al’ art. 19, a. 1bis, LPD doit prendre en compte
I’intérét privé qu’ ont les médecins SMR a ce que leurs données personnelles ne soient pas
divulguées. Cet intérét privé n’est toutefois pas évident. Vu la nature des données
personnelles requises par |e demandeur d’ acces, le préposé en arrive ala conclusion que la
combinaison des noms et prénoms, date d’ entrée en fonction et taux d’ occupation de tous
les médecins SMR ne constitue ni des données sensibles au sensdel’art. 3, let. ¢, LPD ni
des profils de la personnalité au sensde |’ art. 3, let. d, LPD, qui bénéficieraient d’ un niveau
de protection supérieur. Bien plus, le préposé est d’ avis que la divulgation de ces données
personnelles ne parait d’ emblée pas a méme de pouvoir porter sérieusement atteinte ala
sphére privée des personnes concernées, ni méme de la menacer. De plus, les médecins
SMR, en raison de leur position et de leur fonction particulieres, doivent étre assimilés a des
employés de |’ administration. Conformément a la doctrine dominante et a la jurisprudence
constante, ceux-ci doivent accepter des atteintes plus prononcées aleur sphére privée que ce
N’ est le cas pour lestiers indépendants de I’ administration17. Méme si la publication des
données personnelles demandées pouvait |aisser

15 Cf. en particulier Markus Fohn/Dominique Strebel, Beobachter 14/2012, Gutachter Die
Gesundschreiber, 04.12.2012 ;Gian Andrea Schmid, Pladoyer 6/2015, 1V : Einseitige
Auswahl der Gutachter, 23.11.2015 16 Cf. par ex. interpellation CN Pascale Bruderer
06.3518 du 05.10.2006 ; initiative parlementaire CN Margret Kiener Nellen 10.429 du
19.03.2010 ; interpellation CN Maria Roth-Bernasconi 11.3869 du 28.09.2011 ;
interpellation CN Bea Heim 12.4235 du 14.12.2012 ; interpellation CN Bea Heim 15.4093
du 01.12.2015 17 Cf. arrét du TAF A-6054/2013 du 18 mai 2015, consid. 4.2.2
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entrevoir une légere atteinte a la personnalité, il faudrait encore en accepter le risque, vu
I”intérét public majeur aladivulgation de ces données personnelles (cf. ch. 35).

E. 37

En résumé, le préposé parvient au constat intermédiaire suivant : A |’issue de la pesée des
intéréts prévue al’art. 19, a. 1bis, LPD, il faut admettre qu’il existe un intérét public
prépondérant ala communication des données demandées concernant les médecins SMR.

E. 38

Lorsqu’ une demande d’ acces porte sur des documents officiels contenant des données
personnelles et que |'autorité envisage d'y donner suite, celle-ci, conformément al’ art. 11,
a. 1, LTrans, consulte la personne concernée et I'invite a se prononcer dans un délai de dix
jours.

E. 39

D’ apresle message relatif alaL Trans, I’ autorité ne doit consulter la personne concernée,
comme leprévoit I'art. 11, al. 1, LTrans, que « si possible ». En doctrine également, avant
méme |’ entrée en vigueur delaLTrans, il a éérelevé que la consultation prévue al’art. 11,
a. 1, LTrans ne pouvait étre de nature absolument contraignante, mais qu’ un
assouplissement limité devait pouvoir étre prévu dans des cas particuliers, notamment pour
éviter gu’ une procédure d’ acces concernant de nombreuses personnes ne traine en longueur
ou lorsgu’il est impossible d’ organiser une consultation, ou encore lorsque la charge
administrative liée ala consultation doit étre qualifiée de disproportionnéel8. Dans un arrét
rendu récemment au sujet de laL Trans, le Tribunal fédéral a précisé que mémesi laloi ne



prévoit pas explicitement des exceptions, le droit d’ ére entendu ne pouvait pas s appliquer
de maniere absolue, pour des motifs systématiques et tél éologiques, mais qu'’il était sujet a
une réserve exécutoire : renoncer a entendre une personne concernée devant toutefois rester
I’ exceptionl19. D’ apres les considérants du Tribunal fédéral, il est possible de renoncer
exceptionnellement & consulter une personne concernée dans deux conditions:
Premierement, la pesée préalable des intéréts doit pencher si clairement en faveur de
I’intérét public qu'il nefaille pas escompter sérieusement qu’il existe des intéréts privés non
encore reconnus qui pourraient déboucher sur un autre résultat ; Deuxiemement, il faut que
I” application du droit d’ étre entendu parai sse excessive, notamment parce que la
consultation entrainerait une charge administrative disproportionnée ou un conflit insoluble
avec le principe fondamental delaLTrans, qui est de promouvoir latransparence quant a

I” activité de I’ admini stration20.

