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Résumé

Le 25 mai 2020, la Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats (ci-aprés «
CAJ-E ») a déposé le postulat 20.3463 « Introduire la culture juste dans le droit suisse »
(ci-aprés « postulat CAJ-E »). Le Conseil fédéral est chargé de déterminer comment intro-
duire la culture juste ou la culture positive de I'erreur comme principe général dans le droit
suisse s'appliquant a l'aviation, a la santé et a d'autres domaines relevant de la haute sécu-
rité.

Aux fins de I'élaboration du présent rapport, I'Office fédéral de la justice (OFJ) a confié a la
Foundation for Aviation Competence (FFAC) le mandat d’examiner certaines questions
soulevées par le postulat CAJ-E concernant la situation juridique a I'étranger et I'analyse
du point de vue des milieux concernés (voir ch. 1.3.2, ch. 3 et ch. 5).

L'idée de culture de l'erreur est issue de la science de la sécurité (voir ch. 2.1). Il s'agit
d'une culture de la confiance dans le cadre de laquelle les collaborateurs d'une entreprise
peuvent signaler un comportement fautif en lien avec la sécurité sans avoir a craindre des
conséguences négatives telles qu'une poursuite pénale ou un licenciement. L'idée de cul-
ture de I'erreur ne vise toutefois pas a inciter les collaborateurs a agir de maniére négli-
gente: quiconque viole intentionnellement ou gravement son devoir de diligence peut et
doit continuer a étre tenu pour responsable sur le plan juridique.

La mise en ceuvre de la culture de I'erreur présuppose que les événements en lien avec la
sécurité soient notifiés a un service déterminé et soient évalués par celui-ci afin de créer
les bases d'un apprentissage préventif fondé sur les erreurs passées. Le |égislateur peut
contribuer a la réalisation d'une culture de I'erreur en prévoyant la mise en place d'un sys-
téme de déclaration avec, en parallele, la création de mécanismes de protection adéquats
et équilibrés pour les personnes qui déclarent leurs erreurs ou qui sont concernées par une
déclaration (voir ch. 2.2). Il y a lieu en particulier de tenir compte qu'un tel mécanisme de
protection peut se trouver dans un rapport de tension avec la compétence en matiére de
poursuite pénale de I'Etat et les intéréts des victimes (voir ch. 2.3).

L'examen de la situation juridique en Suisse (voir ch. 3.) a permis de démontrer que des
dispositions ancrant au niveau législatif I'idée de culture de l'erreur existent déja, notam-
ment dans le domaine de I'aviation civile. Il en ressort en outre que des solutions adaptées
pour assurer la déclaration systématigue d'événements en lien avec la sécurité ont été
trouvées. Il ressort toutefois également que les systéemes de comptes rendus ne sont pas
réglés de maniere uniforme dans les différents secteurs.

L'étude externe (voir ch. 5) a permis de montrer qu'il existe pour les milieux concernés un
besoin de réaliser davantage l'idée de culture de I'erreur dans les différents domaines rele-
vant de la haute sécurité, notamment au niveau législatif. Le Conseil fédéral partage cet
avis, sous réserve des considérations suivantes (voir aussi ch. 7).

En raison des spécificités sectorielles et des régimes différents mis en place, l'idée de cul-
ture de I'erreur ne peut pas étre introduite dans le systéeme juridique en tant que principe
général et transversal comme le demande le postulat. Les résultats de I'étude externe ren-
forcent ces conclusions (voir ch. 4). En effet, aucun des Etats examinés n’a réalisé l'idée
de culture de I'erreur de maniére générale et transversale. Il y a lieu de privilégier plutdt
une approche sectorielle. Dans les domaines ou il existe un besoin de légiférer, le Conseil
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fédéral considére que la réglementation doit tenir compte notamment des principes direc-
teurs suivants :

e La mise en place d'une procédure de comptes rendus et la désignation d'un organe
chargé de recevoir et de traiter les annonces.

e La définition du type d'événements a déclarer.

e L'examen approfondi de l'opportunité de renoncer dans certains cas a punir la négli-
gence (voir ch. 6.3).

e Le respect du principe de ne pas s'auto-incriminer dans le cadre d'une procédure pénale
(voir ch. 6.4).

¢ Des limitations ponctuelles des obligations de dénoncer des autorités de surveillance
(voir ch. 6.6).

¢ Une réglementation de I'utilisation des informations contenues dans les systemes de
comptes rendus dans le cadre d’une procédure administrative devant I'autorité de sur-
veillance (voir ch. 6.7).

S'il est primordial de trouver des solutions équilibrées afin de garantir que le plus grand
nombre d'informations soient notifiées, il y a lieu de respecter, en parallele, certains prin-
cipes fondamentaux du systéme juridique suisse. |l s'agit en particulier de veiller aux inté-
réts des personnes qui ont subi un dommage a cause d'un comportement fautif, de garantir
I'exercice uniforme de I'action publique ainsi que d'assurer I'égalité de traitement dans le
cadre de la poursuite pénale.

Les travaux ont ainsi montré qu'il n'est pas opportun de prévoir de nouvelles exceptions gé-
nérales a l'obligation de poursuivre pénalement (voir ch. 6.2) ou de limiter l'acces des auto-
rités de poursuite pénale aux informations contenues dans les systemes de comptes ren-
dus étatiques (voir ch. 6.5). De telles solutions se trouvent en effet dans un rapport de ten-
sion avec des principes fondamentaux du systéeme juridique suisse. |l serait toutefois envi-
sageable d'examiner dans le cadre de futurs projets |égislatifs sectoriels la possibilité
d'abolir certaines infractions de mise en danger (voir ch. 6.3).

De l'avis du Conseil fédéral, il existe également un besoin d'agir au niveau de la mise en
ceuvre de la culture de I'erreur, en ce sens qu'il est essentiel que celle-ci soit vécue pleine-
ment au sein des entreprises concernées. |l est ainsi primordial d'entretenir les structures
existantes et de renforcer cette culture en l'intégrant dans un concept de culture de la sécu-
rité global et en s'assurant que les informations notifiées fassent impérativement l'objet
d'une analyse afin que des enseignements puissent en étre tirés.
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1 Point de départ
1.1 Mandat

Le 25 mai 2020, la Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats (ci-aprés « CAJ-
E ») a déposé le postulat 20.3463 « Introduire la culture juste dans le droit suisse » (ci-aprés
« postulat CAJ-E »). Le 19 aodt 2020, le Conseil fédéral a proposé son acceptation. Le postu-
lat a été adopté le 23 septembre 2020 par le Conseil des Etats.

Le texte déposé est le suivant :

« Le Conseil fédéral est chargé de déterminer comment introduire la culture juste ou la cul-
ture positive de I'erreur comme principe général dans le droit suisse s’appliquant a l'aviation,
a la santé et a d’autres domaines relevant de la haute sécurité. »

Dans le cadre du présent rapport, la culture juste ou la culture positive de I'erreur est dési-
gnée par le terme « culture de l'erreur ».

1.2 Contexte et affaires connexes
1.2.1 Dans le domaine de I’aviation civile

Le postulat 20.3463 découle de l'initiative parlementaire Rutz 19.478 « Instaurer la culture de
I'aveu pour améliorer la sécurité collective » (ci-apres initiative parlementaire Rutz) qui visait a
réaliser davantage I'idée de culture de I'erreur dans le domaine de I'aviation civile a travers
des modifications du code pénal (CP)! et de la loi fédérale du 21 décembre 1948 sur l'avia-
tion (LA)?. La Commission des affaires juridiques du Conseil national (ci-aprés « CAJ-N ») a,
dans un premier temps, donné suite a l'initiative par 22 voix contre 0 et 1 abstention. La CAJ-
E a par contre rejeté l'initiative par 7 voix contre 4 et 2 abstentions et a décidé de déposer le
présent postulat. Suite a la décision de sa commission sceur, la CAJ-N a décidé de soutenir
ce postulat et de ne pas donner suite a l'initiative parlementaire Rutz. Le 9 mars 2021, l'initia-
tive a été retirée.

L’initiative parlementaire Rutz peut étre mise en lien avec un arrét du Tribunal fédéral datant
de 20193. Dans cet arrét, le Tribunal fédéral a condamné un contrdleur aérien pour entrave a
la circulation publique au sens de l'art. 237 CP. Ledit contréleur avait confondu les messages
radio de deux avions, ce qui a entrainé un rapprochement dangereux de deux appareils dans
son secteur. L'incident n'a entrainé aucun dommage matériel ou corporel. Cet arrét a suscité
de fortes critiques dans le domaine de I'aviation civile du fait que de telles condamnations
empécheraient la réalisation de la culture de I'erreur®.

1.2.2 Dans le domaine de la santé

La motion Humbel 18.4210 « Systémes d'apprentissage mis en place dans les hbpitaux pour
éviter des erreurs. Protéger la confidentialité » (ci-aprés « motion Humbel ») charge le Con-
seil fédéral de créer une base légale protégeant la confidentialité des systémes de rapport et
d'apprentissage utilisés dans les hépitaux. Pour déterminer s’il existe un besoin d’agir dans

1 RS311.0
2 RS 748.0
S Arrét du Tribunal fédéral 6B_1220/2018 du 27 juin 2019.

4 Des informations supplémentaires concernant cet arrét se trouvent au ch. 6.3.1.
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ce domaine, une expertise externe portant sur ce théeme a été effectuée sur mandat de I'Of-
fice fédéral de la santé publiqgue (OFSP)®°. La motion a par la suite été adoptée par le Parle-
ment, le 29 octobre 2020 par le Conseil national et le 21 septembre 2021 par le Conseil des
Etats.

La motion Humbel peut aussi étre mise en lien avec un arrét du Tribunal fédéral. En 2016, ce
dernier a en effet décidé que les autorités de poursuite pénale pouvaient avoir acces aux in-
formations contenues dans un systéme de rapport et d’'apprentissage, ces informations
n’étant pas soumises au secret professionnel®.

La motion 17.3974 « Prévention et gestion des dommages lors de traitements médicaux »,
déposée par la Commission de la sécurité sociale et de la santé publiqgue du Conseil national,
charge en outre le Conseil fédéral de prendre des mesures visant a renforcer la protection
des dommages, telles que le renforcement et l'introduction a large échelle d’une culture cons-
tructive en matiere de sécurité et de traitement des erreurs.

1.2.3 Dans le domaine de la cybersécurité et de la protection des données

Le 12 janvier 2022, le Conseil fédéral a ouvert la procédure de consultation sur I'avant-projet
de modification de la loi du 18 décembre 2020 sur la sécurité de l'information relatif a I'intro-
duction d’'une obligation de signaler les cyberattaques contre les infrastructures critiques. Cet
avant-projet crée les bases légales nécessaires a l'introduction de I'obligation de signalement
et définit les taches du Centre national pour la cybersécurité (NCSC), qu’il institue comme
guichet de signalement des cyberattaques.

Ce projet présente uniqguement un lien éloigné avec le postulat CAJ-E, en particulier lorsqu’un
cyberincident a été (en partie) rendu possible par un comportement fautif de I'exploitant de
l'infrastructure critique ou d’'un de ses collaborateurs. Dans ce projet, I'accent n’est en effet
pas mis sur le comportement fautif éventuel des auteurs du signalement ou des assujettis a
I'obligation de signaler. Il se concentre plutdt sur le mode opératoire des cyberattaquants
ainsi que les effets de la cyberattaque sur la cybersécurité des infrastructures critiques. Par
ailleurs, dans le domaine de la cybersécurité, des normes techniques ou organisationnelles
contraignantes ne sont connues que dans quelques domaines spécifiques. Il n’existe ainsi
guere de comportements fautifs objectivement constatables.

Il est enfin a relever que la nouvelle loi du 25 septembre 2020 sur la protection des données
(nLPD)’ prévoit pour sa part une obligation d’annoncer des violations de la sécurité des don-
nées au Préposé fédéral a la protection des données et a la transparence (PFPDT; voir art.
24 nLPD).

1.3 Organisation des travaux
1.3.1 Création d’un groupe de travail

Le Conseil fédéral a chargé le Département fédéral de justice et police (DFJP) de I'exécution
des travaux. Ce dernier a donné le mandat a I'Office fédéral de la justice (OFJ) de préparer le

5  Thomas Géachter/Kerstin Noélle Vokinger, Berichtssysteme in Spitdlern — Rechtsfragen rund um den Schutz von Berichts- und Lernsyste-
men in Spitélern vor gerichtlichem Zugriff du 26 mai 2020. L’expertise peut étre consultée a I'adresse suivante: www.bag.admin.ch > As-
surances > Assurance-maladie > Développement de la qualité en Suisse > Expertise — Systemes de rapport et d'apprentissage dans les
hépitaux (en allemand).

6 Arrét du Tribunal fédéral 1B_289/2016 du 8 décembre 2016.
7 FF 2020 7397
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présent rapport, en collaboration avec un groupe de travail composé de membres représen-
tant 'OFJ, 'Armée suisse, 'OFSP, Swissmedic, I'Office fédéral de I'énergie (OFEN), I'Office
fédéral des transports (OFT), I'Office fédéral de I'aviation civile (OFAC), le Service suisse
d’enquéte de sécurité (SESE) et I'lnspection fédérale de la sécurité nucléaire (IFSN). Afin de
tenir compte de la perspective des autorités de poursuite pénale, la Conférence des procu-
reurs de Suisse (CPS) a également pris part au groupe de travail.

1.3.2 Mandat externe

Aux fins de I'élaboration du présent rapport, 'OFJ a confié a la Foundation for Aviation Com-
petence (FFAC) le mandat d’examiner certaines questions soulevées par le postulat CAJ-E
concernant la situation juridique a I'étranger et I'analyse du point de vue des milieux concer-
nés.

Le 18 janvier 2022, la FFAC a remis son rapport final intitulé « Forschungsstudie zur Just
Culture » (ci-aprés « étude externe »)8. Les résultats de I'étude externe sont exposés sous
ch. 4 etb.

2 L’idée de culture de I'erreur
2.1 Laculture de I’erreur du point de vue de la science de la sécurité
2.1.1 Notion

La notion de « culture de I'erreur » est issue de la « science de la sécurité » (« safety
science »), qui étudie, dans une perspective multidisciplinaire, la maniere dont la sécurité®
peut étre garantie dans les domaines les plus divers'®. La culture de I'erreur, également ap-
pelée « culture juste » ou, en anglais, « just culture », décrit une culture de la confiance dans
le cadre de laquelle les collaborateurs d’'une organisation peuvent signaler un comportement
fautif relevant de la sécurité sans avoir a craindre dans tous les cas des conséquences héga-
tives telles que de possibles poursuites pénales ou un éventuel licenciement.

Une culture de I'erreur implique la mise en place d’un systéme de comptes rendus dans le-
quel les collaborateurs peuvent signaler les comportements fautifs relevant de la sécurité. Il
est également possible de prévoir une obligation de signaler. Le systeme de comptes rendus
sert a collecter les informations sur les comportements fautifs relevant de la sécurité afin de
les analyser et d’éviter a I'avenir des erreurs identiques ou similaires. L'idée de la culture de
'erreur n’est pas de sanctionner les erreurs individuellement, mais de les utiliser comme des
opportunités pour 'ensemble de I'organisation de tirer des enseignements et d’améliorer la
sécurité a titre préventif. Une « culture juste » s’oppose ainsi a une « culture du blame »

(« blame culture »), dans laquelle on réagit aux erreurs par des reproches individuels a leur
auteur et par des sanctions!. La mise en ceuvre d'une culture de I'erreur implique donc que
les personnes qui signalent un comportement fautif relevant de la sécurité soient protégées
contre les conséquences négatives de leur signalement.

8 L'étude externe est disponible a I'adresse suivante: www.ofj.admin.ch > Publications & services > Rapports et avis de droit externes >
Forschungsstudie zur Just Culture.

9 Le terme de sécurité peut revétir différentes significations. Dans le présent document, il est & comprendre dans un sens technique et opé-
rationnel. La sécurité est garantie dans le cas suivant : la probabilité que les processus opérationnels d’une organisation entrainent un
dommage matériel ou corporel se situe en dessous d’un niveau acceptable. Voir a ce sujet Raphael Widmer-Kaufmann, Die Flugunfallun-
tersuchung nach Schweizerischem Recht, Saint-Gall 2021, p. 125 ss.

10 Pour en apprendre davantage sur le champ d’étude de la « safety science » : Terje Aven, What is Safety Science, Safety Science 67
(2014), p. 15 ss.

11 Naresh Khatri/Gordon D. Brown/Lanis L. Hicks, From a blame culture to a just culture in health care, Health Care Manage Rev, 2009,
34(4), p. 314 s.

8/53



Rapport du Conseil fédéral donnant suite au postulat 20.3463 CAJ-E

Mais I'idée de la culture de I'erreur a également pour dimension centrale de ne pas inciter a
agir sans précaution. Les collaborateurs qui commettent des violations intentionnelles ou
graves de leur devoir de diligence peuvent et doivent continuer a étre tenus légalement res-
ponsables et sanctionnés. La protection juridique des personnes qui signalent des erreurs
doit donc rester limitée aux erreurs commises de bonne foi (« honest mistakes »), mais cette
protection peut, selon la conception de la culture de I'erreur, ne pas s’appliquer si I'erreur
commise de bonne foi a entrainé des dommages corporels ou matériels ou s’il y a eu une vio-
lation intentionnelle ou grave du devoir de diligence. Pour déterminer si une erreur a été com-
mise de bonne foi ou non, on tiendra compte de la formation, de I'expérience, des capacités
de la personne fautive et des circonstances concrétes de l'incident!?. Dans tous les cas,
méme en cas d’erreurs commises de bonne foi, les collaborateurs restent responsables de
leurs actes dans la mesure ou ils doivent apprendre de leurs erreurs et contribuer activement
a 'amélioration de la sécurité dans leur domaine de responsabilité.

Pour qu’il soit effectivement possible de parvenir a une amélioration de la sécurité, la culture
de 'erreur au sein d’une organisation doit étre incorporée dans une culture de la sécurité glo-
bale. Cela implique notamment que les collaborateurs soient conscients de leurs activités re-
levant de la sécurité et qu’ils aient la certitude qu’au sein de 'organisation, la direction en par-
ticulier accorde une grande importance a la sécurité (il est possible et souhaitable de parler
de la sécurité et des problémes de sécurité). |l faut, tant du haut vers le bas que du bas vers
le haut de la chaine hiérarchique, que tous soient de maniére générale disposés a trans-
mettre et a recevoir des informations sur les situations et les événements relevant de la sécu-
rité, a en tirer des enseignements et a agir en conséquence. Un sighalement non sanctionné
d’événements relevant de la sécurité n’est qu’un aspect qui peut influencer positivement la
volonté de transmettre des informations.

2.1.2 Domaines relevant de la haute sécurité

Il n’existe pas de définition absolue de la notion de « domaine relevant de la haute sécurité ».
Les domaines relevant de la haute sécurité se caractérisent par le fait qu’ils représentent un
danger pour des biens juridiques de grande valeur (vie et intégrité corporelle), qu’ils mettent
en danger un nombre potentiellement élevé de personnes et qu’ils impliquent une interaction
complexe entre I'étre humain et la technique. Souvent, les domaines relevant de la haute sé-
curité se caractérisent encore par le fait que des organisations a haute fiabilité (« high reliabi-
lity organizations ») y opérent. Il s’agit d’organisations qui, bien que travaillant dans des do-
maines complexes et a haut risque, connaissent relativement peu d’accidents ou d’incidents.
Les compagnies aériennes, le contrdle aérien, les centrales nucléaires ou encore les hdpi-
taux en sont des exemples typiques!®. Une caractéristique de ces organisations a haute fiabi-
lité est qu’elles disposent d’une culture leur permettant d’apprendre continuellement de leurs
erreurs'®,

2.1.3 Efficacité d’une culture de I’erreur

Il est difficile d’avancer des chiffres exacts quant a I'efficacité d’'une culture de I'erreur, car il
n’est pas facile de déterminer combien d’accidents ou d’autres événements relevant de la sé-
curité peuvent étre évités grace a une notification proactive des erreurs. Une enquéte menée

12 pour approfondir la notion de « just culture », voir I'étude externe, p. 34 ss, ainsi que I'ouvrage fondamental Sidney Dekker, Just Culture :
Balancing Safety and Accountability, 3¢ édition, CRC Press 2017.

13 A ce suijet, voir p. ex. Karlene H. Roberts, Some Characteristics of One Type of High Reliability Organization, Organization Science, 2
(1990), p. 160 ss.

1 Allan S. Frankel/Michael W. Leonard/Charles R. Denham, Fair and Just Culture, Team Behavior, and Leadership Engagement : The Tools
to Achieve High Reliability, Health Service Research Volume 41 2006, p. 1690 ss.
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aupres des autorités de surveillance de la Confédération qui supervisent des organisations
actives dans des domaines relevant de la haute sécuritaires (p. ex. TOFAC, 'OFT et 'lFSN) a
toutefois révélé que ces autorités spécialisées sont convaincues que l'instauration d’une cul-
ture de I'erreur conduit a une sécurité accrue. Cette appréciation ressort également d'une
analyse réalisée par une équipe d’experts externes portant sur I'avis des milieux concernés
(cf. ch. 5)*. On peut donc partir du principe qu’une culture de I'erreur telle que décrite ci-des-
sus aura un effet positif sur la volonté de notifier les incidents et que, comparativement, da-
vantage d’événements relevant de la sécurité seront connus. Il est ainsi possible de tirer des
enseignements des erreurs commises. Ce gain potentiel de sécurité peut toutefois entrer en
conflit avec une éventuelle compétence en matiére de poursuite pénale de I'Etat et avec les
intéréts des victimes a la réparation du dommage (voir ch. 2.3).

2.2 Laculture de I’erreur du point de vue du droit
2.2.1 Introduction

Le droit peut favoriser 'émergence d’une culture de I'erreur en créant un cadre juridique favo-
rable. En particulier, il peut mettre en place les deux éléments suivants : un systéeme de
comptes rendus et un mécanisme de protection pour la personne qui utilise ce systéme de
comptes rendus. Le cas échéant, le mécanisme de protection devrait également jouer en fa-
veur d’autres personnes concernées par un compte rendu.

2.2.2  Systéme de comptes rendus

La réglementation de la procédure de comptes rendus doit déterminer s’il existe un droit ou
une obligation (sanctionnée) de signaler des comportements fautifs relevant de la sécurité et
guel type de comportement fautif relevant de la sécurité est soumis au droit ou a I'obligation
de signaler. En outre, il convient de désigner l'autorité chargée de recevoir les comptes ren-
dus et de définir son organisation. Il convient notamment de préciser si cette autorité se
trouve au sein et/ou en dehors de I'organisation concernée par le compte rendu et s’il s'agit
d’une autorité publique ou d’une organisation privée. Enfin, il y a également lieu de définir la
finalité pour laquelle les informations sont collectées, de quelle maniére elles sont traitées et
comment les connaissances acquises sont communiquées vers I'extérieur.

2.2.3 Mécanisme de protection

Dans la pratique, il est préférable de recourir a une procédure de comptes rendus des com-
portements fautifs relevant de la sécurité lorsque le notifiant sait que lui-méme ou d’autres
personnes concernées par le compte rendu ne doivent pas craindre de conséquences néga-
tives en raison de leur compte rendu. Entrent typiquement en ligne de compte :

e des conséquences relevant du droit du travail, telles que le licenciement par 'employeur
pour comportement fautif, ainsi que les conséquences de droit des contrats ou de respon-
sabilité en cas de dommages corporels ou matériels ;

e des conséquences relevant du droit de la surveillance, notamment le retrait de la licence
ou de l'autorisation par 'autorité de surveillance ;

¢ des conséquences relevant du droit pénal, en fonction du domaine d’activité concerné
(p. ex. mise en danger de la circulation publique [art. 237 CP] dans l'aviation civile, lésions
corporelles dans le domaine de la santé).

