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Zusammenfassung: Verschiedene Verwaltungs- und Justizbehorden
verschicken den akkreditierten Journalistinnen und
Journalisten elektronische Newsletter. Diese enthalten oft
Informationen uUber die Verwaltungs- oder Gerichtspraxis. Im
folgenden Beitrag befassen sich die Autoren mit einem
Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts (A-3402/2018 vom 15.
Februar 2019), der einem Anwalt, der gleichzeitig als Blogger
tatig war, das Recht einraumte, einen solchen Newsletter zu
abonnieren, da er in der gleichen bzw. in einer ahnlichen
Situation war wie die akkreditierten Journalisten. Damit
fordert das Bundesverwaltungsgericht die Transparenz der
Verwaltung. Mit Blick auf diesen Entscheid, analysieren wir
anschliessend die Praxis in Sachen Newsletter verschiedener
Bundesbehdrden.

Résumé: Certaines autorités fédérales, judiciaires ou
administratives, envoient aux journalistes accrédités des
newsletters électroniques contenant des informations sur leurs
pratiques. Dans cette contribution, nous présentons un récent
arrét du Tribunal administratif fédéral (A-3402/2018 du 15
février 2019) qui accorde aux avocats-blogueurs le droit de
s’'abonner a des newsletters officielles, a condition qu'ils
soient dans la méme situation ou une situation semblable que
les journalistes accrédités. Dans ce sens, l’arrét favorise
L’'information et la transparence de l'activité étatique. Nous


https://medialex.ch/2020/05/05/un-droit-a-la-newsletter/

analysons ensuite la pratique actuelle de plusieurs autorités
fédérales au regard des conclusions de 1’arrét commenté.
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I. Introduction

1

Certaines autorités fédérales, qu’elles soient judiciaire ou
administrative, ont pour pratique de fournir activement des

informations & des journalistes accrédités , souvent sous
forme de newsletters électroniques. Les newsletters
contiennent selon 1’autorité des listes de jurisprudence, des
résumés clairs et succincts de décisions importantes ou encore
des précisions sur la pratique de 1’autorité dans la mise en
ecuvre de la loi. Ces informations peuvent le cas échéant étre
intéressantes et utiles pour d’autres personnes, entre autres
les avocats. Il se pose donc la question de savoir a quelles
conditions d’'autres personnes ont également le droit de
s’'abonner a ces newsletters.

2

Dans un cas récent, un courageux avocat, désireux d’'avoir
acces a plus d’'informations, a saisi le Tribunal administratif
fédéral suite au refus de 1’'Institut suisse des produits
thérapeutiques (Swissmedic) de lui accorder le méme acces aux
informations que celui accordé aux journalistes. Le Tribunal
administratif fédéral a ainsi été amené a préciser le droit a
L’information, comparant la situation de 1’avocat a celle du
journaliste accrédité.



3

Dans la présente contribution, nous présenterons dans un
premier temps quelques généralités en matiere d’information
active de 1la part des autorités étatiques (B.). Dans un
deuxiéme temps, nous reviendrons sur 1’'état de fait du cas
susmentionné ainsi que sur les développements et 1le
raisonnement retenus par le Tribunal administratif fédéral
dans 1l'arrét A-3402/2018 du 15 février 2019 (C.). Dans un
troisieme temps, nous analyserons la pratique actuelle
d’information active de quelques autorités judiciaires et
administratives au regard de l’'arrét susmentionné du Tribunal
administratif fédéral (D.).

II. L’information active de la part
des autorités étatiques

4

L’information fournie par les autorités peut étre subdivisée
en information passive et information active. On parle
d’information passive lorsque 1’Etat communique des documents
ou des informations a la suite d’'une demande d’acces a des
documents officiels de la part d’une administrée. En revanche,
on désigne par information active la communication spontanée,
par l’Etat, de documents ou d’informations sur 1’activité

étatique . Dans le présent article, nous nous intéressons a ce
deuxieme type : 1’information active.

1. Une obligation générale d’'informer

5

La Constitution fédérale contient diverses normes relatives a
L'information active. D’une part, l’art. 16 al. 3 Cst.
garantit a toute personne le droit de recevoir librement des
informations, de se les procurer aux sources généralement
accessibles et de les diffuser. La liberté d’'information ne



contient cependant pas une obligation générale pour les
autorités de fournir activement des informations aux
citoyennes et ne leur accorde pas un droit subjectif

généralisé a 1’information active .