E. 40

En |’ espéce, dans le cadre de la consultation prévue al’ art. 11 LTrans, ce ne sont pas les
médecins SMR véritablement concernés qui ont donné leur avis quant a la position de
I’OFAS, maisles offices Al dont ils dépendent. En ce qui concerne la possibilité effective
d’ organiser une consultation, évoquée plus haut, il faut souligner que I’ OFAS — commeil

I’ adéclaré a plusieurs reprises aux offices Al — ne disposait pas des adresses des médecins
SMR et qu'il lui était donc d’ embléeimpossible de leur écrire directement et
personnellement. Manifestement, et comme le demandait I' OFAS, |es personnes concernées
ont toutefois été informées de |’ autorisation d’ acces envisagée et de leurs droits par les
offices Al dont elles dépendent ; si tel N’ avait pas été le cas, elles n’ auraient probablement
pas été si nombreuses a faire usage du droit accordé par I’art. 13, al. 1, let. ¢, LTrans aux
personnes concernées de déposer une demande en médiation aupres du préposé. Les
explications que les médecins concernés ont fournies dans leurs demandes en médiation ne
leur ont toutefois pas permis de démontrer que des intéréts privés justifiaient un refus

d’ accorder |’ accés aux données personnelles demandées. Au contraire, ces médecins n’ ont
fait que des déclarations trés générales, en

18 FLUCKIGER, Handkommentar BGO, ad art. 11, ch. 11 19 Arrét du TF 1C_50/2015 du
2 décembre 2015, consid. 6.2 20 TF, loc. cit., consid. 6.3
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arguant par exemple du fait que I’ accés devait étre refusé pour des motifsrelevant de la
protection de la sphére privée ou gue |’ accés aux données personnelles demandées ne
présentait pas un intérét public prépondérant.

E. 41

En ce qui concerne d éventuel s intéréts privés non encore reconnus gque pourraient avoir les
personnes concernées a s opposer aladivulgation et qui, al’issue de la pesée des intéréts en
présence pourraient inverser la décision, le prépose constate que les demandes en médiation
n’en font pas état. |1 faut remarquer a cet égard que I’ identité du médecin SMR chargé de

I’ expertise est connue de la personne examinée ou du moins qu’ elle lui est communiquée a
sademande. De méme, les offices Al publient en regle générale les offres d emploi SMR,
qui font apparaitre chaque fois le taux d’ occupation. De plus, e préposé tient a rappeler ici
gu’' al’issue de la pesée des intéréts prévue al’ art. 19, a. 1bis, LPD, il est arrivé ala
conclusion gue les données personnelles demandées ne sont pas d’ une nature telle que leur
divulgation puisse d’ embl ée porter sérieusement atteinte a la sphéere privée des personnes



concernees (cf. ch. 36).

E. 42

En ce qui concerne la proportionnalité que le Tribunal fédéral exige en matiére de
consultation, il faut tenir compte du fait qu’ elle a é&té niée dans le cas sur lequel porte |’ arrét
du TF dgacité (cf. n.b.p. 19), alors que le nombre d’ entreprises concernées n’ était que de
4021. D’ apres les documents fournis par I’ OFAS, les offices Al occupent actuellement plus
de 300 médecins SMR. La consultation d'un si grand nombre de personnes concernées peut
donc d’ emblée étre qualifiée de disproportionnée, alalumiére des critéres d’ exception
formulés par le Tribunal fédéral. Si, de plus, on tient compte du fait que la divulgation des
données personnelles demandées ne parait pas a méme de porter atteinte ala sphére privée
des personnes concernées, on peut partir en I’ espece du point de vue gu'’il était possible de
renoncer atitre exceptionnel a organiser une consultation, qui n’ était donc pas nécessaire,
méme sous laforme que lui adonnée |’ OFAS. Il en résulte que les vices de procédure
relatifs ala consultation évoqués dans les demandes en médiation ne sont pas pertinents et
gu’ils ne demandent pas a étre discutés plus avant.

E. 43

En résumeé, le prépose parvient au constat intermediaire suivant : Les données personnelles
demandées ne sont pas d’ une nature telle que leur divulgation puisse d’ emblée porter
sérieusement atteinte ala sphere privée des médecins SMR concernés. Au point de vue du
droit de la procédure, une consultation parait par ailleurs disproportionnée, eu égard au
grand nombre de personnes concernées. Par consequent, il s' agit en |’ espéce d’ une situation
particuliere dans laquelle il est possible de renoncer atitre exceptionnel a consulter les
personnes concernées. 111. Se fondant sur les considérants exposés ci-dessus, le Prépose
fédéral ala protection des données et ala transparence recommande ce qui suit :

E. 44

L’'OFAS maintient sa décision d accorder un acces partiel, limité aux noms, aux données
relatives al’ entrée en fonction et au taux d’ occupation de tous les médecins SMR.

E. 45

Dansles dix jours a compter de la réception de larecommandation, les demandeurs, ainsi
gue le demandeur d’ acces, peuvent, s'ils ne sont pas d accord avec la présente
recommandation, requérir que I’ OFAS rende une décision selon I’art. 5 PA (art. 15, al. 1,
LTrans).

21 TF, loc. cit., consid. 6.5
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E. 46

L’OFAS, s'il n’est pas d’ accord avec la présente recommandation du prépose, rend une
décision (art. 15, a. 2, LTrans).

E. 47

Il rend sa décision dans les 20 jours a compter de la réception de larecommandation ou de
larequéte de décision (art. 15, a. 3, LTrans).

E. 48



La présente recommandation est publiée. Afin de protéger les données relatives aux
participants a la procédure de médiation, les noms des demandeurs et du demandeur d’ acces
sont anonymisés (art. 13, a. 3, OTrans).

E. 49
Larecommandation est notifiée a:

- Recommandé (R) avec avis de réception ainsi que par courrier électronique atous les
offices Al qui exploitent des SMR en les priant de faire suivre al’ adresse des médecins
SMR correspondants et a la conférence des offices Al.

En outre, la présente recommandation est notifiée aux médecins SMR par publication d’ une
indication correspondante dans la Feuille fédérale no 24 du 21 Juin 2016 (FF 2016 4485),
par analogie avec I’ art. 36, let. c et d, PA.

- Recommandé (R) avec avis de réception X

- Recommandé (R) avec avis de réception Office fédéral des assurances sociales OFAS
3003 Berne
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