15 Etude externe, p. 97 ss. Voir notamment les réponses a la question matérielle 6 posée lors des entretiens.
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Les approches possibles pour un mécanisme de protection au sens de la culture de I'erreur
sont par conséquent trés variées. La conception du mécanisme de protection dépend essen-
tiellement du régime de comptes rendus mis en place. Comme nous le verrons plus loin, il
existe de grandes différences entre les domaines (ch. 3). Le domaine de l'aviation, par
exemple, connait une procédure de comptes rendus différenciée ainsi que divers méca-
nismes de protection'®. En revanche, d’autres domaines relevant de la haute sécurité ne con-
naissent pas de mécanismes de protection ou, du moins, ces mécanismes y sont moins éten-
dus. De tels mécanismes peuvent en outre entrer en ligne de compte a différents stades du
processus : au sein de I'entreprise déja, au niveau de la relation avec l'autorité de surveil-
lance ou, subséquemment, dans le cadre d’'une éventuelle procédure pénale ou civile.

L'initiative parlementaire Rutz et la motion Humbel, de méme que la littérature spécialisée!’
avancent diverses propositions visant a améliorer la protection des personnes soumises a
I'obligation de signaler ou celle des données signalées dans le sens de la culture de I'erreur.
Il s’agit par exemple de I'exemption partielle de peine, de I'adaptation des infractions pénales
concernées (en particulier des infractions commises par négligence), de la séparation des
procédures administratives et pénales ou de I'introduction de l'interdiction d’utiliser les
preuves. Les différentes options envisageables seront examinées de maniére approfondie
sous ch. 6.

2.2.4  Distinction entre culture de I’erreur et « whistleblowing »

Si la culture de l'erreur et le signalement de faits répréhensibles sur le lieu de travail (« whis-
tleblowing ») ont certains points communs, ils sont néanmoins fondamentalement différents?é,

lls ont pour points communs qu’il s’agit dans les deux cas de notifier un comportement fautif
au sein d’'une organisation et que le notifiant a dans les deux cas besoin de protection contre
les conséquences négatives de cette notification. Dans les deux cas, cette notification peut
étre effectuée auprés d'un service interne et/ou externe a 'organisation.

Les différences concernent 'auteur, le degré de gravité et le type de comportement fautif si-
gnalé ainsi que le but du signalement. Dans la culture de I'erreur, il s’agit en principe de si-
gnaler son propre comportement fautif, alors que dans le contexte du whistleblowing, c’est le
signalement du comportement fautif d’autrui qui est au premier plan. Dans le domaine de la
culture de l'erreur, il y a normalement une obligation de déclarer un événement en lien avec
la sécurité, ce qui n’est pas le cas pour le lanceur d’alerte (« whistleblower »). Le champ d’ap-

16 |l n’existe toutefois pas de mécanisme de protection prévoyant la possibilité pour les autorités de poursuite pénale de renoncer a pour-
suivre la personne responsable du comportement fautif.

17 Voir entre autres Raphael Widmer-Kaufmann, Die Flugunfalluntersuchung nach schweizerischem Recht, Saint-Gall 2021, p. 611 ss ; Pe-
ter Muller, Just Culture, in : PJA 2020, p. 761-766 ; Corinna Bleienheuft/Peter Wysk, Strafverfolgung von Lotsen und Verwertung von Er-
kenntnissen der Unfalluntersuchungsstellen, Zeitschrift fiir Luft- und Weltraumrecht 2019, p. 543 ss, 561.

18 En 2020, le Conseil national avait refusé de régler le whistleblowing dans le droit des contrats de travail. Concernant la problématique du
whistleblowing en droit du travail, voir le message correspondant sur la révision partielle du code des obligations (protection en cas de
signalement d’irrégularités par le travailleur) du 20 novembre 2013 (FF 2013 8547) ainsi que le message additionnel sur la révision par-
tielle du code des obligations (protection en cas de signalement d’irrégularités par le travailleur) du 21 septembre 2018 (FF 2019 1403).
Au niveau du droit de 'UE, il y a lieu de mentionner la directive (UE) 2019/1937 du Parlement européen et du Conseil du 23 octobre 2019
sur la protection des personnes qui signalent des violations du droit de 'Union, JO L 305 du 26.11.2019, p. 17. A noter que le considérant
9 indique que la protection des lanceurs d’alerte est déja reconnue dans des actes sectoriels de I'UE (p.ex. dans le domaine de 'aviation
civile, voir également ch. 3.2.1) et que lesdits actes tiennent également compte de la protection contre les représailles des travailleurs
signalant leurs propres erreurs.
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plication de la culture de I'erreur est limité au signalement des erreurs qui menacent la sécu-
rité d’'un systéme!®. En revanche, le whistleblowing concerne aussi le signalement de com-
portements fautifs ne relevant pas nécessairement de la sécurité?°. Dans le cas de la culture
de l'erreur, le signalement a pour but de permettre a I'organisation de tirer des enseigne-
ments de I'erreur signalée pour I'avenir et d’améliorer ses dispositifs de sécurité. Dans le cas
du whistleblowing, le signalement a pour but d’empécher un comportement fautif (existant) et
de le soumettre au droit, ce qui peut notamment inclure la sanction des personnes fautives.

2.3 Laculture de I’erreur entre la compétence en matiére de poursuite pénale de
I’Etat et les intéréts des parties lésées

La culture de l'erreur exige que les personnes qui signalent un comportement fautif relevant
de la sécurité soient protégées, dans une certaine mesure, des conséguences négatives de
leur signalement. Une telle protection peut se trouver dans un rapport de tension avec la
compétence en matiére de poursuite pénale de I'Etat et les intéréts des victimes.

2.3.1 Fonction du droit

Lorsque des gens vivent ensemble, la liberté de chacun est par nature limitée. Le droit fixe
ces limites de maniére contraignante et applicable et garantit ainsi la liberté de chacun. Dans
toute société, il y a des gens aux intéréts et aux besoins divergents, ce qui conduit inévitable-
ment a des conflits. Le droit veille a ce que ces conflits soient résolus de maniére pacifique et
dans le cadre de procédures réglementées.

Cette paix juridique est garantie de maniére élémentaire par le principe constitutionnel de la
légalité : ce n’est que si I'action de I'Etat repose sur des lois claires et compréhensibles que
les gens peuvent s’y conformer. En appliquant ces lois de maniére égale, 'Etat crée la sécu-
rité juridique et confirme la validité de I'ordre juridique et du fonctionnement de I'Etat?:. Pour
que les normes juridiques puissent étre contraignantes et applicables, leur non-respect doit
déclencher une réaction de I'Etat (de la société). Cette réaction comprend, outre le rétablisse-
ment de I'état conforme au droit ou I'octroi de dommages et intéréts, la sanction de certaines
violations du droit. Ces sanctions peuvent étre de nature administrative ou pénale.

2.3.2 Droit pénal et risques systémiques

Le droit pénal est I'outil le plus coercitif — et ultime - dont dispose I'Etat pour faire respecter
I'ordre juridique (accessoirité du droit pénal, « ultima ratio »). Il ne doit punir que les violations
du droit les plus élémentaires. Le droit pénal a des fonctions sociales et éducatives : il doit
garantir que les regles élémentaires de la société sont respectées par tous. En punissant le
délinquant, 'Etat montre qu'il existe un ordre juridique et qu'il doit étre respecté (prévention
générale). En purgeant sa peine, le délinquant expie le tort qu’il a commis et sa resocialisa-
tion doit empécher de futures violations des normes (prévention spéciale)?. Le droit pénal est

19 A ce suijet, voir suprach. 2.1.1 et 2.2.2.

20 pans le cas du « whistleblowing », I'objet du signalement peut étre p.ex. un cas de corruption ou un délit contre le patrimoine. De tels
comportements fautifs ne concernent pas la sécurité technique et opérationnelle et ne doivent donc pas étre considérés comme relevant
de la sécurité au sens du présent rapport (a ce sujet, voir supra note 10).

2L Pour une vue d’ensemble, voir : Reinhold Zippelius, Das Wesen des Rechts : Eine Einfiihrung in die Rechtsphilosophie, Munich 1997,
p.20s.,31ss, 103 s.

22 Concernant les buts de la répression pénale, voir le rapport du Conseil fédéral en réponse aux postulats 18.3530 Caroni Andrea et
18.3531 Rickli Natalie (Schwander Pirmin), Réforme de la peine privative de liberté a vie pour les infractions particulierement graves,
ch.2.2.1.
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donc un moyen important de contréle social et il a également des fonctions préventives et
symboliques?.

Lorsque le Iégislateur a pénalisé un comportement, il est dans l'intérét public de mettre en
ceuvre la compétence pénale de I'Etat pour punir ce comportement.

L’Etat ne punit pas pour donner satisfaction a la victime ; ceci est la fonction du droit civil.
Mais le droit pénal a également une fonction a cet égard : au cours de la procédure pénale,
I'Etat établit d’office et de maniére exhaustive les faits déterminants pour I'action civile, aux
frais de la collectivité. La victime ne doit pas payer elle-méme des expertises techniques col-
teuses. Si elle fait valoir les conclusions civiles par adhésion a la procédure pénale

(art. 122 ss CPP), la victime n’a pas non plus a verser d’avance de frais, elle supporte un
risque de proces beaucoup plus faible et elle gagne beaucoup de temps.

Dans le domaine des risques systémiques majeurs, le droit revét une importance particuliére.
Il pose des cautéles en définissant les mesures, les compétences et les responsabilités de
maniére contraignante et valable pour tous.

La responsabilité pénale individuelle peut étre imputée de maniére différenciée, méme dans
des systémes complexes. Contrairement a I’Autriche par exemple, la Suisse ne connait pas
de modele de perpétration unitaire (Einheitstatermodell)?*. Le systéme suisse permet de con-
sidérer et d’évaluer les contributions a l'infraction de maniére différenciée. On distingue ces
contributions, de maniére générale, en fonction de leur qualité individuelle et concrete. Ainsi,
le fait qu’une personne ait participé a un acte punissable en tant qu’auteur principal, coauteur,
auteur direct juxtaposé (Nebentater), instigateur ou complice joue un réle dans les consé-
quences juridiques. Une autre différenciation a lieu au niveau de la fixation de la peine.

Une autre question est de savoir si 'on peut prouver un comportement individuel dans des
systémes complexes a forte division du travail de telle sorte qu'une culpabilité pénale puisse
étre attribuée. Dans de tels cas, des expertises techniques sont nécessaires pour permettre
au tribunal de statuer (art. 182 ss CPP). Lorsque subsistent des doutes insurmontables quant
aux éléments factuels d’un acte, le tribunal se fonde sur I'état de fait le plus favorable au pré-
venu (art. 10, al. 3, CPP). Cela peut également conduire a un acquittement.

La culture de I'erreur a pour objectif de motiver les personnes fautives a coopérer, par
exemple en interdisant I'utilisation de leurs déclarations dans le cadre de la procédure pé-
nale?® ou en cloisonnant I'enquéte technique des autorités judiciaires?®. Ainsi, les erreurs peu-
vent étre notifiées sans crainte de représailles (et étre ouvertement reconnues lors de I'en-
quéte de sécurité) et le domaine de haute sécurité concerné peut étre rendu plus sdr. Cette
facon de faire peut toutefois porter atteinte aux intéréts des victimes si, pour cette raison, les
auteurs d’'un dommage ne peuvent pas étre poursuivis. Ce probléeme est connu dans le do-
maine de la santé?’.

2 Winfried Hassemer, Das Symbolische am symbolischen Strafrecht, in : Bernd Schiinemann et al. (éd.), Festschrift fiir Claus Roxin zum
70. Geburtstag, Berlin/New York 2001, p. 1001 ss, 1010 ss.

24 A ce suijet, voir Claus Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil Band II, Munich 2003, ad par. 25, n°1 ss.
% Pour davantage d'informations sur ce point, voir ch. 6.4.
2% A ce sujet, voir ch. 6.5.

27 A ce suijet, voir les interventions de la députée au Conseil des Etats Brigitte Haberli-Koller (« Im Schadensfall darf aber dadurch der Haf-
tpflichtanspruch der Betroffenen nicht gefahrdet werden. ») et du conseiller fédéral Alain Berset (« la motion va [...] trop loin, en garantis-
sant pour tous les cas que I'on pourrait qualifier d’apprentissage, une immunité totale aux professionnels de la santé ») lors des débats
relatifs & la motion Humbel au Conseil des Etats, le 20 septembre 2021 (BO 2021, p. 886).
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Le droit et son application sont essentiels pour garantir la sécurité de la collectivité en cas de
risques systémigues importants. Il n’est donc pas judicieux de considérer la culture de 'erreur
et le droit (pénal) comme antagonistes. llIs poursuivent le méme but et doivent étre équilibrés
de maniére a pouvoir remplir leur fonction spécifique.

2.3.3  Aspects de droit privé

Le droit privé reégle les relations entre les particuliers. Un principe fondamental applicable a
ces relations est 'autonomie privée. L’Etat fixe cependant de nombreuses régles impératives
dans ce domaine (droit de la famille, droits réels, limites générales a la liberté contractuelle,
contrats de bail, de travalil, etc.).

La culture de I'erreur peut avoir plusieurs points d’interaction avec le droit privé, qui peuvent
eéventuellement déboucher sur un besoin d’agir si cette interaction est conflictuelle. A cet
€gard, le droit privé présente des points de friction avec la culture de I'erreur qui sont simi-
laires aux autres domaines du droit : I'erreur peut constituer une violation d’une obligation Ié-
gale qui est sanctionnée et peut donner lieu a réparation. On peut toutefois relever deux parti-
cularités du droit privé. L’autonomie privée permet d’'une part aux acteurs privés d’introduire
de maniére volontaire la culture de 'erreur dans leurs relations juridiques. D’autre part, elle
implique que les personnes concernées exercent leurs droits de leur propre initiative, de sorte
gu’elles peuvent y renoncer pour réaliser les objectifs visés par cette conception.

Au niveau des entreprises, il faut tenir compte de deux niveaux de réglementation : d’'une part
les regles qui fixent le bon fonctionnement de I'entreprise, d’autre part celles qui prévoient
des droits et devoirs individuels (typiqguement des régles contractuelles). Il se pose ainsi la
question du traitement des erreurs et de la maniére de les sanctionner. Il convient dés lors
d’étudier quelle marge de manceuvre le droit privé laisse déja aujourd’hui aux entreprises
pour réaliser la culture de I'erreur et si une intervention législative s'impose. Une entreprise
qui est par exemple partie a un contrat de travail dispose-t-elle d'une marge de manceuvre
pour ne pas sanctionner le travailleur qui se dénonce ? A priori, le droit privé offre plus de
possibilités que le droit pénal ou administratif, vu que les titulaires des droits peuvent plus li-
brement renoncer a les faire valoir.

Au niveau de la relation juridique entre une personne tierce Iésée et la personne physigue
responsable, la culture de I'erreur doit trouver une solution équilibrée incitant cette derniére a
admettre et déclarer son erreur?®, Les intéréts en présence sont ici en effet en totale contra-
diction : d’'un c6té la victime a intérét a ce que le responsable et I'erreur soient connus pour
obtenir réparation de son éventuel dommage. De 'autre c6té, le responsable fautif a, a défaut
de régle le protégeant, intérét a cacher son erreur pour éviter de se voir imputer une respon-
sabilité. Comme évoqué dans le chapitre précédent, il convient dans ce cas de veiller aux in-
téréts de la victime a obtenir la réparation du dommage subi.

3 Culture de ’erreur en droit suisse
3.1 Introduction

Le présent chapitre présente une vue d’ensemble des bases légales sectorielles qui permet-
tent a ce jour de réaliser I'idée de culture de I'erreur en Suisse. |l ressort des travaux que la
culture de I'erreur est principalement réalisée dans le domaine de I'aviation civile. Le droit aé-

28 Du moins dans les cas ol I'entreprise employant celle-ci n‘aurait pas une responsabilité causale (sans faute) a I'égard de la victime. Dans
ce dernier cas de figure, la victime pourrait en effet obtenir la réparation du dommage directement auprés de I'entreprise concernée.
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rien en vigueur prévoit un systéme de comptes rendus d’événements en lien avec la sécurité
ainsi que des mécanismes de protection pour les personnes procédant a une déclaration. Il
n’existe toutefois pas de mécanisme de protection prévoyant la possibilité pour les autorités
de poursuite pénale de renoncer a poursuivre la personne responsable du comportement fau-
tif (voir ci-apres ch. 3.2.1).

Un certain mécanisme de protection garantissant le respect du principe de ne pas s’auto-in-
criminer est par ailleurs inscrit dans la législation relative aux denrées alimentaires. Le do-
maine des transports publics (et de la navigation maritime) connait aussi un tel mécanisme
du fait qu'il existe, comme dans le secteur de l'aviation civile, une obligation de déclarer au
Service suisse d’enquéte de sécurité (SESE). Celui-ci fera aussi 'objet d’'une courte présen-
tation (voir ch. 3.2.2).

D’autres domaines relevant de la haute sécurité connaissent des systémes de comptes ren-
dus mais aucun mécanisme de protection. |l s’agit par exemple du domaine des produits thé-
rapeutiques, de I'énergie et de I'énergie nucléaire. Le domaine de 'aviation militaire dispose
également d'un systéme de comptes rendus mais celui-ci n’est pas inscrit dans la loi. Le do-
maine des prestations de soins présente un intérét particulier du fait que, contrairement a
l'aviation civile et aux autres secteurs mentionnés, il ne connait pas de centre de traitement
étatique mais différents centres internes a I'entreprise (voir ci-aprés ch. 3.3.1).

3.2 Domaines ayant mis en place un systéme de comptes rendus et un mécanisme
de protection

3.2.1 Aviation civile
3.2.1.1 Introduction

La Suisse est soumise au réglement (UE) n° 376/20142° et au reglement (UE) n° 996/2010%
en raison de leur incorporation au sein de I'annexe de I'accord entre la Confédération suisse
et la Communauté européenne sur le transport aérien (ci-aprés accord sur le transport aé-
rien3!) qui est considéré comme un accord d’intégration partielle. Par conséquent, ces deux
reglements de 'UE sont applicables en Suisse en tant que droit national et, au regard de leur
contenu, sont en principe directement applicables sans qu’il ne soit nécessaire de transposer
leur dispositif dans un acte |égislatif national®2.

Le réglement (UE) n° 376/2014 a pour objectif d’'améliorer la sécurité aérienne en garantis-
sant que les informations pertinentes concernant I'aviation civile en matiére de sécurité soient
notifiées, collectées, stockées, protégées, échangées, diffusées et analysées. La notion de

« culture juste » comme moyen pour atteindre cet objectif est mentionnée a plusieurs reprises
dans le reglement (UE) n° 376/2014%. Plus particulierement, cette notion est définie comme
une « culture dans laquelle les agents de premiére ligne ou d’autres personnes ne sont

2 Reéglement (UE) n° 376/2014 du Parlement européen et du Conseil du 3 avril 2014 concernant les comptes rendus, I'analyse et le suivi
d'événements dans l'aviation civile, modifiant le reglement (UE) n° 996/2010 du Parlement européen et du Conseil et abrogeant la direc-
tive 2003/42/CE du Parlement européen et du Conseil et les reglements de la Commission (CE) n° 1321/2007 et (CE) n° 1330/2007, JO L
122 du 24.4.2014, p. 18. Au sujet de cet acte, voir aussi p. 41 ss. de I'étude externe.

30 Reéglement (UE) n° 996/2010 du Parlement européen et du Conseil du 20 octobre 2010 sur les enquétes et la prévention des accidents et
des incidents dans l'aviation civile et abrogeant la directive 94/56/CE, JO L 295 du 12.11.2010, p. 35.

31 RS 0.748.127.192.68

32 |l ressort de la jurisprudence du Tribunal fédéral relative & I'accord sur le transport aérien que les actes de I'UE inscrits & son annexe sont
directement applicables en Suisse dés lors qu'ils contiennent des dispositions suffisamment précises et claires (arrét du TF 2C_854/2016
du 31 juillet 2018, consid. 9.4.1). Par ailleurs, le Tribunal fédéral a eu I'occasion de souligner que les reglements de I'UE, contrairement
aux directives, introduisent des régles contraignantes directement applicables dans chaque Etat membre de 'UE de sorte que, en régle
générale, il n'est ni nécessaire ni admissible, pour un Etat membre de I'UE, de les transposer dans un acte législatif national (ATF 138 II
42, consid. 3.1).

3 Voir le préambule (considérants 34, 36, 37, 40 et 44) ainsi que les art. 2, 6 et 16 du réglement (UE) n° 376/2014.
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pas punis pour leurs actions, omissions ou décisions qui sont proportionnées a leur expé-
rience et a leur formation, mais dans laquelle les négligences graves, les manquements déli-
bérés et les dégradations ne sont pas tolérés » (art. 2, point 12, du reglement (UE) n°
376/2014). Il y a lieu de relever que les mécanismes de protection prévus par ledit réglement
s’appliquent indépendamment de la question de savoir s’il y a eu des dommages personnels
ou matériels, le critére déterminant étant celui de la culpabilité (voir ch. 3.2.1.3).

Conformément au reglement (UE) n° 376/2014, le droit suisse a mis en place un systeme de
comptes rendus obligatoires. Le centre de traitement se situe au sein de 'OFAC. Ce dernier
est notamment chargé d’adopter les éventuelles mesures préventives ou correctives pour
améliorer la sécurité aérienne. Sur la base du reglement (UE) n° 996/2010, la Suisse a égale-
ment mis en place une procédure d’enquéte de sécurité en cas d’accident ou d’incident
grave. Le SESE est compétent pour mener les enquétes afin d’acquérir des connaissances
en vue de prévenir des accidents futurs ainsi que des situations de danger et pour améliorer
la sécurité.

Au niveau du droit international public, la Suisse a ratifié la convention du 7 décembre 1944
relative a I'aviation civile internationale®*. Les annexes 13 et 19 de ladite convention contien-
nent des dispositions présentant un lien avec la culture de I'erreur®.

3.2.1.2 Systéme de comptes rendus

A l'intérieur d’une organisation et devant 'OFAC

Le réglement (UE) n° 376/2014 postule la mise en place d’'un systéme de comptes rendus
obligatoires® pour les événements susceptibles de présenter un risque important pour la sé-
curité aérienne (art. 4, par. 1, du réglement (UE) n°376/2014), comme par exemple des évé-
nements liés a I'exploitation de I'aéronef (collisions, décollage, atterrissage, etc) ou a des
conditions techniques (défauts structurels, dysfonctionnements du systéeme, etc.). Sont sou-

mis a I'obligation de notification les pilotes, les contrdleurs aériens, les collaborateurs d’'un aé-

rodrome et les autres personnes travaillant dans le domaine de I'aviation civile, les acteurs de
I'aviation non commerciale étant également concernés (art. 4, par. 6, du réglement (UE) n°
376/2014).

Le systeme de comptes rendus obligatoires prévu par le réglement (UE) n° 376/2014 se situe
a deux niveaux : d’'une part au sein de I'organisation®’ (art. 4, par. 2, du reglement (UE) n°
376/2014), d’autre part au sein de I'Etat (art. 4, par. 3, du réglement (UE) n° 376/2014). Au
niveau national, chaque organisation et chaque Etat élaborent une procédure pour I'analyse
des événements collectés en vue d’identifier les dangers pour la sécurité associés a ces éveé-
nements (art. 13, par. 1 et 6, du réglement (UE) n° 376/2014). Sur la base de cette analyse,
ils déterminent les mesures préventives ou correctives devant étre adoptées pour améliorer
la sécurité aérienne.