6

D'autre part, 1l’'art. 180 al. 2 Cst. prévoit que « le Conseil
fédéral renseigne le public sur son activité en temps utile et
de maniere détaillée, dans la mesure ou aucun intérét public
ou privé prépondérant ne s'y oppose ». Le Conseil fédéral et
l'administration qui lui est soumise jouissent d’une large
marge de manecuvre dans la mise en cuvre de cette obligation

générale d’informer . Toutefois, a l’instar de l’art. 16 Cst.,
l'art. 180 al. 2 Cst. ne contient pas un droit subjectif
généralisé a l'information active.

7

Cette obligation constitutionnelle générale d’'informer est

reprise tant dans la LOGA et 1’0LOGA que dans la LTrans .
Cette derniere traite avant tout du droit d’acces aux
documents officiels, c’est-a-dire de 1’information passive.

L’art. 21 LTrans et les art. 18 et 19 OTrans obligent
néanmoins les autorités a publier sur internet des
informations sur les domaines et les affaires importantes qui
relevent de leur compétence, de mettre a disposition des
intéressés des informations susceptibles de faciliter 1la
recherche ainsi que de publier des documents officiels

importants .

8

Mentionnons encore que des droits subjectifs peuvent exister
dans des domaines spécifiques et dans un cadre bien défini

(cf. p. ex. 24 al. 2 LMP"™ ou art. 10e al. 1 let. a LPEMY).
Dans ces cas spécifiques, la citoyenne a le droit a ce que les



autorités publient des informations précises.

9

On peut donc retenir que tant la Constitution fédérale que
plusieurs lois fédérales contiennent des obligations pour les
autorités d’'informer activement 1les citoyennes. Elles ne
garantissent cependant pas un droit subjectif généralisé a
l’information active aux citoyennes.

2. VL’égalité de traitement dans
1’information active

10

L’information active de 1la part des autorités étatiques,
qu’elle intervienne en vertu d’'une obligation de publication
ou en vertu de 1l’obligation générale d’'informer, est une

activité de 1’Etat au sens de l’article 5 Cst . En tant que
telle, elle doit respecter les principes fondamentaux du droit
public, notamment les principes de légalité, de l’intérét
public, de la proportionnalité, de 1la bonne foi, de
l’'interdiction de l’arbitraire et de 1’'égalité de traitement
(art. 5, 8 et 9 Cst.). C’'est ce dernier principe qui nous
intéresse particulierement dans 1le cadre de la présente
contribution.

11

Le principe d’égalité de traitement « commande de traiter de
la méme maniere les situations semblables et de maniere

différente les situations dissemblables » . En d’autres
termes, il interdit « d’opérer entre des personnes des
distinctions qui ne trouvent pas de justification objective ou
de traiter de facon semblable des situations tellement

différentes qu’elles exigent un traitement différent »
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Appliqué au domaine de 1l’'information, cela signifie que les
autorités doivent transmettre les mémes informations aux
personnes qui se trouvent dans des situations identiques ou
semblables. Formulé différemment, si les autorités étatiques
ont une pratique d’information active qui exclut certaines
personnes, il faut que cette exclusion soit fondée sur des
raisons objectives. Dans les lignes qui suivent, nous nous
pencherons sur un cas d’information active ou le principe
d’'égalité de traitement a été violé.

III. L’arreéet du Tribunal
administratif fédéral
A-3402/2018 du 15 février 2019

1. La newsletter de Swissmedic

13

L'Institut suisse des produits thérapeutiques (Swissmedic) est
un établissement de droit public compétent pour autoriser et
surveiller les produits thérapeutiques mis sur 1le marché

helvétique . Dans ce cadre, il est chargé de la poursuite
pénale d’une partie importante des infractions commises en

16

violation de la loi sur les produits thérapeutiques et
prononce des sanctions pénales.