Conformément a ses obligations résultant de I'accord sur le transport aérien, la Suisse tient
compte des exigences du droit de 'UE en prévoyant dans sa |égislation une procédure de

3 RS 0.748.0
35 Pour plus d'informations voir p. 38 ss. de I'étude externe.

% Le reéglement (UE) n° 376/2014 prévoit également la mise en place d'un systéme de comptes rendus volontaires (voir art. 5 du réglement
(UE) n° 376/2014).

87 Voir art. 2, ch. 8, du réglement (UE) n° 376/2014 : on entend par « organisation », toute organisation fournissant des produits dans le
domaine de I'aviation et/ou qui emploie, soustraite ou utilise les services des personnes qui sont tenues de notifier les événements confor-
mément a l'art. 4, par. 6.
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comptes rendus d’événements particuliers (art. 20 LA). Un compte rendu anonyme est pos-
sible. Le centre de traitement se situe au sein de 'OFAC, qui est en méme temps l'autorité de
surveillance et l'autorité chargée de poursuivre certaines infractions. Le centre de traitement
est chargé de saisir et analyser les comptes rendus et de prendre des mesures sur la base
des risques de sécurité identifiés. De plus, les lecons tirées de ces notifications sont publiées
sur le site Internet de 'OFAC.

Aux termes de l'art. 77, al. 1, de 'ordonnance du 14 novembre 1973 sur I'aviation (OSAv)®,
le systéme de comptes rendus d’événements se fonde sur le réglement (UE) n° 376/2014. Le
réglement d’exécution (UE) 2015/1018%, qui lie également la Suisse en vertu de I'accord sur
le transport aérien, établit une liste classant les événements devant étre obligatoirement dé-
clarés (art. 77, al. 4, OSAv).

Selon l'art. 77d, al. 1, OSAv, 'OFAC désigne un centre interne de traitement qui collecte et
évalue les comptes rendus d’événements qui lui sont communiqués. Sur le plan organisation-
nel, le centre de traitement est indépendant des unités de 'OFAC chargées d’activités de sur-
veillance (al. 2).

Conformément & I'art. 21 du réglement (UE) n°® 376/2014, qui exige des Etats qu'ils fixent un
régime de sanctions applicables aux violations de ce réglement, le droit suisse prévoit une
sanction en cas de violation de I'obligation de notifier. Est ainsi puni d'une amende de 20’000
francs au plus quiconque, intentionnellement ou par négligence, enfreint I'art. 4, par. 1, du ré-
glement (UE) n°® 376/2014 (art. 91, al. 1, let. i, LA en lien avec l'art. 141a, let. d, OSAv).
L’OFAC est compétent pour poursuivre et juger ces cas (art. 98, al. 2, LA).

Devant le SESE

Aux termes du réglement (UE) n° 996/2010%, les Etats membres ont l'obligation d’ouvrir une
enquéte de sécurité en cas d’accident ou d’'incident grave (art. 5, par. 1, du reglement (UE) n°
996/2010). L’enquéte doit étre menée par une autorité nationale permanente indépendante
(art. 4, par. 1, du réglement (UE) n° 996/2010). Les enquétes de sécurité ne visent nullement
la détermination des fautes ou des responsabilités (art. 5, par. 5, du réeglement (UE) n°
996/2010). Elles sont indépendantes, distinctes et sans préjudice de toute action judiciaire ou
administrative visant a déterminer des fautes ou des responsabilités. L’art. 9, par. 1, du régle-
ment (UE) n° 996/2010 prévoit une obligation de notifier les accidents et les incidents
graves* pour toute personne impliquée qui en est informée.

Chaque enquéte de sécurité se conclut par un rapport d’enquéte qui est rendu public (art. 16,
par. 1 et 6, du réglement (UE) n° 996/2010). Le rapport protége I'anonymat de tout individu
impliqué dans 'accident ou l'incident grave (art. 16, par. 2, du réglement (UE) n° 996/2010).

Le droit suisse régle les obligations de déclarer au SESE a l'art. 17 de 'ordonnance sur les
enquétes de sécurité en cas d’incident dans le domaine des transports (OEIT ; voir aussi l'art.

%8 RS 748.01

3 Voir art. 2, ch. 1 et 16, du réglement (UE) n° 996/2010 ainsi que le réglement d'exécution (UE) 2015/1018 de la Commission du 29 juin
2015 établissant une liste classant les événements dans l'aviation civile devant étre obligatoirement notifiés conformément au réglement
(UE) n° 376/2014 du Parlement européen et du Conseil, JO L 163 du 30.6.2015, p. 1.

40 Voir aussi p. 46 ss. de I'étude externe. Il y a lieu de préciser que I'obligation d'ouvrir une enquéte de sécurité subsistait déja en vertu de la
convention relative a I'aviation civile internationale, notamment de son annexe 13.

41 Les notions d'« accidents » et d'« incidents graves » sont plus particulierement définies a I'art. 2 du réglement (UE) n° 996/2010.
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23, al. 1, LA)*2, Les incidents concernant I'aviation civile doivent étre déclarés immédiatement
par les personnes ou services impliqués dans l'incident, en particulier le propriétaire de I'aé-
ronef, le détenteur de I'aéronef, I'entreprise de transport aérien, le personnel aéronautique,
les organes du service de la navigation aérienne, les exploitants d’aérodromes, les services
de police, les services douaniers et TOFAC. On entend par « incident » tout accident ou inci-
dent au sens de l'art. 2 du réglement (UE) n° 996/2010 (art. 3, let. b, OEIT). En cas de viola-
tion de I'obligation de déclarer, le SESE informe 'OFAC qui est compétent pour infliger une
sanction.

Les incidents au sens de 'OEIT doivent étre déclarés auprés de la Rega. Cette derniére se
charge ensuite de transférer les déclarations au SESE. Celui-ci recueille, si nécessaire, des
informations supplémentaires, effectue les premiéres enquétes sur les lieux de I'accident et
décide, sur cette base, si l'incident signalé mérite d’étre étudié au regard de I'objectif général
de prévention. Si tel est le cas, les causes et les circonstances techniques, opérationnelles,
humaines, organisationnelles et systémigues qui ont conduit a I'incident font I'objet d’'une en-
quéte. L’étendue de I'enquéte dépend en premier lieu de 'importance de l'incident pour la sé-
curité du systéme ou du potentiel de prévention des résultats de I'enquéte.

Les résultats de 'enquéte sont résumés dans un rapport. Celui-ci est envoyé directement aux
parties a la procédure et aux personnes concernées et est publié sur le site Internet du
SESE.

3.2.1.3 Mécanisme de protection

A l'intérieur d’une organisation

L’art. 16, par. 9, en lien avec l'art. 16, par. 10, du réglement (UE) n°® 376/2014 prévoit que,
sous réserve d’'un manquement délibéré ou de négligence grave, les membres du personnel
et le personnel sous contrat qui notifient un événement ou qui sont mentionnés dans les
comptes rendus d’événements ne subissent aucun préjudice de la part de leur employeur ou
de I'organisation pour laquelle les services sont fournis sur la base des informations commu-
niquées par le notifiant. Si un employeur ou une organisation viole les dispositions en matiére
de protection, il est possible de natifier l'infraction a 'organe de médiation du systéme de
comptes rendus — en Suisse au Reporting Office for Just Culture in Civil Aviation (ROJCA) —
(art. 16, par. 12, sous-par. 2, du réglement (UE) n° 376/2014).

Le droit suisse (en patrticulier, le droit aérien et le droit du travail) ne connalit pas de protection
spécifiqgue supplémentaire du travailleur contre une sanction que son employeur pourrait pro-
noncer a son encontre suite a 'annonce d’'une faute commise. Selon la nature de la violation,
la personne concernée pourrait toutefois se défendre par exemple en intentant une action
pour atteinte a la personnalité au sens de l'art. 28 du code civil*® (CC), contester un licencie-
ment en raison de son caractére abusif selon I'art. 336 du code des obligations** (CO) ou re-
fuser des moyens de preuve dans le cadre d’'un proces civil pour cause d’obtention illicite de

42 RS 742.161
4 RS 210
4“4 RS 220
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ceux-ci aux termes de l'art. 152, al. 2, du code de procédure civile*® (CPC)*. Toutefois, I'er-
reur pourra en principe donner lieu a une sanction de la part de 'employeur, puisqu’elle cons-
titue en général la violation d’'une obligation.

Devant 'OFAC et autres autorités nationales

Le reglement (UE) n° 376/2014 prévoit un certain nombre de mécanismes de protection*’ qui
s’adressent aux autorités (en particulier aux autorités de l'aviation et a d’autres organes admi-
nistratifs tels que 'autorité responsable des enquétes de sécurité). En Suisse, il s’agit du
centre de traitement de 'OFAC, de 'OFAC en tant qu’autorité administrative et pénale admi-
nistrative ainsi que du Service suisse d’enquéte de sécurité (SESE)*.

En particulier, aux termes de l'art. 15, par. 2, du réglement (UE) n°® 376/2014, les organisa-
tions et les Etats membres, conformément & leur droit national, prennent les mesures néces-
saires pour garantir la confidentialité des renseignements sur les événements qu'ils recoivent.
Ces informations ne doivent étre utilisées qu’aux fins pour lesquelles elles ont été collectées
et ne peuvent pas étre mises a disposition ou utilisées en vue de I'imputation de fautes ou de
responsabilités ou pour toute autre finalité que le maintien ou 'amélioration de la sécurité aé-
rienne.

L’art. 16, par. 6, du réglement (UE) n° 376/2014 prévoit en outre que les Etats membres
s’abstiennent d’intenter des actions en ce qui concerne des infractions a la loi non prémeédi-
tées ou commises par inadvertance, qu’ils viendraient a connaitre uniquement parce qu’elles
ont été notifiées.

Pour autant qu’elles n’aient pas agi intentionnellement ou par négligence grave et que I'Etat
ait eu connaissance de l'incident uniquement parce qu’il a été notifié, le réglement (UE) n°
376/2014 protége ainsi les personnes qui notifient des événements et les personnes mention
nées dans les comptes rendus contre une poursuite pénale a leur encontre. Le réglement
(UE) n° 376/2014 réserve toutefois explicitement le droit pénal national, de sorte qu’il ne peut
pas obliger les Etats membres & prévoir une telle impunité.

L’art. 16, par. 7, du réglement (UE) n° 376/2014 prévoit enfin qu’en cas d’éventuelle procé-
dure disciplinaire ou administrative instituée en vertu du droit national, les informations conte-
nues dans les comptes rendus d’événements ne sont pas utilisées contre les notifiants ou les
personnes mentionnées dans les comptes rendus d’événements (interdiction d’utiliser cer-
tains éléments de preuve dans le cadre d’une procédure administrative). Les Etats membres
peuvent en outre maintenir ou adopter des mesures visant a renforcer la protection des noti-
fiants ou des personnes mentionnées dans les comptes rendus d’événements.

Comme indiqué plus haut, la protection connait des exceptions. Elle ne s’applique pas
lorsqu’une personne a eu un comportement inacceptable. Selon I'art. 16, par. 10, du regle-
ment (UE) n° 376/2014, elle ne s’applique pas en cas de manquement délibéré aux regles,
de méme qu’'« en cas de méconnaissance caractérisée, sérieuse et grave d’un risque évident
et de manquement trés grave a I'obligation professionnelle de prendre des mesures manifes-
tement requises dans ces circonstances, causant un dommage qui était prévisible a une

4 RS 272
46 Raphael Widmer-Kaufmann, Die Flugunfalluntersuchung nach Schweizerischem Recht, Saint-Gall 2021, p. 235 s.
47 Pour plus d'informations voir p. 43 ss. de I'étude externe.

48 Raphael Widmer-Kaufmann, Die Flugunfalluntersuchung nach Schweizerischem Recht, Saint-Gall 2021, p. 236.
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personne ou a un bien ou ayant pour effet de compromettre sérieusement le niveau de la sé-
curité aérienne ». Cette formulation correspond a ce que 'on peut également qualifier de né-
gligence grave. Notons que cette notion est issue du droit civil, mais qu’elle n’est pas utilisée
dans le droit pénal ou administratif suisse®.

En vertu de l'art. 16, par. 5, du réglement (UE) n° 376/2014, il n’est pas fait obstacle a I'adop-
tion, par les Etats membres et '’Agence, de toute mesure nécessaire au maintien ou a I'amé-
lioration de la sécurité aérienne.

Le droit suisse a mis en ceuvre ces différents mécanismes de protection de la maniére sui-
vante :

e Selon l'art. 20, al 3, LA, le Conseil fédéral peut prévoir de renoncer a I'ouverture d’'une pro-
cédure pénale a I'encontre des auteurs des comptes rendus. Cette possibilité concerne les
procédures de droit pénal administratif menées par 'OFAC.

e Ainsi, conformément a I'art. 77d, al. 4, OSAv, les collaborateurs du centre de traitement
chargés de réceptionner et d’évaluer les comptes rendus d’événements sont déliés, durant
I'exercice de ces activités, de leurs obligations de dénonciation au sens de l'art. 22 de la
loi du 24 mars 2000 sur le personnel de la Confédération (LPers)*® et de 'art. 19 de la loi
fédérale du 22 mars 1974 sur le droit pénal administratif (DPA)%L. Le centre de traitement
de 'OFAC n’est ainsi pas tenu de dénoncer a 'autorité de poursuite pénale les infractions
dont il aurait eu connaissance dans le cadre de la procédure de comptes rendus.

e Le centre interne de traitement est en outre tenu de traiter les comptes rendus d’événe-
ments de maniére confidentielle (art. 77d, al. 3, OSAv).

¢ Les collaborateurs du centre de traitement chargés de réceptionner et d’évaluer les
comptes rendus d’événements sont également déliés, durant I'exercice de ces activités,
de leurs obligations de poursuite (art. 77d, al. 4, OSAv).

Il n’existe en revanche pas de base légale prévoyant la possibilité pour TOFAC de renoncer a
'ouverture d’une procédure de droit pénal administratif ou d’autres mesures visant a renfor-
cer la protection des notifiants ou des personnes mentionnées dans les comptes rendus dans
le cadre d’'une procédure administrative en cas de négligence légeére.

Devant le SESE

Le réglement (UE) n° 996/2010 régle la question de la protection des informations sensibles
en matiére de sécurité. Il prévoit notamment que certains éléments de preuve ne sont pas
mis a disposition ou utilisés a d’autres fins que I'enquéte de sécurité (art. 14, par. 1, du régle-
ment (UE) n° 996/2010). Il s’agit par exemple de toutes les déclarations recueillies aupres de
personnes par l'autorité responsable des enquétes de sécurité au cours de I'enquéte ou des
enregistrements audio et vidéo du poste de pilotage et de leurs transcriptions. Les comptes
rendus d’événements au sens du réglement (UE) n°® 376/2014 ne doivent pour leur part pas
étre mis a disposition ou utilisés a d’autres fins qu’'une enquéte de sécurité ou 'amélioration
de la sécurité aérienne (art. 14, par. 2, du réglement (UE) n° 996/2010).

4 Voir Raphael Widmer-Kaufmann, Die Flugunfalluntersuchung nach Schweizerischem Recht, Saint-Gall 2021, p. 228 avec renvoi a Nau-
det/Michel/Baumgartner, Just Culture Regulation, p. 7. Pour ces auteurs, I'utilisation suisse du terme est sans importance dans le champ
d’application du réglement (UE) n° 376/2014, car seule la définition selon I'art. 16, par. 10, doit étre prise en compte.

50 RS 172.220.1
51 RS 313.0
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Malgré ces mécanismes de protection, le réglement (UE) n° 996/2010 prévoit a son art. 14,
par. 3 que 'administration de la justice ou l'autorité compétente peut décider que la divulga-
tion des enregistrements a toutes autres fins autorisées par la loi I'emporte sur les incidences
négatives que cette mesure risque d’avoir sur 'enquéte ou sur une enquéte ultérieure. Les
Etats membres peuvent décider de limiter les cas dans lesquels une telle décision de divulga-
tion peut étre prise. Seules peuvent étre divulguées les données strictement nécessaires aux
fins visées par le par. 3. Les informations visées a 'art. 14 ne sont consignées dans le rap-
port d’enquéte que si elles sont utiles a I'analyse de I'accident ou de I'incident grave (art. 16,
par. 5, du reglement (UE) n° 996/2010).

En Suisse, le droit de 'UE a été mis en ceuvre de la maniére suivante :

e L’'organe d’alerte du SESE (Rega) n’est pas soumis a une obligation de dénoncer®?, les
collaborateurs du SESE en revanche le sont (art. 22a LPers). Les informations relatives a
une déclaration sont traitées par le SESE de maniére confidentielle. La consultation du
dossier est réglée a I'art. 51 OEIT. Peuvent notamment demander a consulter le dossier
les personnes directement concernées par I'enquéte et les autorités pénales (al. 1). La
consultation du dossier peut étre restreinte, refusée ou différée aussi longtemps que I'exi-
gent les besoins de I'enquéte en vertu de 'OEIT ou d’une autre enquéte en cours (al. 2).
Dés que I'enquéte est close, le bureau d’enquéte met les dossiers a la disposition des
autorités d’instruction, judiciaires et administratives qui en font la demande pour leurs
propres procédures (al. 3).

e Aux termes de l'art. 24, al. 2 LA et de I'art. 2 OEIT, I'enquéte vise a prévenir les accidents
analogues et a établir les causes techniques, d’exploitation, humaines, organisationnelles
et systémiques ainsi que les circonstances a l'origine de l'incident. Elle n’a pas pour but
d’établir une faute ou une responsabilité. Elle est menée indépendamment des procédures
pénales ou administratives (art. 23, al. 1 OEIT). Cependant, le SESE, les autorités de
poursuite pénale et les autorités administratives doivent coordonner leurs activités et se
transmettre réciproquement et gratuitement les documents d’enquéte tels que les analyses
et les enregistrements (art. 23, al. 2 et art. 3 OEIT).

o Aux termes de I'art. 24 OEIT, les renseignements fournis par une personne dans le cadre
d’'une enquéte de sécurité ne peuvent étre utilisés dans une procédure pénale qu’avec son
accord. Les personnes interrogées dans le cadre d’une telle enquéte sont ainsi systémati-
guement rendues attentives a leurs droits par les collaborateurs du SESE. Si la personne
interrogée décide que ses déclarations ne peuvent pas étre utilisées dans le cadre d’'une
autre procédure, celles-ci sont gardées sous clé. Les enregistrements correspondants ne
sont pas mis a disposition si d’autres autorités demandent a consulter le dossier.

e Lors de I'élaboration de ses rapports, la SESE veille a ce que les constatations et les ana-
lyses soient formulées de maniére a ce qu’aucune responsabilité directe ou indirecte ne
puisse en étre déduite. Avant la publication d’'un rapport, les personnes impliquées ou con-
cernées par I'incident ont la possibilité de s’exprimer a son sujet.

La Suisse n’a en revanche pas désigné d’autorité compétente spécifique pour se prononcer
sur la divulgation des enregistrements conformément a I'art. 14, par. 3, du reglement (UE) n°
996/2010. Cette compétence est ainsi en principe laissée a l'autorité de poursuite pénale et

52 |es rapports entre le centre de traitement (mandataire) et le SESE (mandant) sont réglés contractuellement.
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aux tribunaux qui appliquent le droit suisse (voir notamment I'art. 194, al. 1, du code de pro-
cédure pénale suisse [CPP]>® qui régle la production de dossiers d’autres procédures dans le
cadre d’'une procédure pénale lorsque cela est nécessaire pour établir les faits ou pour juger
le prévenu).

Au niveau du droit international public, un mécanisme de protection des éléments de preuve
et des actes relatifs a 'enquéte de sécurité est également prévu au ch. 5.12 de 'annexe 13 a
la convention relative a l'aviation civile internationale. Selon celui-ci, la levée de cette protec-
tion est autorisée uniquement si l'autorité compétente conclut que l'intérét a la divulgation de
ces informations 'emporte sur 'impact négatif probable qu’une telle action peut avoir sur I'en-
quéte en cours ou sur toute enquéte future. 1l est a relever que le Conseil fédéral a formulé
une réserve concernant le ch. 5.12 de I'annexe 13. Il voulait notamment s’assurer que tous
les documents soient mis a la disposition des autorités judiciaires et des autorités compé-
tentes en matiére d’aviation.

La réserve de la Suisse repose sur le constat que si 'enquéte sur les accidents sert en pre-
mier lieu & la prévention des accidents, il existe également des intéréts publics et privés no-
tables a ce que les conclusions de I'enquéte puissent étre utilisées dans d’autres procé-
dures®. Si les constatations et les moyens de preuve de I'enquéte sur I'accident ne peuvent
pas étre utilisés dans d’autres procédures, les autorités pénales et administratives doivent
mener leurs propres enquétes. A I'étranger, cela a conduit & ce que les différentes autorités
se disputent les moyens de preuve sur le lieu de I'accident et que seule une longue procé-
dure de recours permet de déterminer I'ordre de saisie qui prévaut. Pendant ce temps, les
objets saisis ne peuvent pas étre examinés et les traces risquent de s’affaiblir, de disparaitre
ou d’étre détruites. Cela ne porte pas seulement préjudice a 'enquéte en tant que telle, mais
empéche également de communiquer rapidement des informations ou des recommandations
en matiére de sécurité basées sur les premiéres constatations.

3.2.2 Transports publics

Comme dans l'aviation (cf. ch. 3.2.1), le systéme de comptes rendus joue un rble important
dans les transports publics. L’obligation d’annoncer et de collaborer des entreprises est ré-
glée a I'art. 14a de la loi fédérale du 20 décembre 1957 sur les chemins de fer (LCdF)* et a
I'art. 24 de la loi du 23 juin 2006 sur les installations a cables (LICa)®® pour les domaines y re-
latifs. Conformément a l'art. 11a, al. 1, let. b, de la loi du 29 mars 1950 sur les trolleybus
(LTro)®, les entreprises de trolleybus sont soumises a la méme obligation que les chemins
de fer. La loi fédérale du 3 octobre 1975 sur la navigation intérieure (LNI)*® contient égale-
ment plusieurs dispositions relatives a I'obligation d’annoncer. L’obligation de signaler prévue
a l'art. 62 de la loi du 20 mars 2009 sur le transport de voyageurs (LTV)®® ne concerne pas
directement les entreprises, mais celles-ci sont soumises a de nhombreuses obligations dans
le cadre de leurs concessions, dont le non-respect éventuel doit faire I'objet d’'un compte
rendu.

5 RS 312.0

5 A ce suijet, voir les explications figurant dans le message du Conseil fédéral du 15 mai 1959 a I'’Assemblée fédérale concernant la modifi-
cation de la loi fédérale sur la navigation aérienne (enquétes sur les accidents d’aéronefs) (FF 1959 1372, 1374).

% RS 742.101
% RS 743.01
57 RS 744.21
%8 RS 747.201
5 RS 745.1
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Les art. 15 et 16 OEIT prévoient différents événements a déclarer pour les transports publics,
au SESE ou a I'OFT selon le cas.

Du fait que le SESE est aussi compétent pour les enquétes sur les incidents dans le domaine
des transports publics, le mécanisme de protection prévu par 'art. 24 OEIT garantissant le
respect du principe de ne pas s’auto-incriminer s’applique également a ce domaine. En outre,
Iart. 14a, al. 2, LCdF, l'art. 24e, al. 2, LICa, I'art. 52a, al. 2, LTV et I'art. 15b, al. 2, LNI pré-
voient que la loi du 17 décembre 2004 sur la transparence (LTrans)®° ne s’applique pas aux
rapports concernant des audits, des contrbles d’exploitation et des inspections de I'OFT ni
aux autres documents officiels qui contiennent des données personnelles concernant la sécu-
rité technique ou d’exploitation. En outre, notamment dans le cas d’'une procédure pénale ou-
verte sur la base d’autres informations, aucun autre mécanisme de protection n’est prévu
pour le notifiant ; il n’y a donc pas de protection contre les poursuites pénales ni de privilége
spécifiqgue dans la procédure pénale ouverte.

3.2.3 Autres domaines relevant de la haute sécurité

Comme évoqué précédemment (voir ch. 3.1), le domaine des denrées alimentaires prévoit lui
aussi un mécanisme de protection pour les personnes naotifiant un événement en lien avec la
sécurité. En premier lieu, conformément a I'art. 63, al. 4, de la loi du 20 juin 2014 sur les den-
rées alimentaires (LDAI)®!, le respect de I'obligation de notifier selon I'art. 27, al. 2, LDAI peut
constituer un motif de réduction de peine. En outre, si les autorités d’exécution ont obtenu
des informations en vertu du devoir d’assistance et de I'obligation de renseigner fixés a l'art.
29, al. 1, LDAI, ces derniéres ne peuvent étre utilisées dans le cadre d’une procédure pénale
que si la personne concernée a donné son accord ou s'il apparait que les informations au-
raient pu étre obtenues sans cette obligation de renseigner.

3.3 Domaines ayant mis en place un systéme de comptes rendus sans mécanisme de
protection

3.3.1 Systéme de santé publique (traitements médicaux et prestations de santé)

Le droit fédéral ne prévoit actuellement aucune obligation générale de mise en place d’'une
procédure de comptes rendus au niveau fédéral dans le domaine de la fourniture de traite-
ments médicaux et de prestations de soins®?.

Toutefois, une obligation de mettre en place une procédure de comptes rendus s'applique de-
puis début 2022 aux fournisseurs de prestations ambulatoires et hospitaliers dans le cadre
des soins de base selon la loi fédérale du 18 mars 1994 sur I'assurance-maladie (LAMal)®3.
Ceux-ci sont tenus, en vertu de I'art. 58g, let. ¢, ou de I'art. 58d, al. 2, let. ¢, de 'ordonnance
du 27 juin 1995 sur I'assurance-maladie (OAMal)®, de mettre en place un systéeme interne de
rapport et d’apprentissage approprié (Critical Incident Reporting System ; CIRS) et, lorsqu’un
tel systéme existe, d’adhérer a un réseau de déclaration des événements indésirables uni-
forme pour I'ensemble de la Suisse. Dans le domaine hospitalier, le réseau CIRRNET est un

80 RS 152.3
61 RS 817.0

62 Dans le domaine de la santé, la loi fédérale du 15 décembre 2000 sur les médicaments et les dispositifs médicaux (LPTh ; RS 812.21)
prévoit toutefois une obligation de déclarer. Selon I'art. 59 LPTh, les fabricants et les distributeurs de produits thérapeutiques doivent dé-
clarer les effets indésirables de produits thérapeutiques et les incidents qui leur sont imputables. D’autres obligations de déclarer existent
dans le droit des épidémies et de la transplantation. Pour plus de détails, voir I'expertise de Thomas Gachter/Kerstin Noélle Vokinger,
Berichtssysteme in Spitdlern - Rechtsfragen rund um den Schutz von Berichts- und Lernsystemen in Spitélern vor gerichtlichem Zugriff,
26 mai 2020 (voir note 5).

8 RS 832.10
6 RS 832.102
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exemple de réseau susceptible d’étre développé. Les exigences relatives au systéme de
comptes rendus peuvent étre concrétisées dans le cadre de conventions de qualité conclues
entre les fédérations des fournisseurs de prestations et des assureurs (art. 58a, al. 1, LAMal).
Ces systémes de comptes rendus doivent permettre d’évaluer et d’éliminer en permanence
les risques pour la sécurité®®. La LAMal ne prévoit pas de mécanisme de protection pour les
notifiants.

Outre les nouvelles dispositions de la LAMal, il existe différentes réglementations cantonales
sur les procédures de comptes rendus. Un nombre considérable d’hdpitaux et de cliniques
exploitent un CIRS sur une base volontaire. Mais il existe également des cantons qui obligent
légalement les hépitaux a exploiter un CIRS, comme le canton de Zurich dans le cadre de la
planification hospitaliére de ses hdpitaux répertoriés®. Seuls les incidents n’ayant pas en-
trainé de dommages pour les patients doivent étre régulierement déclarés®’. Ces réglementa-
tions cantonales ne prévoient en principe pas d’obligation de déclaration a un service ou a
une autorité externe a I'’hdpital ni de mécanisme de protection pour les notifiants®. Le canton
du Valais constitue une exception. Dans ce canton, les collaborateurs d’un établissement
hospitalier sont tenus de déclarer les incidents, mais I'immunité disciplinaire du notifiant d’'un
incident simple et des collaborateurs impliqués est garantie®®. Est considéré comme un inci-
dent simple tout incident qui n’a pas fait de victimes™. En cas d’incident grave, la responsabi-
lité disciplinaire du notifiant est maintenue. La Commission cantonale pour la sécurité des pa-
tients et la qualité des soins (CSPQS) peut exiger la remise des données du CIRS dans le
respect de la protection des données et de la confidentialité™ .

Dans le domaine de la santé publique, la nécessité d’'un mécanisme de protection pour les
personnes qui saisissent des comptes rendus dans un CIRS est discutée depuis un arrét
rendu par le Tribunal fédéral en 201672. La motion Humbel s’inscrit dans ce contexte”.
Certes, les CIRS offrent régulierement la possibilité d’'un compte rendu anonyme. Mais une
ré-identification du notifiant ne peut pas étre exclue avec certitude’. Dans ce contexte,
I'OFSP a fait examiner dans une expertise les questions juridiques relatives a la protection
des systémes de rapport et d’apprentissage dans les hdpitaux contre I'accés des autorités ju-
diciaires’.

Il est important de mentionner que les organisations de patients veulent limiter la protection
des notifiants aux cas dans lesquels personne n’a subi de dommages’®. Le texte de la

% Rapport explicatif de la modification de 'OAMal du 23 juin 2021, p. 18 (en ligne a I'adresse : www.ofsp.admin.ch > Assurances > Assu-
rance-maladie > Projets de révision en cours > Révision LAMal : admission des fournisseurs de prestations).

8  Annexe aux Zircher Spitallisten 2012 Akutsomatik, Rehabilitation und Psychiatrie: Generelle Anforderungen (listes hospitaliéres zuri-
choises 2012 pour les soins somatiques aigus, la réadaptation et la psychiatrie : exigences générales) (version 2022.1 ; valable a partir du
1° janvier 2022), ch. 17 (en ligne a I'adresse : www.zh.ch > Gesundheit > Spitalern & Kliniken > Spitalplanung). Les cantons de Saint-
Gall, d’Argovie, de Bale-Campagne et de Soleure obligent aussi les hopitaux a exploiter un CIRS.

7 Voir & ce propos I'étude externe, p. 64.

8 | 'utilisation du CIRS peut en revanche étre obligatoire a l'intérieur de I'hopital.

8 A ce sujet, voir art. 44, al. 4, de la loi sur la santé du canton du Valais (RS 800.1).
A ce sujet, voir 'étude externe, p. 67.

" Voir art. 44, al. 2, de la loi sur la santé du canton du Valais.

2 Dans l'arrét 1B_289/2016 du 8 décembre 2016, le Tribunal fédéral a protégé I'accés des autorités de poursuite pénale aux notifications
faites dans un CIRS et leur utilisation en procédure pénale.

3 A ce suijet, voir supra ch. 1.2.2.

7 Thomas Gachter/Kerstin Noélle Vokinger, Berichtssysteme in Spitéalern - Rechtsfragen rund um den Schutz von Berichts- und Lernsyste-
men in Spitélern vor gerichtlichem Zugriff, 26 mai 2020, p. 12 s. (voir note 5).

S Thomas Géachter/Kerstin Noélle Vokinger, Berichtssysteme in Spitélern - Rechtsfragen rund um den Schutz von Berichts- und Lernsyste-
men in Spitalern vor gerichtlichem Zugriff, 26 mai 2020, (voir note 5).

6 Helmut Paula, Fehlermeldesysteme — Bewertung der juristischen Situation aus Perspektive der Patientensicherheit, Pflegerecht 2022,
p. 41.
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motion Humbel reléve pour sa part que les systémes de rapport et d’apprentissage utilisés
dans les hépitaux, tels que les systemes de déclaration des erreurs (CIRS), doivent étre sé-
parés des dossiers médicaux et d’éventuels registres dans lesquels les incidents graves sont
répertoriés.

3.3.2 Autres domaines relevant de la haute sécurité

Comme évoqué plus haut (voir ch. 3.1), des systemes de comptes rendus ont été mis en
place dans le domaine des produits thérapeutiques, de I'énergie et de I'énergie nucléaire’”.
L'aviation militaire connait également un systéme de comptes rendus : celui-ci n’est toutefois
pas inscrit dans la loi mais institué sur une base volontaire. Dans tous ces domaines, il
n’existe pas de mécanisme de protection. Au contraire, les autorités chargées de recevoir les
comptes rendus sont par exemple soumises a une obligation de dénoncer (notamment en
vertu de I'art. 22a LPers et de I'art. 19 DPA pour le personnel de 'administration fédérale).

3.4 Conclusions intermédiaires

L’analyse des bases légales suisses dans les domaines relevant de la haute sécurité permet
a ce jour d’identifier quatre modeéles pour réglementer la mise en place de systémes permet-
tant d’apprendre des erreurs et d’augmenter la sécurité. Il en ressort également qu'il n’existe
pas en Suisse de réglementation globale et transversale de la culture de I'erreur.

Le premier modéle consiste en la création d’'un systéme de comptes rendus inscrit dans la loi
avec des obligations de déclarer et un centre de traitement étatique centralisé chargé de re-
cevoir les comptes rendus et de les traiter. Il prévoit également la création de mécanismes de
protection pour les personnes qui procedent aux comptes rendus. Un tel modéle est réalisé
par exemple dans le domaine de I'aviation civile (voir ch. 3.2.1) et, dans une mesure toutefois
beaucoup plus limitée, dans le domaine des denrées alimentaires, des transports publics et
de la navigation maritime (voir ch. 3.2.2 et 3.2.3). Le cadre Iégal applicable a ce modéle est
celui qui est, pour l'instant en Suisse, le plus favorable a la réalisation d’une culture de l'er-
reur. Il n’existe toutefois pas dans ce modéle de mécanisme de protection prévoyant la possi-
bilité pour les autorités de poursuite pénale de renoncer a poursuivre la personne respon-
sable du comportement fautif.

Le deuxiéme modéle consiste en la mise en place d’un systéme de comptes rendus inscrit
dans la loi. Il se différencie du modéle 1 par le fait qu’il ne prévoit aucun mécanisme de pro-
tection. Un tel modéle est réalisé par exemple dans le domaine des produits thérapeutiques,
de I'énergie et de I'énergie nucléaire (voir ch. 3.3.2). Dans ce modéle, une seule des condi-
tions nécessaires pour mettre en place une culture de I'erreur est remplie (voir ch. 2.2.2), de
sorte qu’on ne peut pas considérer que celle-ci soit entierement réalisée. Si la mise en place
d’un systéme de comptes rendus permet d’analyser les événements particuliers et de pren-
dre des mesures pour améliorer la sécurité du systéme, le fait qu’il n’existe pas de méca-
nisme de protection peut avoir un impact sur le nombre de déclarations. Ceci empéche en
outre la création d’'un environnement basé sur la confiance, dans lequel les différents acteurs
peuvent communiquer des événements relevant de la sécurité sans avoir a craindre des con-
séquences de leur compte rendu.

7 Dans le domaine des produits thérapeutiques, voir notamment l'art. 59, al. 4 et 7, LPTh. Dans le domaine de I'énergie, voir notamment
l'art. 26 de la loi fédérale du 1° octobre 2010 sur les ouvrages d’accumulation (LOA; RS 721.101) et I'art. 32 de la loi du 4 octobre 1963
sur les installations de transport par conduites de combustibles ou carburants liquides ou gazeux (LITC; RS 746.1). Dans le domaine de
I'énergie nucléaire, voir en particulier les art. 11 et 22, al. 2, let. f, de la loi du 21 mars 2003 sur I'énergie nucléaire (LENu ; RS 732.1), les
art. 21, 38, 39, 49 et 57 de I'ordonnance du 10 décembre 2004 sur I'énergie nucléaire (OENu ; RS 732.11) et la directive ENSI-BO03. Il est
a relever que dans le domaine de I'énergie nucléaire, le centre de traitement n'est pas séparé de I'autorité de surveillance (contrairement
au domaine de l'aviation civile).
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Le troisieme modeéle, tout comme le deuxiéme, consiste en la mise en place d’un systeme de
comptes rendus, au moins partiellement inscrit dans la loi’®. Il se différencie du modeéle 2 du
fait qu’il n’existe pas de centre de traitement étatique centralisé. Les systémes de comptes
rendus sont mis en place au sein des différentes organisations. La déclaration d’événements
en lien avec la sécurité est parfois obligatoire (selon la loi ou selon les normes internes a I'or-
ganisation), parfois volontaire. Un tel modéle est réalisé par exemple dans le domaine de la
santé (traitements médicaux et prestations de soins; voir ch. 3.3.1). Comme dans le modéle
2, une seule des conditions nécessaires pour mettre en place une culture de 'erreur est rem-
plie, de sorte que cette derniére ne saurait étre considérée comme entiérement réalisée.

Le quatrieme modéle prévoit enfin la mise en place d’un systéme de comptes rendus qui
n’est pas inscrit dans la loi. Comme dans les modéles 2 et 3, une seule des conditions néces-
saires pour réaliser la culture de 'erreur est remplie. Un tel modéle est réalisé par exemple
dans le domaine de I'aviation militaire (voir ch. 3.3.2).

4 Culture de I'erreur dans le droit étranger
4.1 En général

L’étude externe a examiné les solutions Iégislatives adoptées par d’autres Etats (en particu-
lier I'Autriche, I'Allemagne et la Suéde) pour réaliser I'idée de culture de I'erreur dans les sec-
teurs de I'aviation, de la santé et dans d’autres domaines relevant de la haute sécurité. Elle
consacre une attention particuliére a la question de savoir si les autres Etats ont mis en place
des mécanismes de protection pour les personnes qui déclarent des événements en lien
avec la sécurité contre d’éventuelles sanctions.

Il ressort de I'étude externe que c’est dans le domaine de I'aviation civile que la culture de
I'erreur est la plus développée. Conformément au droit de I'UE, tous les Etats membres de
'UE examinés connaissent une procédure de comptes rendus avec des obligations de décla-
rer les événements en lien avec la sécurité a un organe central chargé de les traiter. Certains
Etats connaissent en outre des développements Iégislatifs dans le secteur de la santé.

Au vu de ce qui précede, les informations suivantes se réferent, sauf indication contraire, a
l'aviation.

4.2 Mécanismes de protection pour les personnes qui déclarent
42.1 Confidentialité des informations notifiées au centre de traitement

Il'y a lieu de distinguer la confidentialité des informations vis-a-vis de I'autorité de poursuite
pénale, de l'autorité administrative chargée de poursuivre des infractions (pouvant aussi,
dans certains pays, infliger des sanctions pénales) ainsi que vis-a-vis de l'autorité de surveil-
lance (habilitée a prendre des mesures administratives).

Vis-a-vis de l'autorité de poursuite pénale

Ni I'Autriche ni 'Allemagne n’ont mis en place des mécanismes de protection garantissant la
confidentialité des informations notifiées vis-a-vis des autorités de poursuite pénale. Le centre
de traitement est ainsi tenu de transmettre les comptes rendus pouvant fonder le soupgon
d’une infraction pénale aux autorités de poursuite pénale. L’Autriche limite toutefois la

8 L'adhésion & un systéme de comptes rendus national est prescrit uniquement pour les prestations pour lesquelles un tel systéme existe
(p.ex. le CIRRNET dans le domaine hospitalier). De plus, les exigences posées par la loi pour les systémes de comptes rendus internes
sont relativement peu élevées afin de tenir compte du fait que dans certains domaines, p.ex. dans le domaine ambulatoire, de tels sys-
temes ne sont pas encore établis.
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transmission aux cas dans lesquels il subsiste un soupg¢on d’intention ou de négligence
grave’®.

Le droit suédois prévoit en particulier que le centre de traitement ne peut transmettre le con-
tenu d’un compte rendu aux autorités de poursuite pénale que si les faits incriminés sont pu-
nissables d’une peine privative de liberté et si, dans le cas concret, une autre sanction qu’une
peine pécuniaire serait probablement infligée. Le centre de traitement a développé un guide
portant sur la maniére de procéder en cas de dénonciation a I'autorité de poursuite pénale.

Le droit hollandais prévoit pour sa part que les collaborateurs du centre de traitement sont
déliés de leur obligation de dénoncer pour les cas qui ne constituent pas un comportement
intentionnel ou une négligence grave. Des séances de coordination ont en outre réguliere-
ment lieu avec le ministére public spécifiquement compétent en matiére d’aviation. Enfin,
lorsque l'autorité de poursuite pénale recgoit un compte rendu d’événement, il lui est interdit de
I'utiliser comme preuve contre la personne ayant procédé au compte rendu.

En Slovénie, un accord a été conclu entre les organes chargés de recevoir les comptes ren-
dus et les autorités de poursuite pénale. Cet accord regle la maniére de mettre en ceuvre la
culture de I'erreur, notamment la collaboration entre les signataires dans un cas concret.

Comme indiqué, certains Etats (Allemagne, Danemark et Suéde) connaissent aussi des dé-
veloppements Iégislatifs dans le domaine de la santé. La loi allemande prévoit en particulier
une obligation pour les fournisseurs de prestations (par exemple les hbpitaux ou les cabinets
médicaux) d’exploiter un systéme interne de gestion de la qualité comprenant également les
comptes rendus d’événements en lien avec la sécurité. De plus, elle interdit d’exploiter les in-
formations notifiées dans le cadre d’une procédure pénale, sauf si certaines conditions sont
remplies. D’'une part, I'exploitation des informations est nécessaire a la poursuite d’une infrac-
tion particulierement grave et passible d’'une peine privative de liberté maximale de plus de
cing ans. D’autre part, les faits ou le lieu de séjour du prévenu ne pourraient pas étre établis
ou ne pourraient I'étre qu’avec de grandes difficultés.

Vis-a-vis de l'autorité administrative chargée de poursuivre des infractions

L’Autriche ne connait pas d’obligation de dénoncer pour le centre de traitement. Les autorités
administratives chargées de poursuivre des infractions ne sont ainsi pas informées automati-
guement des événements en lien avec la sécurité qui ont fait 'objet d’'un compte rendu. Tou-
tefois, si elles ont connaissance de ces événements par un autre biais, elles peuvent requérir
la transmission des informations. La loi sur I'aviation autrichienne prévoit dans ces cas une
obligation de renoncer a une procédure lorsqu’il ne subsiste pas de soupgon d’intention ou de
négligence grave et que le soupgon a été connu uniquement sur la base d’'un compte rendu
effectué par la personne concernée par les faits.

En revanche, en Allemagne, le centre de traitement est souvent I'autorité administrative char-
gée de poursuivre certaines infractions. Cette derniére peut ainsi, sur la base des comptes

rendus, ouvrir une procédure et exploiter les informations en tant que moyen de preuve.

Vis-a-vis de l'autorité de surveillance

" Plus précisément de méconnaissance caractérisée, sérieuse et grave d'un risque évident et de manquement trés grave a I'obligation pro-
fessionnelle de prendre des mesures manifestement requises dans ces circonstances, causant un dommage qui était prévisible a une
personne ou a un bien ou ayant pour effet de compromettre sérieusement le niveau de la sécurité aérienne.
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L’Autriche et 'Allemagne n’ont pas mis en place de mécanisme de protection garantissant la
confidentialité des informations notifiées. Le centre de traitement est ainsi tenu de transmettre
les comptes rendus a l'autorité de surveillance, qui peut prendre, sur cette base, des mesures
administratives. L'Allemagne prévoit toutefois que les comptes rendus ne peuvent pas étre
utilisés pour justifier un retrait de la licence de pilote par exemple, sous réserve d’'un compor-
tement commis intentionnellement ou par négligence grave.

En Suéde, il n'est pas possible de prendre des mesures administratives si I'autorité a eu con-
naissance des faits uniquement via une déclaration obligatoire et qu'il n’y a pas de comporte-
ment intentionnel ni de négligence grave.

4.2.2 Confidentialité des informations notifiées a I'organe chargé de mener les
enquétes de sécurité

Le droit autrichien prévoit un devoir de confidentialité général pour les personnes chargées
de mener les enquétes de sécurité. De plus, il prévoit une interdiction d’exploiter certains élé-
ments de preuve dans le cadre d’'une procédure pénale ou administrative. Le devoir de confi-
dentialité et I'interdiction d’exploiter certains éléments de preuve ne sont néanmoins pas ab-
solus. Le droit allemand ne prévoit en revanche aucun mécanisme de protection. En Suede, il
existe différentes dispositions générales réglant la question de la confidentialité ; un méca-
nisme de protection spécifique a la culture de I'erreur n’existe toutefois pas.

Au vu de ce qui précede, les paragraphes suivants se focaliseront sur les solutions prévues
par le droit autrichien.

Vis-a-vis de l'autorité de poursuite pénale

Le droit autrichien prévoit qu’en cas de demande d’acces au dossier de la part de I'autorité de
poursuite pénale, le chef de I'autorité chargée de mener les enquétes de sécurité doit procé-
der a une pesée des intéréts. L’accés au dossier peut étre octroyé uniquement dans la me-
sure ou l'intérét a la consultation des éléments de preuve et a leur utilisation a des fins de
poursuite pénale 'emporte sur l'intérét a leur disponibilité exclusive aux fins d’'une enquéte de
sécurité indépendante. Ceci en fonction de I'importance des faits a élucider, de I'ampleur du
préjudice causé et du nombre de victimes. Si I'accés au dossier et aux moyens de preuves
est octroyé, les personnes chargées de mener I'enquéte et les collaborateurs de I'autorité
sont libérés de leur devoir de confidentialité.

Afin de garantir le respect du droit de ne pas s’auto-incriminer, le droit autrichien prévoit une
interdiction d’exploiter des éléments de preuve. Les personnes qui, par leur témoignage, s’ex-
posent a des poursuites pénales ou qui risquent de s’incriminer elles-mémes dans le cadre
d’'une procédure pénale engagée contre elles, doivent étre informées de leur droit de refuser
de témoigner. Si elles n’ont pas expressément renonceé a ce droit, leurs déclarations ne peu-
vent pas étre utilisées comme moyen de preuve a leur détriment au cours de la procédure
pénale.

Vis-a-vis de l'autorité de surveillance et de I'autorité administrative chargée de poursuivre des
infractions

En cas de citation a comparaitre d’un collaborateur devant 'autorité de surveillance ou de-
vant l'autorité administrative compétente en matiére de poursuite pénale, le droit autrichien
prévoit que le chef de l'autorité chargée de mener les enquétes doit décider s'’il y a lieu de dé-
lier la personne de son devoir de confidentialité. Pour ce faire, il doit procéder a une pesée
entre l'intérét au secret, notamment a la protection des données et des personnes qui
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contribuent a 'enquéte, et l'intérét au témoignage, tout en tenant compte de 'objectif de la
procédure.

4.2.3 Autres mécanismes de protection

En sus des indications fournies ci-dessus, il n’existe pas d’autres mécanismes de protection
spécifique dans les Etats examinés.