14

Swissmedic informe les journalistes accrédités de sa pratique
en matiere de procédures et sanctions pénales a 1’aide d’une
newsletter envoyée trois a quatre fois par an. Celle-ci
comprend une 1liste anonymisée des procédures pénales
administratives avec notamment une description des faits
constitutifs de l’'infraction et le montant des sanctions. Les
journalistes peuvent ensuite demander 1’'acces aux décisions
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non anonymisées

2. Un avocat-blogueur a la recherche de
1’information

15

En décembre 2017, un avocat désirant étre mieux renseigné au
sujet de la pratique en matiere de procédures et de sanctions
pénales de Swissmedic demande a ce dernier de lui envoyer la
newsletter en principe réservée aux journalistes. Le requérant
exerce non seulement le métier d’avocat, mais tient également
un blog sur Internet. Sur son blog, il informe, de maniere
réguliere et gratuite, le public intéressé des principales
décisions des tribunaux et des autorités suisses dans le
domaine de la santé et des produits pharmaceutiques.

16

A la suite du rejet de sa demande par Swissmedic, 1’avocat-
blogueur dépose un recours aupres du Tribunal administratif
fédéral afin de pouvoir recevoir les mémes newsletters que les
journalistes.

3. L’avocat-blogueur et la journaliste :
une égalite dans l’acces a
l'information ?

17

Dans la mesure ou la newsletter de Swissmedic constitue une
information active, elle doit intervenir dans le respect des

principes constitutionnels™® et notamment le principe de

1'égalité de traitement (art. 8 Cst.) . Le Tribunal
administratif fédéral doit alors déterminer si, en 1l’espece,
l’avocat requérant se trouve dans une situation semblable a
celle des journalistes accrédités. Pour trancher cette
question, il distingue (a) 1’envoi de la newsletter anonymisée



de (b) l’envoi sur demande des décisions non anonymisées.

A. La newsletter contenant des décisions
anonymisées

18

Bien que 1’avocat ne soit pas un journaliste, il est néanmoins
actif dans le secteur de la santé et informe régulierement et
gratuitement le public intéressé des principales décisions des
tribunaux et des autorités suisses dans le domaine de la santé
et des produits pharmaceutiques. Aux yeux du Tribunal
administratif fédéral, il dispose donc d’un intérét a recevoir

la newsletter de Swissmedic, tout comme les journalistes@} Par
ailleurs, le fait que les informations contenues dans la
newsletter soient anonymisées permet a Swissmedic de s’assurer
que l'avocat, qui n'est pas soumis aux mémes devoirs de
confidentialité des journalistes accrédités, n'utilise pas a

mauvais escient les informations recues .

19
Ces deux points — 1’'intérét a informer 1le public et
Ll'anonymisation des données — permettent au Tribunal

administratif fédéral de considérer que 1’avocat requérant et
les journalistes accrédités se trouvent dans une situation
semblable et doivent des lors étre traités de la méme maniere.
Il s’ensuit que le refus de Swissmedic d’envoyer la newsletter
a Ll'avocat-blogueur viole 1le principe de 1'égalité de
traitement. Partant, le Tribunal administratif fédéral ordonne
a Swissmedic d’'offrir a 1’avocat la possibilité de recevoir sa

newsletter .
B. L’envoi sur demande de décisions non
anonymisées

20

En plus de la newsletter, les journalistes accrédités ont



acces gratuitement, par voie informatique aux décisions non
anonymisée énumérées dans la newsletter de Swissmedic. Le
Tribunal administratif fédéral raisonne de nouveau a l’'aide du
principe de 1’égalité de traitement et analyse si 1’avocat-
blogueur et la journaliste accréditée se trouvent dans une
situation semblable.

21

23

I1 souligne d’'emblée que seuls les journalistes accrédités

ont un accés privilégié a 1’information . Cette distinction se
justifie non seulement en raison du caractere sensible des

données qui leur sont transmises, mais également en raison
des obligations réglementaires qui sont 1iées a
l’accréditation. Or ni la LLCA ni les regles déontologiques de
Ll'avocat ne prévoient une garantie semblable a celles des
journalistes accrédités, a savoir 1’obligation de garder
confidentielles 1les données personnelles recues par les
tribunaux et autorités administratives. Au contraire, 1’avocat
qui recevrait des arréts non anonymisés pourrait se retrouver
dans une situation de conflit d’'intéréts au sens de 1l’art. 12
let. ¢ LLCA. En effet, il devrait, d’une part, garder
confidentielles les données personnelles recues et, d’autre

part, conseiller ses clients a 1'aide de ces informations .