4.3 Conclusions intermédiaires

Sur la base de I'examen de la situation juridique a I'étranger, force est de constater ce qui
suit :

e La culture de I'erreur est également un sujet de discussion dans les Etats étrangers exami-
nés. Cependant, aucun d’entre eux n’a mis en place de mécanisme de protection générale
et transversale prévoyant la possibilité de renoncer a une poursuite pénale ou a punir les
personnes ayant déclaré des événements en lien avec la sécurité.

« Les solutions trouvées & I'étranger sont pour I'essentiel sectorielles. Aucun des Etats exa-
minés n’a réalisé l'idée de culture de I'erreur de maniére globale et transversale.

e C’est dans le domaine de l'aviation que la culture de I'erreur est la plus développée, en rai-
son notamment du droit de 'UE. Dans certains Etats, le secteur de la santé a aussi connu
des développements législatifs. Dans les autres domaines relevant de la haute sécurité,
une codification de la culture de I'erreur au sens d'un systéme de comptes rendus com-
plété par un mécanisme de protection ne semble pas avoir eu lieu.

e Les solutions trouvées a I'étranger portent essentiellement sur la question de la confiden-
tialité des informations notifiées, sur I'échange d’informations entre autorités ainsi que sur
la question du respect du principe de ne pas s’auto-incriminer.

5 Culture de I’erreur du point de vue des milieux concernés
5.1 Introduction

La deuxiéme partie de I'étude externe est consacrée a une analyse de la perspective des mi-
lieux concernés. Cette analyse a comme premier objectif de déterminer quels sont les ac-
teurs touchés par la culture de I'erreur en Suisse et de connaitre leur point de vue. Elle doit
également permettre de comprendre quels sont les différents intéréts en cause et d’ou pro-
vient principalement la demande de réaliser la culture de I'erreur en Suisse. En outre, elle
vise a déterminer quelles sont les questions que souléve l'introduction de ladite culture dans
la pratique et a comprendre comment elles sont résolues par les différents acteurs. Enfin,
'analyse des milieux concernés a comme objectif de mettre en lumiére de quelle maniére la
culture de I'erreur est réalisée au sein d’'une entreprise.

L’analyse se concentre principalement sur les milieux concernés non étatiques. Différentes
interviews ont été menées avec des représentants du domaine de I'aviation civile (y compris
des aéroports), de l'aviation militaire, de la santé, des chemins de fer, des installations a
cable et de I'énergie nucléaire.

29/53



Rapport du Conseil fédéral donnant suite au postulat 20.3463 CAJ-E

5.2 Champs d’action du point de vue des milieux concernés
5.2.1 Dépendance des centres de traitement externes

La question de I'indépendance du centre de traitement externe® fait I'objet d’'une appréciation
différente au sein des différents domaines relevant de la haute sécurité. Du point de vue des
milieux concernés du secteur de I'aviation civile, la question d’une séparation claire entre
I'autorité de surveillance et le centre de traitement externe est centrale. Dans le domaine de
I'énergie nucléaire, des chemins de fer et des installations a céable, les avis sont hétérogénes.
Toutefois, plutdt que de tabler sur une séparation claire entre centre de traitement et autorité
de surveillance, les milieux concernés interrogés mettent principalement I'accent sur la possi-
bilité pour 'autorité de surveillance de disposer d’'une marge d’appréciation lui permettant de
ne pas dénoncer ou punir dans les cas de peu de gravité.

Selon les milieux concernés interrogés, il est également important que le centre de traitement
externe assure un retour sur les comptes rendus ou publie régulierement les résultats des
analyses effectuées, sous une forme veillant a garantir la confidentialité des informations
transmises.

Du point de vue des milieux concernés représentant le domaine de I'aviation civile, le centre
de traitement externe devrait en outre remplir les exigences suivantes : étre indépendant, dis-
poser des compétences spécialisées nécessaires et garantir un rapport de confiance absolu.
Ainsi, comme évoqué ci-dessus, le centre de traitement externe devrait étre strictement sé-
paré de l'autorité de surveillance ou, du moins, garantir une séparation claire a I'interne entre
procédure de comptes rendus et activité de surveillance. Il devrait étre possible de procéder a
des déclarations anonymes ; le processus devrait étre mené de maniére transparente, avec
des possibilités de contester les décisions. Afin de rendre visible son utilité, le centre de trai-
tement externe devrait enfin avoir comme objectif I'élaboration et la diffusion des connais-
sances.

5.2.2 Délimitation entre la culture de I’erreur et le droit pénal

Il ressort de I'étude externe que la peur des conséquences administratives, disciplinaires ou
pénales d’un compte rendu est un théme central pour les milieux concernés interrogés. De
I'avis de ces derniers, en particulier des milieux concernés du secteur de l'aviation civile, il
faudrait prévoir un mécanisme de protection des informations contenues dans les systemes
de comptes rendus (internes et externes) afin d’éviter leur utilisation dans le cadre d’'une pro-
cédure administrative, disciplinaire ou pénale. La confidentialité de ces informations devrait
étre garantie, le manque de protection ayant un impact négatif sur les systémes de comptes
rendus.

Une large majorité des milieux concernés propose ainsi la création d’une base légale pré-
voyant de tels mécanismes de protection. Cette base Iégale protégerait uniquement les com-
portements considérés comme acceptables et non pas les comportements intentionnels ou
les négligences graves. En cas de comportement acceptable, il y aurait lieu, du point de vue
des milieux concernés, de privilégier 'augmentation potentielle de la sécurité pour la popula-
tion plutét que la poursuite des personnes ayant déclaré une erreur.

80 Cette notion est utilisée par I'étude externe pour différencier le centre de traitement mis en place par I'entreprise au sein de celle-ci de
celui extérieur a l'entreprise qui est, dans la plupart des domaines examinés dans le cadre du présent rapport, un organe étatique.
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5.2.3 Qualification des infractions en relation avec les limites de la culture de
I’erreur

Comme mentionné précédemment (voir ch. 5.2.2), l'idée de culture de I'erreur ne tolére pas
les comportements commis intentionnellement ou par négligence grave. Dans ces cas, elle
vise aussi a garantir que les acteurs concernés soient tenus pour responsables de leurs
actes. L'analyse des milieux concernés montre toutefois qu’il existe des difficultés dans la dé-
limitation entre erreurs acceptables et non-acceptables. C’est en particulier le cas lors de
comportements de négligence légére répétés ou lors de la détermination du degré de négli-
gence. Selon I'étude externe, il en ressort un besoin implicite de directives a ce sujet. Dans le
domaine de I'aviation militaire par exemple, un guide prévoyant des critéres de délimitation a
été élaboré. Du point de vue de plusieurs milieux concernés, cette délimitation devrait étre ef-
fectuée par un centre de traitement indépendant, séparé de 'autorité de surveillance (voir ch.
5.2.1 en ce qui concerne le centre de traitement externe) et de la voie disciplinaire.

5.2.4  Financement des systemes de comptes rendus

Il ressort enfin de I'analyse des milieux concernés, notamment des représentants des aéro-
ports mais aussi de l'aviation civile, de I'énergie nucléaire et des chemins de fer, que la mise
en place d'un systéme de comptes rendus interne cause une certaine charge au niveau ad-
ministratif, surtout pour les petites entreprises. Ainsi, la question du financement de tels sys-
temes se pose.

5.3 Conclusions intermédiaires

Il ressort notamment de 'analyse que :

e Selon les milieux concernés interrogés, il existe un besoin de réaliser davantage la culture
de l'erreur en droit suisse, en particulier en ce qui concerne la confidentialité des informa-
tions transmises dans le cadre d’'une procédure de comptes rendus, la protection de ces
derniéres contre une utilisation dans le cadre d’une procédure judiciaire ainsi que la pro-
tection contre les conséquences juridiques d’'un compte rendu.

¢ Ces différents mécanismes de protection ne doivent pas s’appliquer en cas de comporte-
ment inacceptable, notamment en cas de comportement intentionnel ou de négligence
grave; il est toutefois difficile dans la pratique de procéder a une telle délimitation.

e Le role du centre de traitement est essentiel dans la réalisation de la culture de I'erreur. |l
est ainsi fondamental que les informations notifiées soient analysées et que les résultats
de l'analyse soient communiqués vers I'extérieur, sous une forme permettant de respecter
la confidentialité de ces informations.

¢ Dans le domaine de I'aviation civile, la question d’'une séparation claire entre centre de
traitement externe et autorité de surveillance est centrale; dans les autres secteurs, I'ac-
cent est principalement mis sur la possibilité pour I'autorité de surveillance de disposer
d’'une marge d’appréciation lui permettant de ne pas dénoncer ou de prononcer une sanc-
tion dans les cas de peu de gravité.

e La mise en place d’'un systéme de comptes rendus interne peut représenter une charge
importante, surtout pour les petites entreprises.

6 Appréciation du Conseil fédéral

6.1 Généralités

Eviter les erreurs dans les domaines relevant de la haute sécurité est un objectif important
pour le Conseil fédéral. En tirer des enseignements permet en outre d’améliorer en perma-
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nence la qualité des systemes et d’en augmenter la sécurité de maniére efficace et préven-
tive. Il est ainsi fondamental que les événements particuliers pouvant avoir un impact sur la
sécurité soient communiqués et analysés par les organes compétents et que les mesures
préventives nécessaires soient prises. Il en ressort qu'il existe un intérét public a disposer
d'un systéme de comptes rendus qui fonctionne bien. Dans ce contexte, la mise en place
d’une culture de I'erreur peut contribuer a 'amélioration de la sécurité.

De I'avis du Conseil fédéral, la culture de I'erreur ne doit toutefois pas étre mise en opposition
avec le déroulement de procédures pénales, civiles et administratives. Lorsque des régles
elémentaires ont été violées et qu’il y a eu une menace sérieuse pour des biens juridiques
essentiels, le rétablissement de la situation conforme aux dispositions légales ou la compen-
sation adéquate du dommage ne peut traditionnellement pas faire abstraction du déroule-
ment de procédures judiciaires. L’attribution des responsabilités et I'application conforme a
I'égalité de traitement des régles de droit (p. ex. par rapport a I'exercice uniforme de I'action
publique) sont donc essentielles au bon fonctionnement de la société et de I'Etat. De plus, il y
a lieu de veiller a ce que le systéeme juridique, quel que soit le domaine juridique visé (pénal,
civil ou administratif), fondé sur des droits et devoirs Iégaux ou contractuels, ne soit pas affai-
bli. Ces droits et devoirs, et les sanctions qui y sont associées, servent a ce que chacun con-
naisse ses responsabilités et en soit conscient, et qu’il s’efforce ainsi d’éviter au maximum de
commettre des erreurs. Le systéme juridique a donc également une fonction préventive.

Dans ce contexte, il convient de rappeler que les dispositions pénales sont I'ultime moyen de
garantir la protection de biens juridiques essentiels. La pénalisation de la violation des obliga-
tions par négligence devrait donc étre examinée de prés dans le cadre de projets législatifs
quant a ses effets sur une culture positive de I'erreur. Renoncer a la pénalisation peut davan-
tage inciter a notifier les erreurs que le fait de garantir (souvent avec des résultats incertains)
le respect des obligations au moyen de normes de droit pénal.

De l'avis du Conseil fédéral, il est important de trouver des solutions appropriées et équili-
brées qui tiennent compte de ces aspects. Il s’agit de garantir que le plus grand nombre de
déclarations possibles soient notifiées aux autorités compétentes et traitées par ces der-
nieres. C’est de cette maniére que I'objectif d’augmenter la sécurité de maniere efficace et
préventive peut étre atteint. En paralléle, il y a lieu de veiller aux intéréts des personnes lé-
sées a obtenir la réparation du dommage subi.

Comme évoqué sous ch. 2.2, la mise en ceuvre de la culture de I'erreur dans les domaines
relevant de la haute sécurité présuppose tout d'abord que les événements en lien avec la sé-
curité soient signalés par les différents acteurs a un service déterminé (interne ou externe) et
soient évalués par celui-ci afin de créer les bases d'un apprentissage préventif fondé sur les
erreurs passées. Le législateur peut contribuer a la réalisation d'une culture de I'erreur en
prévoyant la mise en place d'un systéme de déclarations d'événements liés a la sécurité
avec, en paralléle, la création de mécanismes de protection adéquats et équilibrés pour les
personnes qui signalent leurs erreurs ou qui sont concernées par une déclaration. L'examen
de la situation juridique en Suisse a permis de démontrer que de telles regles existent déja
dans un certain nombre de domaines, notamment dans ceux de 'aviation civile et des den-
rées alimentaires (voir ch. 3.2). Le Conseil fédéral prend acte du fait qu'il existe chez les mi-
lieux concernés un besoin de réaliser davantage l'idée de culture de l'erreur dans les diffé-
rents domaines relevant de la haute sécurité.

L'analyse de la situation juridique en Suisse a permis de constater que, de maniere générale,
des solutions adaptées pour assurer la déclaration systématique d'événements en lien avec
la sécurité ont été trouvées. Il en ressort toutefois également que les systemes de
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comptes rendus ne sont pas réglés de maniéere uniforme dans les différents secteurs (voir ch.
3.4). Alors que, dans le domaine de l'aviation civile, il existe par exemple une réglementation
détaillée (modéle 1), d'autres secteurs ne sont soumis gqu'a une réglementation partielle, voire
a aucune réglementation législative (modeéles 3 et 4). Les différences concernent notamment
le caractére de la déclaration (anonyme ou personnelle), les événements a déclarer (tous les
événements ou seulement les incidents mineurs) ainsi que le destinataire des déclarations (p.
ex. : centre de traitement interne a I'organisation dans le domaine de la santé, centre de trai-
tement indépendant au sein de l'autorité de surveillance dans le domaine de l'aviation civile,
etc.). La mise en place d'un éventuel mécanisme de protection devrait ainsi tenir compte de
ces specificités sectorielles.

De l'avis du Conseil fédéral, ces différences ont pour conséquence que l'idée de culture de
I'erreur ne peut pas étre introduite dans le systéme juridique en tant que principe général et
transversal comme le demande le postulat. Il y a ainsi lieu d'opter, si nécessaire, pour une ré-
glementation sectorielle du systéme de comptes rendus et d'y intégrer un mécanisme de pro-
tection adéquat, équilibré et adapté aux spécificités du secteur.

Parallelement a l'existence de bases |égales permettant la mise en place d'une culture de l'er-
reur, le Conseil fédéral releve qu'il est essentiel qu'une telle culture soit aussi pratiquée au
sein des entreprises. Réaliser la culture de I'erreur est aussi une responsabilité des entre-
prises concernées, celles-ci étant en premiere ligne responsables du traitement et de la pré-
vention des erreurs.

En ce qui concerne la situation juridique a I'étranger, le Conseil fédéral constate que la cul-
ture de I'erreur est également un sujet de discussion dans les Etats examinés dans le cadre
de I'étude externe. Comme en Suisse, c'est dans le domaine de l'aviation civile que la culture
de I'erreur est la plus développée, grace notamment au droit de I'UE. Le secteur de la santé a
aussi connu dans certains Etats des développements législatifs. Une codification de la culture
de l'erreur dans d’autres domaines relevant de la haute sécurité ne semble pas avoir eu lieu.

Les solutions trouvées a I'étranger sont essentiellement sectorielles. Elles portent principale-
ment sur la question de la confidentialité des informations notifiées, sur 'échange d’informa-

tions entre autorités ainsi que sur la question du respect du principe de ne pas s'auto-incrimi-
ner. Cette approche présente des analogies avec celle adoptée en Suisse.

Le Conseil fédéral constate enfin qu'aucun des Etats examinés n’a, de maniére générale et
transversale, réalisé I'idée de culture de I'erreur ni mis en place un mécanisme de protection
prévoyant la possibilité de renoncer a une poursuite pénale ou de punir les personnes ayant
déclaré des événements en lien avec la sécurité.

Au vu de ce qui précéde, une analyse des options permettant de réaliser davantage la culture
de I'erreur en droit suisse sera présentée dans les chapitres suivants. Pour chaque option, il
sera en premier lieu examiné si et dans quelle mesure les bases |Iégales existantes permet-
tent de favoriser la mise en place d'une culture de I'erreur. Dans le cas ou le droit actuel ne
prévoit pas de mécanisme de protection, les alternatives possibles pour le I1égislateur seront
présentées et feront I'objet d'une appréciation. Cette analyse intégrera également les aspects
principaux évoqués par les milieux concernés interrogés (voir ch. 5.3).
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6.2 Principe de Iégalité en droit pénal et obligation de poursuite

Le Iégislateur mise souvent sur le droit pénal pour résoudre des problémes de société (voir
également le ch. 2.3.2 supra)®.. Cela vaut aussi pour le droit public : les obligations de droit
administratif sont parfois garanties (ou imposées indirectement) non seulement au moyen
d’instruments relevant du droit de la surveillance (p. ex. retrait d’autorisations), mais aussi au
moyen de normes pénales. La violation d’obligations de droit administratif est généralement
punissable non seulement en cas de faute intentionnelle, mais aussi en cas de négligence®.

Personne n’aime reconnaitre ses erreurs. Si la personne fautive doit en outre s’attendre a
une sanction, 'incitation a signaler son propre comportement fautif est faible®®. Des disposi-
tions pénales peuvent pour cette raison faire obstacle a la culture de I'erreur.

En vertu de l'art. 7 CPP, les autorités pénales sont tenues d’ouvrir et de conduire une procé-
dure lorsqu’elles ont connaissance d’infractions ou d’indices permettant de présumer I'exis-
tence d’infractions.

Au regard des principes de I'Etat de droit, ce principe de légalité en procédure pénale est
central pour que la puissance publique en matiére pénale s’exerce dans le respect de la
Constitution (et en particulier de l'interdiction de I'arbitraire)®*. Il vise I'application uniforme du
droit pénal matériel : un comportement passible d’'une peine doit entrainer une poursuite et
une sanction identiques pour tous. Les exceptions a I'obligation de poursuite doivent se fon-
der sur une base légale particuliere (art. 8 CPP). Le principe de |égalité vaut aussi en droit
pénal administratif®,

Bien que le principe de Iégalité constitue une prémisse fondamentale de la procédure pénale,
il ne s’applique pas sans restriction. Il peut y étre exceptionnellement dérogé conformément a
I'art. 8 CPP. Les exceptions au principe de légalité visent classiquement a ménager les res-
sources des autorités pénales, notoirement surchargées, en cas d’infractions mineures®.
Dans le contexte de la culture de 'erreur, un autre aspect peut entrer en jeu : garantir un sys-
téme de comptes rendus qui fonctionne.

Il convient d’examiner de plus pres les exceptions au principe de légalité en procédure pénale
prévues par les art. 52 et 53 CP ainsi que dans certains actes législatifs spéciaux (art. 20,
al. 2, LA en relation avec l'art. 77d, al. 4, OSAv).

6.2.1 Absence d’intérét a punir selon ’art. 52 CP

Il'y a cinquante ans déja, la criminalisation croissante des comportements négligents, notam-
ment dans le domaine de la circulation routiére, suscitait un certain malaise®’. C’est pourquoi

81 Voir actuellement le projet de loi fédérale du 12 octobre 2022 sur l'interdiction de se dissimuler le visage (en application de I'art. 10a Cst.).

82 Pour une vue d'ensemble de la question, voir le message et le projet du 24 ao(t 2022 relatifs a la loi fédérale fixant le cadre général de la
perception des redevances et concernant le contréle de la circulation transfrontaliére des marchandises et des personnes par I'Office
fédéral des douanes et de la sécurité frontaliére (loi définissant les taches d’exécution de 'OFDF, LE-OFDF) ainsi que ceux relatifs a la
révision totale de la loi sur les douanes (LD) et a la nouvelle loi sur les droits de douane (LDD).

83 Le droit pénal reconnait qu'il n’est pas raisonnablement exigible de se livrer soi-méme a I'Etat pour étre puni et de devoir ce faisant colla-
borer. C'est pourquoi le fait de se favoriser soi-méme n’est en principe pas punissable (voir I'art. 305 CP, qui ne punit que le fait de favori-
ser autrui), et la liberté de collaborer (nemo tenetur se ipsum accusare vel prodere) est un principe central du droit de procédure pénale
(art. 113, al. 1, CPP).

8 Jonas Achermann/Friedrich Frank, in : Friedrich Frank et al. (éd.), Basler Kommentar Verwaltungsstrafrecht, Bale 2020, ad art. 2 n° 5.
8 Jonas Achermann/Friedrich Frank, in : Friedrich Frank et al. (€d.), Basler Kommentar Verwaltungsstrafrecht, Bale 2020, ad art. 2 n° 9 ss.
8 Voir BSK StPO-Fiolka/Riedo, ad art. 8 CPP n° 6 et BSK StGB-Riklin, avant ad art. 52-55 n° 23 et BSK StGB-Riklin, ad art. 52 n° 13a.

87 Généralités sur la tendance a I'extension excessive de la protection pénale dans le droit pénal accessoire : BSK StGB-Niggli/Maeder, ad
art. 12 n° 20 s. et les références citées.
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on a voulu appliquer aux infractions mineures une exception a 'obligation stricte de poursuite
pénale®. En cas de comportement négligent, la survenance d’'un dommage, important ou
non, est souvent une question de hasard et non de faute. Pour I'exemption exceptionnelle de
peine en raison du caractére mineur d’une infraction, I'avant-projet de 1993 de modification
du CP® ne se basait donc pas sur les conséquences de I'acte, mais sur I'injustice de I'acte
ou la culpabilité de I'auteur. Cette proposition s’est heurtée a une certaine résistance lors de
la procédure de consultation : on a critiqué le fait que les intéréts de la victime n’étaient pas
suffisamment pris en compte®. L’art. 52 CP prévoit désormais que si la culpabilité de I'auteur
et les conséquences de son acte sont peu importantes, I'autorité compétente renonce a le
poursuivre, a le renvoyer devant le juge ou a lui infliger une peine. Cela limite considérable-
ment le champ d’application. Cette régle s’applique également au droit pénal accessoire

(art. 333, al. 1, CP).

L’art. 52 CP n’a pas pour but d’exclure de maniére générale certaines infractions mineures de
la poursuite pénale. Le critere est au contraire relatif : il convient d’établir une comparaison
transversale avec I'ensemble des infractions typiques tombant sous le coup de la méme dis-
position Iégale — du point de vue de la faute et des conséquences de I'acte. L’art. 52 CP ne
peut étre appliqué que si la faute et les conséquences de I'acte semblent insignifiantes ou
nettement moins graves®’. Des conséquences graves telles que la mort d’'une personne ou
des lésions corporelles graves excluent I'application de I'art. 52 CP®2. Une partie de la doc-
trine exige en outre que I'exemption de peine soit limitée aux infractions qui ne présentent au-
cun intérét public au regard des objectifs pénaux possibles®.

Le comportement de 'auteur aprés I'acte doit également étre pris en compte en cas d’exemp-
tion de peine selon l'art. 52 CP : lorsqu’un auteur signale volontairement une infraction et
coopére avec les autorités, il en bénéficie lors de la détermination de la faute®. La situation
est différente lorsqu’il existe une obligation de signaler.

L’exemption de peine est possible a n'importe quel stade de la procédure : dés I'existence
d’'un soupcon, il est possible d’ordonner la non-entrée en matiére ou, aprés I'ouverture de
'enquéte, le classement de la procédure (principe de 'opportunité de la poursuite pénale). Au
cours de la procédure principale, le tribunal peut prononcer un verdict de culpabilité tout en
renongant a une peine, en vertu de I'art. 52 CP%. En cas de classement de la procédure ou
de non-entrée en matiére, les victimes peuvent faire recours®. Lorsqu'’il s’agit de décider de
I'application de l'art. 52 CP, le ministére public ou le tribunal ont nécessairement connais-

88 Voir a ce propos ch. 6.2.

8 Rapport et avants-projets de la Commission d’experts concernant la Partie générale et le Troisiéme livre du Code pénal et concernant une
Loi fédérale régissant la condition pénale des mineurs, Berne 1993.

% Sur 'ensemble, voir BSK StGB-Riklin, ad art. 52 n° 6 et 19, et les références citées.

91 Voir message du 21 septembre 1998 concernant la modification du code pénal suisse (dispositions générales, entrée en vigueur et appli-
cation du code pénal) et du code pénal militaire ainsi qu’une loi fédérale régissant la condition pénale des mineurs (FF 1999 11 1787,
2064) ; ATF 138 IV 13, consid. 9 (randonneurs nudistes); BSK StGB-Riklin, ad art. 52 n° 21 s.

92 BSK StGB-Riklin, ad art. 52 n° 19.

9 Voir BSK StGB-Riklin, ad art. 52 n° 26, et les références citées.
% BSK StGB-Riklin, ad art. 52 n° 15.

9% BSK StGB-Riklin, introduction aux art. 52 255 n° 26 s. et 30 s.
% Art. 322, al. 2, art. 382 et 393 ss CPP.
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sance d’'un acte potentiellement punissable. L’ouverture d’au moins une procédure prélimi-

naire (art. 299 ss CPP) est donc la régle®’. SiI'on part du principe que I'ouverture d’une pro-
cédure pénale nuit déja a la culture de l'erreur, la réglementation de I'art. 52 CP ne satisfait
pas aux exigences de cette culture.

Quelques ouvrages spécialisés proposent de créer dans le code pénal une disposition géné-
rale visant a promouvoir une culture positive de I'erreur®®. Cette nouvelle disposition pourrait
par exemple prévoir que 'on renonce & toute sanction pénale dans I'hypothése oul I'Etat a eu
connaissance d'un cas uniqguement dans le cadre d'une procédure de comptes rendus obliga-
toire, que la culpabilité est Iégére (p.ex. en cas de négligence) et que les conséquences de
I'acte sont peu importantes (en particulier, lorsqu'il n'y a pas de dommages corporels).

L'introduction d'une telle disposition parait problématique pour les raisons suivantes :

e Elle se trouve dans un rapport de tension avec le principe de I'exercice uniforme de I'ac-
tion publique et de I'égalité de traitement dans le cadre de la poursuite pénale. Dans les
domaines a risque, notamment la circulation routiére, ou il n’existe pas d’obligation de
comptes rendus comme dans l'aviation, cela aurait pour conséquence que les chauffeurs
de bus, par exemple, seraient moins bien traités que les pilotes sur le plan pénal. Une telle
inégalité de traitement serait difficilement justifiable.

¢ |l ne parait pas non plus justifié de créer une exception supplémentaire au principe de lé-
galité en procédure pénale et a I'obligation de poursuivre : les comportements passibles
de sanctions pénales doivent entrainer des poursuites et des sanctions pour toutes les
personnes de la méme maniére, indépendamment du domaine concerné. Le droit en vi-
gueur (art. 52 CP) permet en outre déja de renoncer a une poursuite pénale lorsque les
conséquences de l'acte et la faute sont légéres.

e La question de savoir s'il y aurait lieu de limiter I'application d'une telle norme aux do-
maines relevant de la haute sécurité (ou de I'élargir a tous les domaines prévoyant des
obligations de déclarer, p.ex. le secteur financier) se poserait. Une telle limitation pourrait
difficilement se justifier.

e lly aenfin lieu de relever qu'aucun des Etats examinés dans le cadre de I'étude externe
n'a mis en place de mécanisme de protection général prévoyant la possibilité de renoncer
a une poursuite pénale ou a punir les personnes ayant déclaré des événements en lien
avec la sécurité.

Pour toutes ces raisons, il ne semble pas approprié, dans I'ensemble, de compléter ou modi-
fier la régle générale d’exemption de peine dans le CP au vu des objectifs particuliers de la
culture de l'erreur.

97 BSK StGB-Riklin, introduction aux art. 52 & 55 n°® 24.

%8 Voir p. ex. Corinna Bleienheuft et Peter Wysk, Strafverfolgung von Lotsen und Verwertung von Erkenntnissen der Unfalluntersuchungs-
stellen, Zeitschrift fur Luft- und Weltraumrecht 2019, p. 543 ss, 561 ; de méme, Peter Mdiller, Just Culture, p. 764 ; opposé : Raphael Wid-
mer-Kaufmann, Die Flugunfalluntersuchung nach Schweizerischem Recht, Saint-Gall 2021, p. 612.
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6.2.2 Réparation selon I'art. 53 CP

L’art. 53 CP régle une part I'opportunité de la poursuite et prévoit d’autre part un motif d’atté-
nuation ou d’annulation de la peine®. L'objectif est que la paix juridique soit rétablie'®. L’ap-
plication de I'art. 53 CP est sans autre concevable dans le domaine médical, lorsque la per-

sonne qui prodigue des soins a causé un dommage a un patient par une infraction au devoir
de diligence et qu’elle a réparé ce dommage.

Si I'on veut appliquer I'art. 53 CP a la violation ou a la mise en danger de biens juridiques col-
lectifs, il faut notamment, lors de I'évaluation de I'intérét public a la poursuite pénale, tenir
compte entre autres de I'égalité de traitement des auteurs et faire une distinction en fonction
du bien juridique protégé. On en déduit une réparation spécifique au bien juridique protégé.
Dans le cas d’infractions contre la collectivité, une réparation n’est donc envisageable que
dans des catégories de cas particuliers®®.

Le compte rendu de l'auteur de l'infraction en tant que contribution a une gestion (éventuelle-
ment) plus sOre de situations similaires a I'avenir ne semble pas étre une réparation suffi-
sante, surtout si I'auteur de l'infraction est tenu de notifier les faits°2. L’amélioration de la ges-
tion des erreurs en tant que telle ne peut pas non plus étre imputée a l'auteur en tant que ré-
paration : de telles améliorations sont rarement mises en place par I'auteur lui-méme, mais
par la direction de I'organisme auquel il appartient. L’auteur ne fournit dans ce cas donc pas
de prestation de réparation adéquate!®,

Appliquer l'art. 53 CP est inopportun et inapproprié dans la culture de I'erreur :

o Cette disposition ne garantit pas I'absence de conséquences pénales pour le notifiant. Si
I'on part du principe que I'ouverture d’'une procédure pénale nuit déja a une culture positive
de l'erreur, la réglementation de I'art. 53 CP ne satisfait pas a de telles exigences. La répa-
ration au sens de I'art. 53 CP présuppose en outre des aveux'%.

e Récompenser au titre de « réparation » des prestations qui ont pour but d’'empécher des
incidents punissables a I'avenir n'apparait pas convaincant d'un point de grammatical et
téléologique. La réparation a pour but de réparer le tort causé a une victime et non d’em-
pécher des erreurs futures en faveur de la collectivité.

D’un point de vue global et pour les mémes raisons, une adaptation de I'art. 53 CP ne semble
ni opportune ni appropriée pour promouvoir la culture de I'erreur.

% ATF 135 IV 27, consid. 2.3.

100 A ce suijet, voir le message du 21 septembre 1998 concernant la modification du code pénal suisse (dispositions générales, entrée en

vigueur et application du code pénal) et du code pénal militaire ainsi qu’une loi fédérale régissant la condition pénale des mineurs (FF
1999 11 1787, 1872).

101 pPour une vue d’ensemble sur la question, voir : Felix Bommer, Bemerkungen zur Wiedergutmachung, forumpoenale 2008, p. 174; Rainer
Angst/Hans Maurer, « Das Interesse der Offentlichkeit » gemass Art. 53 lit. b StGB — Versuch einer Konkretisierung, forumpoenale 2008,
p. 374 s. ; BSK StGB-Riklin, ad art. 53 n° 29 ; ATF 135 IV 12, consid. 3.4.3.

102 | e dilemme consistant a signaler une faute punissable sous peine de sanction est résolu sur le plan procédural par la garantie de la li-

berté de collaborer ; voir a ce sujet le ch. 6.4.

103 v/oir & ce propos Jiirg-Beat Ackermann/Reto Weilenmann, Wiedergutmachung (Art. 53 StGB) — ,Freikauf‘ oder Anreiz zum Fehlerma-
nagement?, in : Ackermann/Hilf (éd.), Kurzer Prozess, zu kurzer Prozess - im Wirtschaftsstrafverfahren, Zurich 2019, p. 29 ss, 48, et BSK
StGB-Riklin, ad art. 53 n° 18.

104 BSK StGB-Riklin, ad art. 53 n° 32.
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6.2.3 Abrogation du caractére impératif de la poursuite dans les lois spéciales

Certaines autorités, comme par exemple I'OFAC dans le domaine de l'aviation civile et I''lFSN
dans le domaine de I'énergie nucléaire, sont en méme temps centre de traitement, autorité de
surveillance et autorité administrative compétente pour poursuivre certaines infractions pé-
nales. Cela implique que lorsqu'elles recoivent un compte rendu d'événements en lien avec la
sécurité, elles ont I'obligation d'ouvrir une procédure de droit pénal administratif. Pour cette
raison, une initiative parlementaire dans le domaine de I'aviation civile proposait que I'autorité
renonce a la poursuite pénale a certaines conditions?®,

Comme nous I'avons expliqué plus haut (voir ch. 6.2), le principe de légalité est un élément
essentiel de I'Etat de droit en rapport avec la poursuite pénale. Il ne peut étre enfreint que
dans des cas patrticuliers, définis par la loi.

La seule exception prévue par le droit suisse dans les domaines relevant de la haute sécurité
se trouve dans la législation sur l'aviation civile. Dans ce secteur, les collaborateurs du centre
de traitement interne sont en effet déliés de I'obligation de poursuivre au sens de l'art. 7
CPP¢ (voir art. 20, al. 2 LA en lien avec l'art. 77d, al. 4, OSAVv). Il convient de noter que le
droit national n’émet aucune réserve quant au comportement intentionnel ou a la négligence
grave et qu'’il va donc au-dela de la norme minimale de I'art. 16, par. 10, du reglement (UE)
n°® 376/2014.

La réglementation dans le domaine de l'aviation est un cas particulier qui résulte de la mise
en ceuvre de l'obligation européenne découlant de I'art. 16 du réglement n° 376/2014 et des
particularités de l'aviation. Cette réglementation doit également étre considérée dans le con-
texte de I'introduction'®” de nombreuses dispositions pénales a I'occasion de la mise en
ceuvre du droit européen'®,

Quant a la possibilité de prévoir une exception a l'obligation de poursuivre s'appliquant de
maniére spécifique au droit pénal administratif (et ainsi, entre autres, a certains domaines re-
levant de la haute sécurité), I'OFJ examine actuellement la question dans le cadre de la mise
en ceuvre de la motion Caroni 14.4122 « Pour un droit pénal administratif moderne ». Con-
trairement aux arguments évoqués sous ch. 6.2.1, un tel examen se justifie notamment au vu
du fait que l'art. 52 CP n’est pas adapté au droit pénal administratif. En effet, les infractions
tombant sous le coup de ce droit, par exemple dans les domaines fiscal, douanier et du droit
des marchés financiers, ne connaissent pas a proprement parler de victime. Il s’ensuit qu’une
exception a I'obligation de poursuivre n’aurait donc pas a tenir compte des intéréts potentiels
de cette derniére a la poursuite d'une infraction.

105 |nitiative parlementaire Rutz Gregor 19.478, Instaurer la culture de I'aveu pour améliorer la sécurité collective (ch. 2).

106 Aux termes de l'art. 77d, al. 4, LA, les collaborateurs du centre de traitement sont en outre déliés de leur obligation de dénoncer au sens
de l'art. 22a LPers et de I'art. 19 DPA. Cet aspect sera thématisé sous ch. 6.6.

107 Voir p. ex. I'art. 13a de I'ordonnance du DETEC du 20 juillet 2009 sur les mesures de sécurité dans 'aviation (OMSA), RS 748.122.

108 Voir p.ex. le réglement (CE) n° 300/2008 du Parlement européen et du Conseil du 11 mars 2008 relatif a I'instauration de régles com-
munes dans le domaine de la sdreté de I'aviation civile et abrogeant le réglement (CE) n° 2320/2002 (JO L 97 du 9.4.2008, p. 72) et le
reglement d'exécution (UE) 2015/1998 de la Commission du 5 novembre 2015 fixant des mesures détaillées pour la mise en ceuvre des
normes de base communes dans le domaine de la slreté de l'aviation civile (JO L 299 du 14.11.2015, p. 1) qui se trouvent au chiffre 4
(streté aérienne) de I'annexe de I'accord sur le transport aérien.
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6.3 Commission d’infractions de mise en danger par négligence

Le secteur de l'aviation, en particulier, critique le fait que troubler intentionnellement ou par
négligence la circulation publique soit punissable (art. 237 CP) et que cela constitue un obs-
tacle a la mise en place d’'une culture de I'erreur. Une initiative parlementaire a donc de-
mandé, entre autres, que I'on limite la punissabilité de la négligence'®®.

La punissabilité de la violation d’obligations par négligence est I'exception a la présomption
générale du code pénal, selon laquelle seul est punissable I'auteur d’'une infraction qui agit
intentionnellement : les infractions par négligence doivent étre expressément réglées dans la
loi (art. 12, al. 1, et art. 104 CP). En vertu de I'art. 333, al. 7, CP, ce principe est inversé pour
les contraventions du droit pénal accessoire. L’extension de la punissabilité qui en résulte est
parfois critiquée!1®,

6.3.1 Entraves ala circulation publique selon les art. 237 s. CP

L’art. 237 CP punit celui qui, intentionnellement ou par négligence, aura empéché, troublé ou
mis en danger la circulation publique, notamment la circulation sur la voie publique, par eau
ou dans les airs, et aura par-la sciemment mis en danger la vie ou l'intégrité corporelle des
personnes. Est concernée la circulation sur la voie publique!!!, par eau ou dans les airs, mais
aussi sur les pistes de ski. Pour le service des chemins de fer, il existe une disposition ana-
logue, I'art. 238 CP, qui, contrairement a 'art. 237 CP, couvre également la mise en danger
de la propriété d’autrui. Les deux dispositions supposent la création d’'un danger grave et
concret??,

L’art. 238 CP sera abrogé a I'entrée en vigueur'®® du projet 1 de la loi fédérale du 17 dé-
cembre 2021 sur 'harmonisation des peines!'* et intégré a I'art. 237 CP. L’alternative « dan-
ger pour la propriété d’autrui » s’appliquera alors également aux entraves au transport aérien.

En l'occurrence, on s’intéresse en particulier a I'entrave par négligence au transport aérien
par des personnes qui doivent remplir une obligation de signaler prévue par la législation sur
I'aviation. Récemment, le Tribunal fédéral a eu a juger deux cas d’entrave par négligence a la
circulation publique (art. 237, ch. 2, CP), dans lesquels des contrdleurs aériens étaient incul-
pés!®. Dans le premier cas, le Tribunal fédéral a rejeté le recours et soutenu la condamna-
tion a une peine pécuniaire avec sursis de 60 jours-amende a 300 francs. Dans le second
cas, le prévenu a été acquitté. On peut conclure de I'exposé des faits des deux jugements
que les contrdleurs aériens concernés ont apparemment mangué de faire un compte rendu
dans les deux cas, ce qui aurait pu soulever la question de la recevabilité du point de vue de
la procédure pénalet.

10

=3

Initiative parlementaire Rutz Gregor 19.478, Instaurer la culture de I'aveu pour améliorer la sécurité collective (ch. 1).

11

1S

BSK StGB-Niggli/Maeder, ad art. 12 n° 20 s., et les références citées. Voir aussi le communiqué de presse de la CAJ-E du 22 avril 2016
sur le message du Conseil fédéral relatif a la loi sur les jeux d‘argent (en ligne sous www.parlament.ch > Services > Actualités > La com-
mission se rallie a la plupart des propositions du Conseil fédéral concernant la nouvelle loi sur les jeux d'argent).

111 Dans le cadre de I'art. 237 CP, la circulation routiére n’est pratiquement pas pertinente pour la négligence, car I'art. 90 de la loi fédérale
du 19 décembre 1958 sur la circulation routiére (RS 741.01) couvre en grande partie les mises en danger dont il est ici question et prime
I'art. 237 CP. A ce sujet, voir BSK StGB-Fiolka, ad art. 237 n° 4.

12 ATF 71 IV 100 et BSK StGB-Fiolka, ad art. 237 n° 17.

113 | a date de I'entrée en vigueur n’est pas encore définie.

-
=
=

FF 2021 2997.

-
=
@

Arrét 6B_1220/2018 du 27 juin 2019 et arrét 6B_332/2019 du 29 octobre 2019.

116 pe méme, Heinrich Hempel, Strafbarkeit von Fluglotsen wegen Stérung des 6ffentlichen Verkehrs nach schweizerischem Recht, Zeit-
schrift fur Luft- und Weltraumrecht 1/2020, p. 29 ss, 46.
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Les deux cas ont fait 'objet d’'une couverture médiatique importante, car le secteur de 'avia-
tion a estimé que la culture de I'erreur était menacée par I'accusation et il a exigé une large
impunité!!’. Les deux jugements ont été critiqués, notamment par les milieux de 'aviation.
Certains ont avancé que les autorités judiciaires suisses ne pouvaient pas appliquer des
régles nationales contraires aux régles de 'UE sur la confidentialité des investigations tech-
niques!!®. La nécessité de I'art. 237 CP du point de vue de la politique criminelle a également
été discutéel®®.

Les infractions contre la santé publique (titre huitiéme, art. 230" ss CP) et les infractions
contre la circulation publique (titre neuvieme, art. 237 ss CP) sont intrinséquement liées et
suivent une systématigue commune : elles protégent la vie et l'intégrité corporelle de la col-
lectivité et la négligence y est (a titre d’exception dans le CP) régulierement sanctionnée. De
nombreuses dispositions du droit pénal accessoire de la Confédération poursuivent en outre
des buts similaires (voir ch. 6.3.2). Sur le plan systématique, un examen ne devrait pas se li-
miter au seul art. 237 CP, au risque d'étre incohérent.

Les questions de savoir s'il est encore d’actualité de sanctionner la négligence en cas d’in-
fraction contre des intéréts collectifs ou s'il serait judicieux de créer de nouvelles catégories
de négligence dans le droit pénal sont d’'une importance paradigmatique et dépassent le
cadre du présent rapport. Quant a la question de savoir s’il convient d’examiner 'introduction
de dispositions relatives a des sanctions administratives pécuniaires en lieu et place de
normes pénales réprimant la négligence, il y a lieu de se référer au ch. 6.3.3.

De plus, la suppression de la punissabilité de I'entrave a la circulation publique par négli-
gence n‘’empécherait pas automatiquement I'ouverture d’une procédure pénale. En effet, ce
n’est qu’a l'issue de la procédure pénale que I'on peut déterminer si 'on est en présence
d’une intention ou d’une négligence. Les personnes impliquées dans l'incident a signaler de-
vraient donc toujours s’attendre a ce qu’une procédure pénale soit engagée. Sil'on part du
principe que I'ouverture d’une procédure pénale nuit déja a la culture de I'erreur, une telle
adaptation ne suffirait donc pas?.

Un autre point de vue doit étre pris en considération : I'intérét public a la sécurité dans les do-
maines a haut risque est grand. C’est la raison pour laquelle le |égislateur y prévoit une sur-
veillance étatique, exige une diligence accrue des acteurs et assure qu’ils respectent leurs
obligations par des normes de droit pénal, car il en attend un bénéfice en termes de préven-
tion. Si certains cas de peu de gravité n’étaient pas poursuivis dans les domaines a haut
risque, mais qu’ils I'étaient sans exception dans les autres domaines, il y aurait la une cer-
taine incohérence dans I'appréciation : pourquoi I'Etat serait-il plus strict dans les domaines
ou l'intérét public est moindre que dans les domaines a haut risque ? Cette incohérence pour-
rait éventuellement se justifier si la dérogation a la poursuite pénale dans les cas de peu de
gravité apportait un gain évident en termes de sécurité. Il faudrait alors toutefois se demander
si le droit pénal est en mesure d’influencer les comportements de la maniére souhaitée.

17 Voir p. ex. NZZ du 5.9.2018, Weshalb ein Ziircher Fluglotse vor Gericht steht, obwohl niemand zu Schaden kam, et NZZ du 12.7.2019,
Die Forderung der Lotsen nach Straffreiheit geht zu weit, consultables tous les deux sous www.nzz.ch.

11

53

Corinna Bleienheuft /Peter Wysk, Strafverfolgung von Lotsen und Verwertung von Erkenntnissen der Unfalluntersuchungsstellen, Zeit-
schrift fur Luft- und Weltraumrecht 2019, p. 543 ss, 554.

119 Hempel, op. cit., p. 51. Hempel critique en particulier le fait que les rapports du SESE ne satisfont pas aux exigences du CPP en matiére
d’expertise. Cette argumentation souléve de nombreuses questions, d’autant plus que le Tribunal fédéral ne traite pas les rapports du
SESE comme des expertises.

120 voir Raphael Widmer-Kaufmann, Die Flugunfalluntersuchung nach Schweizerischem Recht, Saint-Gall 2021, p 614.
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Au vu de ce qui précede, le Conseil fédéral est de l'avis qu'il y a lieu, dans le cadre de futurs
projets législatifs, d'examiner attentivement & chaque fois I'opportunité de renoncer a la pu-
nissabilité de la négligence. Le fait d'y renoncer, dans certains cas, pourrait renforcer la cul-
ture de l'erreur et avoir un impact positif pour encourager la déclaration d'évenements en lien
avec la sécurité. Il y a lieu de tenir compte que le droit pénal, en punissant de maniere géné-
rale les infractions de mise en danger commises par négligence, contribue aussi a ce que les
regles de sécurité soient prises au sérieux et respectées dans les domaines a haut risque.
Par sa fonction de prévention générale, le droit pénal vise également ce but.

6.3.2 Autres infractions de mise en danger par négligence dans le droit pénal
accessoire

Il existe également dans le droit pénal accessoire des infractions de mise en danger par né-
gligence qui peuvent faire obstacle a la mise en place d’une culture de I'erreur. Ci-apres, une
sélection de dispositions pénales dans les domaines de l'aviation, des chemins de fer, de
I'énergie et des produits thérapeutiques, qui sanctionnent la mise en danger par négligence :

¢ Aviation : dans la LA, la mise en danger causée par divers comportements négligents est
sanctionnée par les art. 90, 90°s et 91, al. 1, let. a, b, e a g et i.

e Transports : des infractions de mise en danger similaires sont également réprimées par les
art. 86, al. 2, et 87b LCdF, ainsi que par l'art. 25a LICa.

¢ Energie nucléaire : dans la LENu, les mises en danger par négligence sont punies par les
art. 88 a 90 et 92 a 932,

¢ Produits thérapeutiques : dans ce domaine, la LPTh sanctionne les infractions de mise en
danger par négligence notamment a I'art. 86, al. 1, let. a a .

Dans le domaine du droit pénal accessoire non plus, le présent rapport ne peut pas apporter
de réponse a la question de savoir si les infractions de mise en danger par négligence sont
pertinentes ou non du point de vue de la politique pénale. Les conclusions relatives aux

art. 237 s. CP s’appliquent par analogie. Le Conseil fédéral souligne néanmoins encore une
fois l'importance d'examiner attentivement a chaque fois, dans le cadre de futurs projets légi-
slatifs, 'opportunité de renoncer a la punissabilité de la négligence.