22

Le Tribunal administratif fédéral considere ainsi que
1’exigence d'accréditation repose sur des motifs objectifs et
raisonnables. Partant, le traitement différent de 1'avocat-
blogueur de la part de Swissmedic quant a l’envoi sur demande
de décisions non anonymisés est justifié : il ne se trouve pas
dans une situation semblable a celle des journalistes

27

accrédités



4. La portée de 1’arrét

23
L'arrét du Tribunal administratif fédérale A-3402/2018 du 15
février 2019 a une portée pratique : toute personne qui

informe le public intéressé dans un certain domaine a le droit
de s’'abonner a la newsletter anonymisée d’une autorité
étatique active dans ce méme domaine, sous réserve qu'’une
telle newsletter existe. En effet, ce qui vaut pour la
newsletter de Swissmedic peut étre transposé aux newsletters
anonymisées d’autres autorités étatiques.

24

La conclusion a laquelle est arrivé le Tribunal administratif
fédéral est en faveur de 1’information et de la transparence.
En effet, elle facilite la publication, 1la circulation et
l’acces aux informations officielles. L'avocate-blogueuse, la
journaliste ou toute autre personne informant le public ne
doivent pas faire elles-mémes la recherche des décisions
administratives et autres informations, le cas échéant par une
demande d’'acces aux documents, mais recoivent une newsletter
contenant toutes les données pertinentes, ce qui représente
pour elles un gain de temps. L’élargissement du cercle des
personnes ayant le droit de s’abonner a ces newsletters
existantes contribue ainsi a plus de transparence
administrative.

25

Enfin, au regard du droit a la protection de la sphere privée,
il se justifie de ne pas envoyer a l'avocat-blogueur les
décisions non anonymisées. Son intérét principal étant
d’informer le public sur la pratique de l'autorité, il n’a pas
besoin de recevoir dans sa boite mail les décisions non
caviardées.



IV. L'’envoli de newsletters : 1la
pratique des autorités

26

A la suite de 1’arrét du Tribunal administratif fédéral
discuté ci-dessus, nous nous sommes intéressées a la pratique
d’autres autorités étatiques en matiere d’envoi de
newsletters. Lorsque les informations a ce sujet n’étaient pas
contenues dans un reglement ou un autre document librement
accessible sur le site Internet des autorités, nous leur avons
demandé 1’'acces a ces données, et cela, sur la base des
diverses lois sur la transparence. Dans ce qui suit, nous
présenterons les résultats de cette recherche suivie d’une
breve analyse.

1. Les autorités administratives
fédérales

A. La FINMA
27

La FINMA offre a toute personne la possibilité de s’inscrire
sur son site Internet a MyFINMA, un espace contenant des
informations que les personnes intéressées peuvent configurer
selon leurs intéréts spécifiques. Ce service permet a tout un
chacun de recevoir les informations auxquelles il voudrait
avoir acces ; c'est donc une newsletter personnalisée. En
revanche, la FINMA ne connait pas de newsletter réservée aux
journalistes a 1l’instar de Swissmedic. L’onglet « médias »
disponible sur le site Internet de la FINMA et ou sont publiés
les communiqués de presse est par ailleurs accessible a chaque
personne intéressée. La question du droit de s’abonner a une
newsletter anonymisée réservée aux journalistes ne se pose
donc pas pour cette autorité administrative.



B. La COMCO
28

La COMCO ne met pas a disposition des journalistes des
informations spéciales ou non publiées sur son site Internet ;
elle n’envoie donc pas de newsletters. Les décisions de 1la
COMCO, ainsi que des communications et notes explicatives et
parfois des communiqués de presse sont publiées sur son site

Internet . La question du droit de s'’abonner a une newsletter
anonymisée réservée aux journalistes ne se pose donc pas.

C. La ComCom

29

A l'instar de 1la COMCO, la ComCom ne publie pas de
newsletters. Elle n'a donc pas non plus une pratique
d'information active en faveur des journalistes ou un autre
public cible. La ComCom publie cependant sur son site le
rapport annuel, des données statistiques ainsi que de divers

autres documents . Selon 1’actualité, la ComCom publie des
communiqués de presse qui sont le cas échéant accompagnés
d’'une conférence de presse a laquelle sont conviées les
journalistes. La encore, la question du droit de s’abonner a
une newsletter anonymisée réservée aux journalistes ne se pose
pas.