6.3.3  Autres options a examiner dans le cadre de futurs projets |égislatifs sectoriels

Afin de favoriser la culture de I'erreur, il serait envisageable d'examiner, dans le cadre de fu-
turs projets |égislatifs sectoriels, la possibilité d'abolir certaines infractions de mise en danger
prévues par le noyau dur du droit pénal, le droit pénal accessoire ou le droit pénal administra-
tif. Un tel examen serait en particulier envisageable dans le domaine de l'aviation civile. Dans
ce secteur, la Suisse est en effet soumise a des dispositions du droit de I'UE poursuivant I'ob-
jectif d’améliorer la sécurité aérienne, en particulier a travers la mise en place d'une culture
de l'erreur. En outre, il y aurait lieu d'analyser s'il serait possible de remplacer la punissabilité
des personnes physiques travaillant dans des entreprises de transports publics par une res-
ponsabilité de droit administratif de ces derniéres lorsque le devoir de diligence a été violé
dans des cas de peu de gravité (par exemple lors d'une négligence légere sans consé-
quences)'??, Le but étant d'enlever la pression sur les collaborateurs et de transférer la res-

121 | 'art. 93 LENu renvoie a d'autres infractions de mise en danger par négligence visées par I'ordonnance du 10 décembre 2004 sur I'éner-
gie nucléaire (OENu, RS 732.11), dans 'ordonnance du 4 juin 2021 sur I'application de garanties (OAGa, RS 732.12) et dans I'ordon-
nance du 9 juin 2006 sur les qualifications du personnel des installations nucléaires (OQPN, RS 732.143.1).

122 Concernant la forme possible de sanctions administratives pécuniaires, voir le rapport du Conseil fédéral du 13 février 2022 donnant suite
au postulat 18.4100 ; FF 2022 776.
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ponsabilité a I'entreprise. Si le notifiant était protégé non seulement contre une poursuite pé-
nale mais aussi d'autres inconvénients, les objectifs d'une culture positive de I'erreur pour-
raient étre encouragés durablement.

Il faut toutefois garder a I'esprit que dans un Etat de droit une autorité judiciaire devrait déter-
miner si une négligence peut vraiment étre qualifiée de peu de gravité. Une sécurité juridique
plus étendue au sens d'une protection absolue contre les poursuites pénales n'est guere con-
cevable. Cela fait également partie des risques d'une société dans un Etat de droit qui fonc-
tionne bien.

6.4 Protection contre 'auto-incrimination dans le droit de la procédure pénale

Si une personne notifie son propre comportement fautif a une autorité de surveillance ou a
une autorité chargée de recevoir les comptes rendus, il est possible que le dossier doive étre
remis aux autorités de poursuite pénale et que le notifiant s’incrimine ainsi lui-méme sur le
plan pénal.

L’obligation de collaborer dans la procédure administrative (art. 13 PA) entre toutefois en con-
flit avec le droit de garder le silence dans la procédure pénale (art. 113, al. 1, CPP).

L’art. 113, al. 1, CPP énonce que le prévenu n’a pas 'obligation de déposer contre lui-méme.
Il a notamment le droit de refuser de déposer et de refuser de collaborer a la procédure. Le
droit de ne pas s’auto-incriminer (principe nemo tenetur) signifie que le prévenu ne peut pas
étre contraint a faire des déclarations ou des aveux, et donc a collaborer activement a 'ob-
tention de preuves, par des moyens qui portent atteinte a sa liberté de former ou d’exercer sa
volonté!2, || doit toutefois tolérer les mesures de contrainte prévues par la loi. L’Etat peut
donc se procurer les informations en question par d’autres moyens (p. ex. par la saisie) sans
la participation active forcée du prévenu?*. Le droit de ne pas s’auto-incriminer est de rang
constitutionnel et est garanti par la CEDH?,

Les preuves recueillies en violation de ce droit sont soumises aux régles des art. 139 ss CPP.
Certes, selon l'art. 141, al. 2, CPP, I'art. 113 CPP est une simple regle de validité des
preuves. De ce fait, un moyen de preuve recueilli en violation du droit de collaborer ou non
est admissible s'il est indispensable a I'élucidation d’une infraction grave. Toutefois, la doc-
trine, se référant a la jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme, est d’avis
qu’il faut partir d’une interdiction absolue d’exploiter ces preuves selon l'art. 141, al. 1, CPP et
gue toute pesée des intéréts est par conséquent exclue!?.

En droit administratif, il existe une multitude d’obligations de collaborer, comme c’est le cas
classiguement en droit fiscal, mais aussi dans des domaines relevant de la haute sécurité
comme l'aviation ou le droit de I'énergie'?’. Souvent, ces obligations de collaborer sont garan-
ties par des dispositions pénales'?. Jusqu’a présent, le Tribunal fédéral ne s’est pas pro-
nonceé sur les conséquences en matiére de procédure pénale des obligations de signaler ou

12:

N

SK-StPO Lieber, ad art. 113 n° 37 ss.

12.

R

Voir Wolfgang Wohlers/Gunhild Godenzi, Strafbewehrte Verhaltenspflichten nach Verkehrsunféllen — unzuléssiger Zwang zur Selbstbelas-
tung ?, PJA 2005, p. 1045 ss, 1058 et ATF 142 IV 207, consid. 8.3.2.

12!

a

BSK StPO-Engler, ad art. 113 CPP n° 3, et les références citées.

126 SK-Kommentar Lieber, ad art. 113 n° 54c ; Laura Macula, Verwaltungs(aufsichts)rechtliche Mitwirkungspflichten und strafprozessuale
Selbstbelastungsfreiheit, Impulse zur praxisorientierten Rechtswissenschaft Nr. 12 (2016), p. 11 ss, 31 ss ; Andreas Noll, Fernwirkung des
strafprozessualen Nemo-tenetur-Satzes in andere Rechtsgebiete, forumpoenale 2020, p. 177 ss, 183.

12

N

A ce sujet, voir ch. 3.

128 Voir p. ex. art. 93, al. 1, let. B, LENu.
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de collaborer prévues par le droit administratif et assorties de sanctions pénales'?°. Dans la
mesure ou il s’agit d’obligations de collaborer non assorties de sanctions pénales et ou des
personnes morales peuvent faire I'objet d’'une procédure, le principe nemo tenetur doit étre
défini de maniére différenciée, selon la jurisprudence du Tribunal fédéral**.

Les droits de signaler ne posent pas de probleme du point de vue du principe hemo tene-
tur'3!, non plus que les obligations de signaler assorties de sanctions pénales, lorsque le si-
gnalement ne concerne pas un comportement fautif personnel, mais le comportement fautif
d’'un tiers (sous réserve des droits de refuser de témoigner prévus par la procédure, voir
art. 168 ss CPP).

Afin de désamorcer le conflit entre les obligations de déclarer ou de collaborer assorties de
peines en droit administratif et le droit de garder le silence dans la procédure pénale, I'art. 24
OEIT prévoit que les renseignements fournis par une personne dans le cadre d’'une enquéte
de sécurité ne peuvent étre utilisés dans une procédure pénale qu’avec son accord®*2, Cela
signifie notamment que les dossiers et les rapports finaux du SESE peuvent certes étre con-
sultés par l'autorité de poursuite pénale, mais qu'ils ne peuvent étre utilisés contre la per-
sonne concernée gue dans la mesure ou celle-ci a donné son accord. La nouvelle loi sur la
protection des données contient une réglementation similaire*,

Avec une telle réglementation spéciale, une personne qui s’acquitte d’'une obligation de si-
gnaler assortie de sanctions pénales ne doit pas craindre d’étre punie pour son comporte-
ment fautif sur la base de sa natification. L’autorité de poursuite pénale peut toutefois prendre
connaissance de l'infraction d’'une autre maniére, ouvrir une procédure sur cette base et re-
cueillir des preuves®®,

Il'y alieu de constater que le Iégislateur a déja trouvé des solutions sectorielles permettant de
résoudre le rapport de tension existant entre les obligations de déclarer et le droit de ne pas
s'auto-incriminer (p.ex. pour le SESE et dans le secteur des denrées alimentaires). Il pourrait
ainsi s'avérer opportun d'examiner si de telles solutions pourraient également entrer en ligne
de compte dans d'autres domaines relevant de la haute sécurité.

6.5 Production de dossiers d’autres autorités dans la procédure pénale

Conformément a 'art. 194 CPP et a I'art. 30 DPA, les autorités de poursuite pénale requie-
rent les dossiers d’autres procédures lorsque cela est nécessaire pour établir les faits ou pour
juger le prévenu. S’il s’agit de dossiers issus d’'une procédure de comptes rendus ou d’'une
enguéte technique, une telle fagon de procéder peut faire obstacle a une culture de I'erreur.

Les autorités administratives et judiciaires sont tenues de produire les dossiers demandés.
Conformément a l'art. 194, al. 2, CPP, elles ne peuvent refuser de les produire que si des in-
téréts publics ou privés prépondérants au maintien du secret s’y opposent. Est alors détermi-
nante la question de savoir si une information protégée par le droit pénal au sens de I'art. 320
CP doit étre communiquée. C’est la notion matérielle de secret du CP qui est applicable.

12

©

ATF 142 IV 207, consid. 8.3.1 et 8.18.2. Voir aussi BSK-StPO Gless, ad art. 139 n° 47a, qui semble admettre une interdiction d’utilisation
méme en cas d’obligation de collaborer non assortie d’'une peine. En ce qui concerne le droit fiscal, voir I'arrét de la CEDH n° 31827/96 du
3 mai 2001 (J.B. contre Suisse).

130 ATF 140 Il 384, consid. 3.3.4, et 142 |V 207, consid. 8.3.2.

13

=

ATF 142 1V 207, consid. 8.3.2, ainsi que BSK-StPO-Gless, ad art. 139 n° 47a.

13:

I

A titre d'illustration, voir I'arrét CA.2021.5 du Tribunal pénal fédéral du 17 septembre 2021.
133 Art. 24, al. 6, nLPD, FF 2020 7397.
134 A titre d’exemple, voir les faits dans ATF 142 IV 207, ch. C. et consid. 8.3.2.
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Sont donc considérés comme supérieurs, entre autres, les intéréts au maintien du secret
dans le domaine de la sécurité (intérieure et extérieure). Selon la doctrine, des exceptions
sont également envisageables lorsqu’il en va de la protection de témoins, de personnes ap-
pelées a fournir des renseignements ou d’agents infiltrés®®,

Les intéréts de la culture de I'erreur en tant que telle sont de nature générale et ne semblent
en principe pas supérieurs a ceux de la poursuite pénale. L’autorité tenue de collaborer en
vertu de I'art. 194 CPP ne peut se soustraire a cette obligation du seul fait que I'obligation de
collaborer dans la procédure administrative (art. 13 PA) viole dans certaines circonstances le
droit de refuser de déposer dans la procédure pénale (art. 113, al. 1, CPP). Il en va de méme
pour I'entraide judiciaire au sens de I'art. 30 DPA?3,

Les intéréts préservés par une culture de I'erreur ne sont donc pas couverts par la réserve
prévue a l'art. 194, al. 2, CPP et a 'art. 30, al. 2, DPA. Ces deux dispositions ne peuvent pas
étre invoquées pour donner la priorité aux intéréts de la culture de I'erreur dans la procédure
pénale. Si'on veut dispenser une autorité de son obligation de produire des documents se-
lon I'art. 194 CPP, il faut une base Iégale spécifique.

De l'avis du Conseil fédéral, la possibilité de créer dans le cadre d'une base légale spécifique
une nouvelle exception a I'art. 194 CPP présente un certain nombre d'inconvénients fonda-
mentaux :

¢ Une telle solution parait d'abord problématique du point de vue du principe de I'exercice
uniforme de l'action publique et de I'égalité de traitement dans le cadre de la poursuite pé-
nale. En effet, limiter I'acces a certaines informations contenues dans les systémes de
comptes rendus aurait comme conséquence que certaines procédures pénales dans des
domaines relevant de la haute sécurité déboucheraient sur un acquittement, faute de
preuves suffisantes pour prononcer une condamnation.

¢ |l y aurait une incohérence dans 'appréciation s‘il n’y avait pas de restrictions a la produc-
tion de dossiers d’autres autorités et donc a la poursuite pénale pour des infractions com-
parables dans des domaines qui ne sont pas a haut risque®*’.

¢ Signalons par ailleurs que, dans le domaine de I'aviation, le Conseil fédéral a émis une ré-
serve lors de la signature de la Convention de 'OACI en ce qui concerne le point 5.12 de
'annexe 13, qui prévoit une telle solution. Par cette réserve, il voulait notamment s'assurer
que tous les documents soient mis a la disposition des autorités judiciaires et des autorités
compétentes en matiere d'aviation. Comme déja indiqué (voir ch. 3.2.1.3), la réserve noti-
fiée par la Suisse au sujet du ch. 5.12 de I'annexe 13 se fonde sur la reconnaissance du
fait que I'enquéte sur les accidents sert en premier lieu a la prévention des accidents, mais
qu’il existe également des intéréts publics et privés considérables a ce que les conclusions
de I'enquéte puissent étre utilisées dans d’autres procédures'®. Siles conclusions et les
moyens de preuve de I'enquéte sur les accidents ne peuvent étre utilisés dans d’autres
procédures, cela entraine des inconvénients et des retards et peut empécher la communi-
cation d'informations ou de recommandations de sécurité en temps utile.

135 Pour une vue d’ensemble : BSK StPO-Biirgisser, ad art. 194 CPP n° 9 ss.
136 Christophe Kilein, in : Friedrich Frank et al. (éd.), Basler Kommentar Verwaltungsstrafrecht, Bale 2020, ad art. 30 n° 2, 12 et 24 ss.
137 A ce sujet, voir supra ch. 6.2.1 (in fine).

138 A ce suijet, voir les explications figurant dans le message du Conseil fédéral du 15 mai 1959 a I'’Assemblée fédérale concernant la modifi-
cation de la loi fédérale sur la navigation aérienne (enquétes sur les accidents d’aéronefs) (FF 1959 1372, 1374).
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Au vu de ce qui précede et notamment des inconvénients importants de cette option, le Con-
seil fédéral estime qu'il n'est pas opportun de prévoir des exceptions a la production de dos-
siers d'une autre autorité dans le cadre d'une procédure pénale.

6.6 Obligation de dénoncer de I'autorité chargée de recevoir les comptes rendus

Sous réserve de la santé (traitements médicaux et prestations de soins) et de I'aviation mili-
taire, les domaines relevant de la haute sécurité examinés dans le cadre du présent rapport
connaissent une autorité chargée de recevoir les comptes rendus, qui est soumise a des obli-
gations de dénoncer prévues par le droit fédéral.

L’art. 22a, al. 1, LPers oblige par exemple les employés de la Confédération a dénoncer aux
autorités de poursuite pénale, a leurs supérieurs ou au Contréle fédéral des finances (CDF)
tous les crimes et délits poursuivis d’office dont ils ont eu connaissance ou qui leur ont été si-
gnalés dans I'exercice de leur fonction. Il s’agit en substance d’une réglementation sur les
whistleblowers : sont avant tout concernés des comportements punissables au sein de 'ad-
ministration, en 'occurrence notamment (mais pas uniquement) la corruption*. Les collabo-
rateurs de 'administration fédérale qui, dans le cadre de leur activité professionnelle, consta-
tent ou apprennent qu’une infraction a été commise sont également tenus, en vertu de

lart. 19, al. 2, DPA, de la dénoncer a I'unité administrative compétente. Cette obligation de
dénoncer va d’une part plus loin que celle de la LPers sur le plan matériel, puisqu’elle en-
globe également les contraventions, mais elle est d’autre part plus restreinte, vu qu’elle n’en-
globe pas les actes réprimés par le CP#°. Elle a en outre un champ d’application personnel
plus large que I'obligation de dénoncer de I'art. 302 CPP, qui ne concerne que les autorités
pénales et non I'ensemble de 'administration. Dans le domaine de I'énergie nucléaire,

lart. 100, al. 3, LENu prévoit pour sa part que les autorités chargées d’accorder les autorisa-
tions, les autorités de surveillance, les organes de police des cantons et des communes ainsi
que les organes des douanes sont tenus de dénoncer au Ministére public de la Confédération
les infractions a la LENu qu’ils découvrent ou dont ils ont connaissance dans I'exercice de
leurs fonctions.

De telles obligations de dénoncer peuvent entrer en conflit avec les obligations ou les droits
de signaler des particuliers (personnes et entreprises soumises a la surveillance). En cas
d’obligation de signaler assortie d’'une sanction pénale, les particuliers se retrouvent face a un
dilemme : soit ils procédent au signalement et sont dénoncés en raison du comportement
fautif signalé, soit ils ne le font pas (en raison du risque de sanction pénale) et sont punis-
sables pour ce motif. Cela reviendrait pour les personnes et les entreprises surveillées a une
obligation de s’incriminer elles-mémes. Cette situation aurait pour conséquence que le
compte rendu ne peut pas étre utilisé dans la procédure pénale!*!.

Plus I'Etat impose de droits et d’obligations de signaler aux particuliers, plus les tensions de-
viennent significatives dans la pratique. Dans la mesure ou il s’agit de signaler aux services
de I'Etat des comportements au risque de s'incriminer soi-méme, des obligations de dénon-
cer au large champ d’application n’incitent en aucun cas a pratiquer la culture de I'erreur.
Dans le domaine du transport aérien, il existe une réglementation qui libére les membres

du centre de traitement de 'OFAC de leur obligation de dénoncer (art. 77d, al. 4, OSAv).

139 Message relatif a la loi fédérale sur I'organisation des autorités pénales de la Confédération (loi sur I'organisation des autorités pénales,
LOAP), FF 2008 7371, 7442 s.

140 voir Hans Vest, in : Friedrich Frank et al. (éd.), Basler Kommentar Verwaltungsstrafrecht, Bale 2020, ad art. 19 n° 18.

141 voir supra ch. 6.4 ; dans ce contexte, il convient de mentionner que ce dilemme ne se pose pas pour les employés de I'administration
fédérale. L’art. 22a, al. 3, LPers prévoit que ceux-ci ne sont pas soumis a I'obligation de dénoncer visée a l'art. 22a, al. 1, LPers s'ils ont le
droit de refuser de déposer ou de témoigner en vertu des art. 113, al. 1, 168 et 169 CPP. Il s’ensuit que les employés de la Confédération
ne sont pas tenus de dénoncer les infractions visées a l'al. 1 s’ils s’exposent ainsi a un risque de punissabilité.
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Cette disposition a pour objectif de garantir le traitement confidentiel des cas signalés. Toute-
fois, elle va plus loin dans la mesure ou il n’existe pas de droit de dénoncer les manquements
graves.

Au vu de ce qui précede, il pourrait ainsi s'avérer opportun d'examiner si des solutions secto-
rielles limitant ponctuellement I'obligation de dénoncer pourraient entrer en ligne de compte
dans d'autres domaines relevant de la haute sécurité.

6.7 Mesures relevant du droit de la surveillance

Si l'autorité de surveillance compétente a connaissance d’un événement relevant du droit de
la surveillance suite a un compte rendu, elle est en principe habilitée, dans I'exercice de ses
taches légales, a prendre les mesures appropriées et raisonnablement exigibles. Concrete-
ment, cela peut impliquer 'ouverture d’'une procédure administrative contre les personnes
responsables et aboutir a la révocation ou au retrait d’'une autorisation.

Que l'autorité de surveillance soit habilitée a ouvrir une procédure est une chose, la question
de savoir si elle y est tenue en est une autre ; cette distinction a son importance. Le droit ad-
ministratif ne connait pas d’obligation générale de poursuite, telle qu’elle a été décrite plus
haut pour le droit de procédure pénale (cf. ch. 6.2). L’autorité de surveillance dispose en gé-
néral d’un certain pouvoir d’appréciation pour décider si elle prend des mesures ou des sanc-
tions administratives et, le cas échéant, lesquelles, ou si elle y renonce en application du prin-
cipe d’opportunité de la poursuite!*?. Les principes d’égalité de traitement, de Iégalité et de
proportionnalité sont déterminants a cet égard. Si des faits nécessitant une intervention de
I'autorité sont connus, une procédure doit étre ouverte. En revanche, il est possible de renon-
cer a une procédure en cas de violations mineures et uniques des regles. Le Conseil fédéral
est d’avis que, compte tenu de la diversité des domaines concernés, la marge d’appréciation
des autorités administratives ne devrait pas étre restreinte par des dispositions |égales sup-
plémentaires sur I'ouverture de procédures de surveillance.

Une autre question concerne I'utilisation des comptes rendus d’événements et des dossiers
comparables dans la procédure de surveillance contre la personne soumise a I'obligation de
signaler. Dans le domaine de l'aviation, par exemple, les dossiers de I'enquéte de sécurité du
SESE sont traités de maniére confidentielle et ne sont donc en principe pas transmis aux ser-
vices de 'OFAC chargés des taches de surveillance!*®. Dans les autres domaines relevant de
la haute sécurité, il n’existe pas de réglementation expresse sur l'utilisation des comptes ren-
dus d’événements dans les procédures de surveillance a I'encontre des personnes soumises
a I'obligation de signaler. De 'avis du Conseil fédéral, il semble opportun de réglementer I'uti-
lisation des comptes rendus d’événements de maniére sectorielle dans le but d’'augmenter la
volonté des gens a signaler. Il faut toutefois tenir compte du fait que la protection des per-
sonnes qui annoncent des événements se limite aux erreurs commises de bonne foi (« ho-
nest mistakes ») (voir ch. 2.1.1). Compte tenu de la diversité des domaines concernés, une
réglementation générale dans la PA ne semble pas indiquée.

142 voir rapport « Régime général de sanctions administratives pécuniaires » donnant suite au postulat 18.4100, FF 2022 776, ch. 5.1.2.

143 Voir notamment art. 14, par. 1 et 2, du réglement (UE) n° 996/2010. Il existe un manque de clarté dans le domaine de I'aviation en ce qui
concerne le traitement des comptes rendus d’événements au sein de 'OFAC : l'art. 77d, al. 3, OSAv prévoit certes le traitement confiden-
tiel du compte rendu par le centre de traitement, mais cette disposition a été reprise dans 'OSAv dans le cadre de la création de I'ancien
non-punitive reporting system national. En raison de I'entrée en vigueur ultérieure du réglement (UE) n° 376/2014, il est difficile d'affirmer
si et dans quelle mesure I'art. 77d OSAv a encore une portée autonome ou quelle est I'étendue du cercle de la « confidentialité ».
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6.8 Aspects relevant du droit du travail

La question de la mise en place d'un systéme de comptes rendus se pose non seulement vis-
a-vis de I'extérieur mais également a l'intérieur des entreprises concernées. Dans ce con-
texte, les regles actuelles sur le contrat de travail dans le code des obligations (art. 319 ss
CO) ne reglent pas spécifiguement l'obligation d'instaurer une procédure interne de comptes
rendus. Ce n'est pas non plus leur but car ces régles ne s'occupent pas du fonctionnement
général des entreprises mais des relations individuelles entre I'entreprise et ses collabora-
teurs. Le droit ou I'obligation pour le travailleur de signaler ses propres erreurs ne sont pas
spécialement réglés mais découlent des régles générales, notamment 'obligation de fidélité,
qui est prévue a l'art. 3214, al. 1, CO (selon lequel le travailleur doit « sauvegarder fidelement
les intéréts légitimes de 'employeur ») et fonde plusieurs obligations accessoires. A noter
gue ces considérations s'appliquent aussi a des prestataires indépendants, liés a I'entreprise
par un contrat de mandat (art. 394 ss CO) ou d'entreprise (art. 363 ss CO).