2. Les autorités judiciaires

A. Le Tribunal fédéral
30

En plus de sa base de données d’arréts librement accessible
sur son site Internet, le Tribunal fédéral a créé un espace en

ligne exclusivement réservé aux journalistes accréditées . Sur
cette plate-forme, ces dernieres peuvent notamment trouver
1l'état de fait des causes qui seront délibérées lors de



séances publiques. Ces états de fait sont parfois anonymisés,
parfois pas — la décision d’anonymisation est prise par la
présidence de la Cour concernée dans chaque cas d’'espece. Au
vu de l'arrét du Tribunal administratif fédéral commenté ci-
dessus, nous pensons que toute personne qui a pour pratique
d’informer gratuitement le public devrait pouvoir accéder a
ces informations anonymisées.

31

De plus, les journalistes accrédités recoivent certains arréts
du Tribunal fédéral, sous forme non anonymisée, sept ou trois
jours avant leur publication. Cet envoi est néanmoins soumis a

embargo™!. Les journalistes ont ainsi le temps de prendre
connaissance de l'arrét et, éventuellement, de rédiger un
article, lequel sera publié en méme temps que la publication
de 1'arrét. Enfin, les journalistes accrédités recoivent
également les communiqués de presse avec un embargo, quelques
heures, voire quelques jours, avant leur publication sur

internet .

B. Le Tribunal administratif fédéral

32

Selon sa Directive concernant la communication de 1la

jurisprudence du 9 juin 2011, le Tribunal administratif
fédéral envoie aux journalistes accrédités tous les arréts
matériels des Cours I, II et III ainsi que les arréts
matériels importants des Cours IV, V et VI. Ces arréts sont en

principe remis sous forme non anonymisée . Néanmoins, dans
certains domaines du droit , les journalistes recoivent

uniquement les arréts sous forme anonymisée . De plus, les
journalistes accrédités recoivent 1les avis d’'audiences
publiques, lesquelles sont également annoncées sur le site du
Tribunal administratif fédéral et sur Twitter.
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A notre avis, en application du principe de 1’égalité de

37

traitement en matiere d’information active , 1'avocate-
blogueuse pourrait également prétendre a recevoir directement
dans sa boite mail les annonces d’audiences ainsi que les
arréts sous forme anonymisée qui sont envoyés aux journalistes
accréditées. En effet, 1’envoi aux seuls journalistes
accrédités ne repose pas sur un motif de confidentialité ou
sur un besoin de respect d’un embargo. De plus, ces
informations sont également accessibles a tout un chacun sur
le site du Tribunal administratif fédéral.

C. Le Tribunal pénal fédéral

34

Le Tribunal pénal fédéral envoie aux journalistes accréditées
les actes d’'accusation ainsi que les dispositifs, sous forme
non anonymisée, des jugements communiqués en audience

publique . Les journalistes accréditées recoivent également
les prononcés destinés a la publication avant leur publication
dans la base de données électronique, éventuellement soumis a
un embargo. Etant donné que ces informations sont soumises a
embargo ou remises sous forme non anonymisée, l'avocate-
blogueuse ne pourra pas invoquer l1'égalité de traitement pour
également les recevoir.

D. Le Pouvoir judiciaire du canton de Geneve

35

Le Pouvoir judiciaire genevois informe les journalistes de ses
décisions principalement a 1’aide de communiqués de presse.
Ces derniers sont également disponibles sur le site Internet

40

du Pouvoir judiciairéﬂ pendant cing ans ; il n’est toutefois
pas possible, pour les non-journalistes, de recevoir ces
communiqués par e-mail. Les journalistes accrédités recoivent
les décisions uniquement s’ils en font la demande et sans



perception d’émolument . Ce service est également offert aux
avocats, ceux-ci devant néanmoins s’'affranchir d’un émolument

42

s’ils désirent en obtenir une copie

36

I1 est a notre avis critiquable que la possibilité de recevoir
les communiqués de presse dans sa boite mail est donnée seuls
aux journalistes accrédités ; d’autres personnes devraient
avoir la possibilité de s’abonner a cette newsletter. Notons
que toutes les autres autorités mentionnées dans cet article,
tant administratives que judiciaires, permettent a quiconque
de recevoir les communiqués de presse.

F. L’Ordre judiciaire du canton de Vaud

37

L’'Ordre judiciaire vaudois accorde aux journalistes accrédités
certains avantages. Premierement, ces derniers recoivent par
courriel le programme des audiences pénales des tribunaux
d'arrondissement et de la Cour d’appel pénale du Tribunal
cantonal. Deuxiemement, a 1l’'ouverture d’une audience publique
dans une procédure pénale, il leur est remis en main propre
une copie de l’acte d’accusation. Enfin, les journalistes
accrédités ont le droit de consulter les jugements pénaux non
anonymisés dans les locaux du greffe, au plus té6t le lendemain
de sa lecture publique, respectivement le surlendemain de son
expédition aux parties. L’'Ordre judiciaire vaudois n'envoie
donc pas de newsletters contenant des décisions non
anonymisées ; l’avocate-blogueuse ne peut donc pas invoquer
1’'égalité de traitement pour avoir droit a recevoir les mémes
informations par mail.

3. Analyse et perspectives
38

Au vu de ce qui précede, nous pouvons faire trois constats.



Premierement, toutes les autorités fédérales et cantonales
examinées informent le public de maniere active ; elles
agissent en conformité avec leur obligation générale
d’'informer qui découle de 1la Constitution fédérale.
Deuxiemement, Swissmedic ainsi que toutes les autorités
judiciaires examinées distinguent, dans leur information
active, entre journalistes et non-journalistes. Troisiemement,
nous avons vu que dans certains cas, cette distinction n’est
pas justifiée au regard de l’'arrét du Tribunal administratif
fédéral commenté ci-dessus. Cela est notamment le cas des
annonces d’audiences et les arréts anonymisés du Tribunal
administratif fédéral ainsi que les communiqués de presse du
Pouvoir judiciaire genevois. Selon la jurisprudence du
Tribunal administratif fédéral et en application du principe
de 1’'égalité de traitement, les non-journalistes, ou du moins
les personnes qui informent régulierement le public dans un
certain domaine sans pour autant étre journaliste accrédité,
devraient avoir le droit de recevoir ces informations sous
forme de newsletter, comme c’est le cas pour les journalistes.

39

Parmi les différentes pratiques analysées, le modele de la
FINMA avec sa plateforme MyFINMA nous convainc le plus. En
effet, la création d’un espace ouvert a toute personne
intéressée, contenant toutes les informations, le cas échéant
anonymisées, et que les intéressées peuvent configurer selon
leurs intéréts spécifiques nous semble la meilleure solution
pour 1’information active. Une telle plate-forme n’'empécherait
pas les journalistes accrédités de recevoir une newsletter
spéciale contenant des informations non anonymisées. Cela est
d’'ailleurs également 1le modele choisi par 1’administration

centrale de la Confédération .

V. Conclusion
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Dans cette contribution, nous avons d’abord constaté que les
autorités étatiques ont une obligation générale d’'informer le
public qui découle de la Constitution fédérale. Puisque
l’information active constitue une activité étatique au sens
de l'art. 5 Cst., les autorités doivent respecter les
principes fondamentaux du droit public, et notamment 1'égalité
de traitement.
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Nous avons ensuite commenté 1’arrét du Tribunal administratif
fédéral A-3402/2018 du 15 février 2019, ou 1'égalité de
traitement n'avait pas été respecté. En effet, Swissmedic n’a,
a tort, pas envoyé la newsletter anonymisée a un avocat-
blogueur. En revanche, cette autorité avait raison de ne pas
envoyer une newsletter non anonymisée a ce méme avocat-
blogueur.
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Dans la derniere partie, nous avons analysé les pratiques
d’information active d’autres autorités étatiques. Nous avons
constaté que certaines autorités operent une distinction entre
journalistes et non-journalistes qui n’'est a notre avis pas
justifiée, étant donné qu’il s’'agit dans ces cas de documents
anonymisés. Au vu de ce qui précede, nous pouvons donc
conclure qu’a certaines conditions, il existe effectivement un
droit a la newsletter. L’élargissement du cercle des personnes
ayant le droit de s'’'abonner a certaines newsletters
contribuera a plus de transparence administrative.

Notes de bas de page:
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