Cela étant, l'instauration d'un systéme de comptes rendus, en I'absence de regles secto-
rielles, se fondera sur l'initiative de I'entreprise, qui devra respecter les régles générales du
droit du travail. La question de la procédure de comptes rendus interne devrait ainsi étre ré-
glée dans le respect de la protection de la personnalité et de la santé du travailleur concerné
(art. 328 CO, art. 6 de la loi du 13 mars 1964 sur le travail [LTr]*** et art. 2 de I'ordonnance 3
du 18 ao(t 1993 relative a la loi sur le travail [OLT 3]*4%), ainsi que de la protection des don-
nées le concernant (art. 328b CO).

De l'avis du Conseil fédéral, le droit des contrats n'est pas le lieu opportun pour une régle sur
l'obligation d'instaurer un tel systéme. Il en va de méme de la question de l'obligation ou du
droit de signalement. Le réglement interne de l'entreprise semble l'instrument le plus simple
et adapté pour régler ces questions efficacement. Des régles particuliéres peuvent également
étre prévues dans les contrats, |'obligation de fidélité ou les devoirs de diligence n'étant pas
de droit impératif. L'étude externe a montré que des systemes de comptes rendus internes
aux entreprises ont été implémentés non seulement dans le secteur de l'aviation civile, qui
connait une obligation légale sectorielle!*®, mais aussi dans le domaine des chemins de fer,
de I'énergie nucléaire et, dans une large mesure, dans le domaine de la santé (traitements
médicaux et prestations de soins), qui ne connaissent pas en revanche une telle obligation.

Comme en droit pénal (voir ch. 6.2), se pose en droit du travail la question de savoir dans
guelle mesure la personne ayant commis une erreur et/ou procédant a une déclaration doit
étre protégée contre d'éventuelles répercussions négatives dans le cadre de sa relation de
travail avec son employeur. |l existe la méme problématique par rapport a d'autres contrac-
tants, les mandataires par exemple.

Les regles sur le contrat de travail du code des obligations (art. 319 ss CO), comme celles ré-
glant les autres contrats, ne prévoient pas de protection spécifique du travailleur contre une
sanction que I'employeur pourrait prononcer a son encontre suite a I'annonce d'une faute
commise. |l s'agira, si la faute lui est imputable, d'une violation plus ou moins grave du con-
trat. Le travailleur qui signale une erreur de sa part peut ainsi s’exposer a des sanctions. Il
peut notamment, suivant la gravité de I'erreur, subir une sanction légitime comme un avertis-
sement, la diminution ou la suppression d'une gratification ou un licenciement. Il peut aussi

144 RS 822.11
145 RS 822.113
146 voir I'art. 4, par. 2, du réglement (UE) n° 376/2014.
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étre victime de mesures de rétorsion illégitimes, qui pourront prendre la forme d'un licencie-
ment ordinaire abusif ou d'un licenciement avec effet immédiat injustifié!*’, ou consister en
d'autres désavantages injustifiés comme une mutation ou une mise a I'écart par exemple. La
différence par rapport au droit pénal ou au droit public est que la sanction est une faculté pour
I'entreprise partie au contrat, qui reste libre de I'appliquer. Cette derniere pourra donc renon-
cer de son propre fait a toute sanction et décider volontairement d'encourager la culture de
I'erreur. Ainsi, si les régles générales du CO ne protégent pas d'éventuelles sanctions, les ac-
teurs privés disposent légalement d'une marge de manceuvre pour établir des régles visant a
promouvoir cette culture.

Des régles particuliéres existent toutefois déja en la matiere, par exemple dans le domaine
de l'aviation civile. En particulier, le réglement (UE) n° 376/2014 prévoit a son art. 16, par. 9,
en lien avec l'art. 16, par. 10, que, sous réserve d’'un manquement délibéré ou de sérieuse
négligence ayant causé un dommage prévisible, les membres du personnel et les personnes
sous contrat qui déclarent un événement ou qui sont mentionnés dans les comptes rendus
d'événements ne subissent aucun préjudice de la part de leur employeur ou de I'entreprise
pour laquelle les services sont fournis sur la base des informations communiquées par le dé-
clarant.

Pour inciter le travailleur (ou d'autres contractants) a contribuer a la culture de I'erreur, on
peut envisager, a I'exemple des régles susmentionnées prévalant dans l'aviation civile, de le
protéger dans la mesure du possible de maniere proportionnée contre d'éventuelles sanc-
tions de son employeur. Plusieurs éléments sont a prendre en compte : nécessité de regles
générales ou uniguement pour certains secteurs spécifiques, distinction entre sanctions Iégi-
times du comportement fautif et mesures de représailles illégitimes, intérét a la détection d'er-
reurs contre sanction et correction de ces erreurs, coordination avec d'autres domaines du
droit, notamment le droit pénal. Il faut aussi voir si la marge qui existe en droit privé pour des
solutions volontaires est suffisamment utilisée pour rendre une réglementation Iégale super-
flue.

Une telle protection pourrait théoriguement trouver sa place dans le code des obligations,
pour le contrat de travail ou pour d'autres contrats. |l se pose toutefois la question de savoir
s'il est opportun de prévoir des regles spécifiques a des domaines déterminés dans le CO.
En outre, il ne parait pas nécessaire de |égiférer au moyen de normes impératives. En effet,
comme évoqué ci-dessus, les entreprises disposent d'une marge de manceuvre suffisante
(autonomie privée) leur permettant de régler la problématique. Au vu de ce qui précéde, cette
option doit étre rejetée. S'il fallait des regles impératives pour des secteurs déterminés, une
telle protection pourrait éventuellement trouver place de maniére ciblée directement dans les
|égislations spéciales concernées, comme c'est le cas en matiére d'aviation civile.

6.9 Responsabilité civile

De maniére générale, celui qui, d’'une maniére illicite, cause un dommage a autrui, est tenu
de le réparer (art. 41 CO). Il s'agit de la régle de base de la responsabilité civile*®. Lorsqu'il
existe un contrat entre le responsable du dommage et la victime, la responsabilité contrac-

147 Un cas probable de licenciement abusif serait celui d'une entreprise qui encourage I'annonce des erreurs mais qui licencie systématique-
ment les personnes qui le font. Un licenciement avec effet immédiat pour des erreurs peu graves qui n‘'ont pas ou peu causé de dégats
sera a priori injustifié.

148 CR-CO I-Werro /Perritaz, Introduction aux art. 41 & 61 n° 1.
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tuelle de l'auteur du dommage est en outre engagée si le dommage est le résultat de la viola-
tion d'obligations contractuelles'*® (p.ex. en cas de dommage résultant d'un accident d'héli-
coptére lorsque les passagers sont liés avec le pilote par un contrat de transport aérien de
personnes). A noter que I'entreprise qui emploie la personne responsable peut aussi engager
sa responsabilité délictuelle ou contractuelle (la compagnie d'aviation répond de I'erreur d'un
pilote envers les passagers).

En lien avec la culture de I'erreur, se pose donc également la question de savoir si la respon-
sabilité civile ou contractuelle de la personne ayant commis une erreur et procédant a une
déclaration doit étre exclue, partiellement ou totalement, et si oui dans quels cas. Le CO ne
prévoit actuellement pas d'exclusion de responsabilité en la matiére.

La possibilité de prévoir une telle regle dans le CO souléve un certain nombre de questions.
En effet, comme pour le contrat de travail, le CO fixe les régles générales de la responsabilité
civile et n'a pas vocation a traiter des cas particuliers relatifs a des domaines spécifiques. En
outre, comme dans le cadre de la poursuite pénale, une telle régle serait difficilement compa-
tible avec I'égalité de traitement. De plus, il y a lieu de relever que la situation est différente
selon le rapport qui lie la personne ayant commis une erreur et la personne tierce lésée.
Dans le cas ou il s'agit d'un tiers (par exemple patients ou passagers d'un avion), prévoir une
exclusion de responsabilité dans le CO semble encore moins justifié que dans le rapport
entre l'entreprise et la personne responsable. En effet, de I'avis du Conseil fédéral, il y a lieu
de veiller aux intéréts des personnes lésées d'obtenir la réparation du dommage subi. Au vu
de ce qui précéde, la possibilité de prévoir des régles sectorielles limitant la responsabilité ci-
vile doit aussi étre rejetée.

6.10 Acceés aux informations par les tribunaux civils

En droit civil, chaque partie doit, si la loi ne prescrit le contraire, prouver les faits qu’elle al-
légue pour en déduire son droit (art. 8 CC). La question de l'accés aux données contenues
dans un systeme de comptes rendus, afin de pouvoir prouver en justice des faits ayant con-
duit a un dommage, ou son exclusion (totale ou partielle), aura ainsi une grande importance
dans le cadre d'un éventuel litige entre un lésé et I'entreprise ou I'employé responsable. Le
reglement de la question de l'accés aux données dans le cadre de la procédure pénale aura
par ailleurs également une importance fondamentale en matiére de procédure civile. En effet,
les frais de la procédure étant a la charge des parties et le demandeur devant en régle géné-
rale en faire I'avance (art. 98 CPC), ce dernier profite le cas échéant des preuves récoltées, a
charge de I'Etat, dans le cadre d'une procédure pénale connexe, pour les utiliser en procé-
dure civile.

D’aprés le droit en vigueur, les comptes rendus d’erreurs sont — indépendamment de la ques-
tion de savoir s'ils sont anonymisés ou non — a qualifier de titres conformément a I'art. 177 en
lien avec I'art. 168, let. b, CPC. Ainsi, la partie chargée de la preuve peut exiger son édition
en tant qu’émanation de son droit a la preuve (art. 152 CPC). L’édition des comptes rendus
d’erreurs ne peut en principe pas étre refusée par les parties ou par des tiers, a moins que
'une des conditions restrictives prévues par les art. 163 et 165 s. CPC soit remplie. Pour les
domaines qui autorisent des comptes rendus anonymes (p. ex. le domaine médical), il con-
vient de noter que cela a une influence sur la valeur probante (et donc la signification) du

149 CR-CO I-Werro /Perritaz, ad art. 41 n° 2.
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titre. Les titres anonymisés n’ont qu’une valeur probante minimale, alors que les comptes ren-
dus d’erreurs non anonymisés ou ré-identifiables (c’est-a-dire qui peuvent étre désanonymi-
sés) peuvent avoir une grande valeur probante!*.

Comme évoqué ci-dessus, il y a lieu de veiller aux intéréts des personnes lésées a obtenir la
réparation du dommage subi. Une personne ayant subi un dommage doit pouvoir faire valoir
son droit & la preuve. Pour ces raisons, il n'est pas opportun de prévoir une disposition dans
le CPC (ou dans des lois sectorielles) limitant I'acces aux informations contenues dans les
systémes de comptes rendus.

6.11 Acces a des documents officiels selon laLTrans

Depuis le 1¢" juillet 2006, le principe de transparence s'applique a I'administration fédérale.
Avec I'entrée en vigueur de la loi du 17 décembre 2004 sur la transparence (LTrans)®?, le 1é-
gislateur a opéré un changement de paradigme en renversant le principe du secret de I'acti-
vité administrative au profit du principe de transparence avec des exceptions. Toute per-
sonne, qui souhaite consulter des documents officiels tombant dans le champ d'application
personnel et matériel de la LTrans, dispose d’un droit subjectif et individuel a le faire (art. 6
LTrans). Le principe de transparence vise a favoriser la confiance des citoyens dans les insti-
tutions étatiques et leur fonctionnement. Il constitue en outre une condition essentielle pour
une participation démocratique judicieuse au processus de décision politique et pour un con-
trole efficace des autorités étatiques'®2.

La LTrans garantit ainsi a toute personne — indépendamment de sa nationalité ou de son do-
micile — le droit de consulter des documents officiels et d’obtenir des renseignements sur leur
contenu de la part des autorités (art. 6, al. 1, LTrans). Le demandeur n’est pas tenu de décli-
ner son identité ni d’exposer ses motifs ou un intérét digne de protection.

Dans ce contexte, les paragraphes qui suivent expliquent en particulier comment il est pos-
sible de tenir compte de la protection des intéréts privés Iégitimes (notamment la sphére pri-
vée du notifiant), grace aux exceptions prévues dans la LTrans.

Le droit d’accés aux documents officiels n’est pas absolu. La LTrans prévoit des exceptions
appropriées lorsque des intéréts publics ou privés prépondérants concrets s’opposent a un
acces illimité (art. 7 a 9 LTrans). Dans le présent contexte, sont notamment pertinentes la
protection de la libre formation de 'opinion et de la volonté d’une autorité (art. 7, al. 1, let. a,
et art. 8, al. 2, LTrans), la protection du secret professionnel, du secret d’affaires ou du secret
de fabrication (art. 7, al. 1, let. g, LTrans) ainsi que la protection de la sphére privée et des
données personnelles (art. 7, al. 2, et art. 9 LTrans).

En mai 2019, le Conseil fédéral a renoncé dans un premier temps a une révision partielle de
la LTrans, dans laquelle la protection d’intéréts privés, comme les besoins de confidentialité

150 Thomas Gachter/Kerstin Vokinger, Berichtssysteme in Spitalern, Rechtsfragen rund um den Schutz von Berichts- und Lernsystemen in
Spitalern vor gerichtlichem Zugriff, 26 mai 2020, p. 28 (voir note 5).

11 RS 152.3

152 V/oir & ce propos la jurisprudence du Tribunal fédéral, p. ex. dans ATF 142 Il 313, consid. 3.1. De méme, le message du Conseil fédéral
du 12 février 2003 relatif a la loi fédérale sur la transparence de I'administration, in : FF 2003 1807, 1816.
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dans le contexte des contrbles de sécurité, devait étre examinée. |l a notamment renvoyé a la
possibilité de définir des solutions dans des lois spéciales (voir art. 4 LTrans)*®2,

Afin d’éviter que le principe de transparence ne soit vidé de sa substance, les dérogations a
la LTrans prévues par des lois spéciales devraient rester I'exception et n’étre prévues que
dans la mesure ou des motifs objectifs convaincants le justifient et ou elles sont absolument
nécessaires.

Il existe certes un grand intérét public a la tracabilité et a I'examen de l'activité des autorités
de surveillance dans le domaine de la sécurité (en particulier aux informations sur les me-
sures prises ou non). En revanche, les informations relatives a la personne qui s’est éventuel-
lement comportée de maniere fautive ou qui a signalé des incidents relevant de la sécurité ne
sont pas visées. La loi sur la transparence offre également, dans le domaine de I'activité de
surveillance, avec ses exceptions, suffisamment de possibilités pour tenir compte de la pro-
tection des intéréts publics et privés dignes de protection et en particulier de la protection de
la sphére privée des collaborateurs concernés. En particulier, aux termes de l'art. 9, al. 1,
LTrans, les documents officiels contenant des données personnelles doivent étre si possible
rendus anonymes avant qu’ils soient consultés.

Il y a enfin lieu de relever que la publication d'informations relatives aux événements en lien
avec la sécurité, de la part des entreprises, peut aussi participer d’'une culture de la transpa-
rence qui renforce le capital de confiance du public dans le fonctionnement des systémes de
surveillance et dans le fait que les acteurs concernés assument leurs erreurs de maniére res-
ponsable.

6.12 Conclusions intermédiaires

L'examen des options permettant de réaliser davantage la culture de I'erreur dans le droit
suisse permet de tirer les conclusions suivantes :

¢ Différents mécanismes de protection peuvent entrer en ligne de compte a différents stades
du processus pour protéger les personnes concernées par une déclaration : au sein de
I'entreprise déja, au niveau de la relation avec l'autorité de surveillance ou le centre de trai-
tement, ou, subséquemment, dans le cadre d'une éventuelle procédure pénale ou civile.

e Certaines des options examinées se trouvent dans un rapport de tension avec des prin-
cipes fondamentaux du systéme juridique suisse. De l'avis du Conseil fédéral, il n'est par
exemple pas opportun de prévoir des exceptions additionnelles a I'obligation de poursuivre
pénalement les infractions du CP (voir ch. 6.2) ni de limiter I'acces des autorités de pour-
suite pénale aux informations contenues dans les systémes de comptes rendus étatiques
(voir ch. 6.5). Afin de garantir le droit de la personne |ésée a une réparation du dommage
subi, il n'y a pas non plus lieu de limiter la responsabilité civile de la personne ayant com-
mis une erreur (voir ch. 6.9) ni de limiter le droit a la preuve de la personne lésée (voir ch.
6.10). Des modifications des lois générales telles que le CP, le CPP, le CO, le CPC ou la
PA ne sont ainsi pas opportunes pas plus que la création d'exceptions portant sur ces as-
pects dans les lois sectorielles. Dans le cadre des travaux en exécution de la motion Ca-
roni 14.4122 « Pour un droit pénal administratif moderne », 'OFJ examine en revanche la

153 Voir & ce propos le communiqué de presse du DFJP du 15 mai 2019 « La loi sur la transparence ne sera pas révisée » (en ligne sous
www.dfip.admin.ch > Actualité > Communiqués de presse) ; la seule exception admise par le [égislateur se trouve dans le domaine des
transports publics (voir art. 14a, al. 2, LCdF, art. 24e, al. 2, LICa, art. 52a, al. 2, LTV et art. 15b, al. 2, LNI).
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possibilité de prévoir une exception a l'obligation de poursuivre qui s'appliquerait spécifi-
guement au droit pénal administratif.

¢ Des renforcements ponctuels et sectoriels de la culture de l'erreur peuvent entrer en ligne
de compte sous la forme de dispositions visant & garantir le respect du principe de ne pas
s'auto-incriminer dans le cadre d'une procédure pénale (voir ch. 6.4), de limitations ponc-
tuelles des obligations de dénoncer des autorités de surveillance (voir ch. 6.6) ainsi que
d'une réglementation de l'utilisation des informations contenues dans les systémes de
comptes rendus dans le cadre d’'une procédure administrative devant 'autorité de surveil-
lance (voir ch. 6.7). Le droit en vigueur prévoit par ailleurs déja des solutions dans certains
domaines relevant de la haute sécurité.

¢ |l serait envisageable d'examiner dans le cadre de futurs projets législatifs sectoriels la
possibilité d'abolir certaines infractions de mise en danger prévues par le noyau dur du
droit pénal, le droit pénal accessoire ou le droit pénal administratif. Il y aurait en outre lieu
de déterminer si la punissabilité des personnes physiques pourrait &tre remplacée par
l'instauration d'une sanction administrative contre les entreprises (voir ch. 6.3.).

¢ Ily aenfin lieu de procéder également a un examen approfondi de I'opportunité de renon-
cer dans certains cas a punir la négligence lors de futurs projets législatifs (voir ch. 6.3).

7 Conclusion

Le postulat CAJ-E charge le Conseil fédéral de déterminer comment introduire la culture juste
ou la culture positive de I'erreur comme principe général dans le droit suisse applicable a
l'aviation, a la santé et a d'autres domaines relevant de la haute sécurité. Le présent rapport
a permis avant tout de montrer que la mise en place d’'une culture de I'erreur représente une
contribution importante a I'amélioration de la sécurité des systémes dans ces domaines. Elle
permet en effet d'apprendre des erreurs passées. |l ressort également des travaux que la cul-
ture de I'erreur constitue une préoccupation centrale pour les milieux concernés. En particu-
lier, il existe pour ces derniers un besoin de réaliser davantage cette idée dans les différents
domaines relevant de la haute sécurité, notamment au niveau législatif. Le Conseil fédéral
partage cet avis, sous réserve des considérations suivantes.

En raison des spécificités sectorielles et des régimes différents mis en place, I'idée de culture
de l'erreur ne peut pas étre introduite dans le systéme juridique en tant que principe général
et transversal comme le demande le postulat. Les résultats de I'étude externe renforcent ces
conclusions. En effet, aucun des Etats examinés n’a réalisé I'idée de culture de I'erreur de
maniére générale et transversale. |l y a lieu de privilégier plutdét une approche sectorielle.
Dans les domaines ou il existe un besoin de légiférer, le Conseil fédéral considére que la ré-
glementation doit tenir compte notamment des principes directeurs suivants :

e La mise en place d'une procédure de comptes rendus et la désignation d'un organe
chargé de recevoir et de traiter les annonces.

e La définition du type d'événements a déclarer.

e L'examen approfondi de I'opportunité de renoncer dans certains cas a punir la négligence
(voir ch. 6.3).

e Le respect du principe de ne pas s'auto-incriminer dans le cadre d'une procédure pénale
(voir ch. 6.4).

¢ Des limitations ponctuelles des obligations de dénoncer des autorités de surveillance (voir
ch. 6.6).

¢ Une réglementation de I'utilisation des informations contenues dans les systemes de
comptes rendus dans le cadre d’'une procédure administrative devant I'autorité de surveil-
lance (voir ch. 6.7).
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S'il est primordial de trouver des solutions équilibrées afin de garantir que le plus grand
nombre d'informations soient notifiées, il y a lieu également de respecter certains principes
fondamentaux du systeme juridique suisse. |l s'agit en particulier de veiller aux intéréts des
personnes qui ont subi un dommage a cause d'un comportement fautif, de garantir I'exercice
uniforme de l'action publique ainsi que d'assurer I'égalité de traitement dans le cadre de la
poursuite pénale.

Les travaux ont notamment montré gu'il n‘est pas opportun de prévoir de nouvelles excep-
tions générales a l'obligation de poursuivre pénalement les infractions du CP (voir ch. 6.2) ou
de limiter I'accés des autorités de poursuite pénale aux informations contenues dans les sys-
témes de comptes rendus étatiques (voir ch. 6.5). De telles solutions se trouvent en effet
dans un rapport de tension avec des principes fondamentaux du systeme juridique suisse.
Dans le cadre de futurs projets |égislatifs sectoriels, il serait toutefois envisageable d'exami-
ner la possibilité d'abolir certaines infractions de mise en danger prévues par le noyau dur du
droit pénal, le droit pénal accessoire ou le droit pénal administratif (voir ch. 6.3). Comme indi-
qué ci-dessus (voir ch. 6.2.3), I'OFJ examine en outre la possibilité de prévoir une exception a
I'obligation de poursuivre qui s'appliquerait spécifiqguement au droit pénal administratif.

De l'avis du Conseil fédéral, il existe également un besoin d'agir au niveau de la mise en
ceuvre de la culture de I'erreur, en ce sens qu'il est essentiel que celle-ci soit vécue pleine-
ment au sein des entreprises concernées. Il est ainsi primordial d'entretenir les structures
existantes et de renforcer cette culture par les mesures suivantes :

e La culture de l'erreur doit étre intégrée dans un concept de culture de la sécurité global.
Les entreprises doivent en outre veiller a la création d'un climat de confiance. Cela im-
plique que les collaborateurs soient conscients gu'ils exercent des activités liées a la sécu-
rité et qu'ils aient la certitude gqu'au sein de I'entreprise, et de la direction en particulier, une
grande importance y est accordée. Tant la hiérarchie que les collaborateurs doivent dé-
montrer une volonté générale de transmettre et de recevoir des informations sur les évé-
nements relatifs a la sécurité et d'apprendre de ces derniéres. Comme évoqué sous ch.
6.8, les entreprises disposent d'une marge de manceuvre suffisante (autonomie privée)
leur permettant de régler la maniére de sanctionner les erreurs. Elles peuvent ainsi décider
volontairement d'encourager la culture de l'erreur. Enfin, une gestion transparente des er-
reurs, y compris vis-a-vis du public, contribue a un climat de confiance qui profite aux en-
treprises comme a I'Etat.

¢ Les informations déclarées doivent impérativement faire I'objet d'une analyse afin que des
enseignements puissent en étre tirés. Il est ainsi fondamental que les autorités compé-
tentes traitent les données regues, prennent les mesures préventives nécessaires et trans-
mettent les connaissances acquises aux acteurs concernés pour que la qualité du sys-
teme dans son entier puisse étre améliorée.
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