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l.
1.

Remarques liminaires

Situation

La description de la situation faite par le mandataire (cf. convention signée

2.
Le soussigné s’est chargé de traiter les questions relatives a I’IFSN [trad.] :

en juin 2013) est la suivante [trad.] :

« Dans leur travail, les CdG s’interrogent réguliérement sur la portée de la haute
surveillance parlementaire exercée sur les entités de la Confédération devenues
autonomes. Ces derniers temps, ces interrogations se sont rapportées avant tout a
la haute surveillance du Parlement sur la FINMA et sur I'IFSN.

Dans leur avis de droit du 7 décembre 2009 (,,Haute surveillance de 1I’Assemblée
fédérale sur les entités devenues autonomes qui assument des taches de la
Confédération*), Georg Miller et Stefan Vogel avaient déja donné de premiéres
réponses générales a ces questions.

Par le présent mandat, les CdG demandent que la portée de la haute surveillance
exercée sur la FINMA et sur I'IFSN fasse 1’objet d’un examen juridique
circonstancié. L’avis de droit requis doit consister en une analyse tant des
principes applicables a 1'une et a I’autre institution que des bases juridiques
spécifiques a chacune et présenter les conclusions qui s’imposent dans 1’optique
de la haute surveillance du Parlement. Les CdG souhaitent également en
connaitre les conséquences pratiques.

Les experts se concertent pour la partie du travail portant sur les principes applicables
aux deux institutions, mais se partagent 1’analyse du cadre juridique spécifique a
chacune, 1'un se penchant sur la FINMA, I’autre sur I'IFSN. »

Mandat et problématique

« Dans le domaine de la sécurité nucléaire, les CdG ont recu plusieurs requétes a
I’autorité de haute surveillance. Entre autres questions, ces requétes portaient sur la
répartition des tadches et des compétences entre I'IFSN et le DETEC, sur
I’indépendance de certains organismes, sur le manque de transparence des
procédures et sur des déficiences dans la communication.

Une clarification de la compétence des CdG dans ce domaine conditionne le
traitement des requétes ainsi que la réalisation d’une éventuelle inspection. Avec
’arrét du Tribunal administratif fédéral du 1* mars 2012 restreignant la durée de
validité de 1’autorisation d’exploiter, illimitée dans le temps, qui avait été accordée
a la centrale nucléaire de Muhleberg (A-667/2010, toujours en suspens au Tribunal
fédéral au moment de la signature de la présente convention), il était devenu
prévisible que le jugement attendu du Tribunal fédéral ne resterait probablement pas
sans effets sur la répartition des taches et des compétences entre le DETEC et I'IFSN
et donc sur les limites de compétence des CdG dans I’exercice de la haute

surveillance. Les questions qui se posent dans ce contexte sont les suivantes :
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d)

9)

h)

Quels sont, dans le domaine de la sécurité nucléaire, les organes ou personnes
auxquels sont confiées des taches de la Confédération au sens de I’art. 169 Cst. ?

Comment les taches et les compétences sont-elles réparties entre les différents
acteurs (Conseil fédéral, DETEC, IFSN, conseil de I’'ITFSN, Nagra, CSN,
exploitants de centrales nucléaires et peut-étre d’autres encore) ? (synthése)

Portée de la haute surveillance que les CdG exercent sur le DETEC en ce qui
concerne I'IFSN et le conseil de I’'IFSN: quelles sont les taches et les
compétences des CdG dans ce domaine et quelles en sont les limites ?

Portée de la haute surveillance que les CdG exercent directement sur 'IFSN et le
conseil de I'TFSN : quelles sont les taches et les compétences des CdG dans ce
domaine et quelles en sont les limites ?

Portée de la haute surveillance que les CdG exercent sur d’autres institutions dans
le domaine de la sécurité nucléaire (comme la Société coopérative nationale pour
le stockage des déchets radioactifs [Nagra] et la Commission fédérale de sécurité
nucleaire [CSN]) : quelles sont les taches et les compétences des CdG dans ce
domaine et quelles en sont les limites ?

Les droits des CdG a I’information (art. 153, al. 1 et 6, LParl) s’appliquent-ils a
tous les niveaux hiérarchiques de TI'IFSN ? Ces droits sont-ils
subordonneés a des restrictions ?

Quelles sont, pour les CdG, les autorités politiques responsables au sens de
I’art. 158 LParl auxquelles elles s’adressent dans le cas des entités de la
Confédération devenues autonomes exercant des attributions de surveillance
économique et de sécurité (selon le rapport du Conseil fédéral sur le
gouvernement d’entreprise), en général et pour 'IFSN et le conseil de I’IFSN en
particulier ?

Compte tenu de I’art. 169 Cst. et des art. 26, 52 et 153 ss LParl (y c. les documents
se rapportant a ces dispositions), la haute surveillance du Parlement sur les entités
externalisées en général et sur 'IFSN en particulier est-elle liée de maniere
exhaustive aux compétences du Conseil fédéral a 1’égard de ces entités ou est-ce que
les compétences des CdG sont plus étendues ?

Dans le cas de 'IFSN et du conseil de I'IFSN, le droit de s’exprimer au sens de
I’art. 157 LParl revient-il aussi au Conseil fédéral ?

Les réponses a ces questions doivent étre apportées compte tenu, notamment, des
éléments suivants :

- art. 169 Cst. et art. 26, 52 et 153 ss LParl avec documents annexes ;

- rapport du Conseil fédéral du 13 septembre 2006 sur I’externalisation et la
gestion de tadches de la Confédération (Rapport sur le gouvernement
d’entreprise, 06.072, FF 2006 7799), rapport explicatif de 1’ Administration
fédérale des finances du 13 septembre 2006 concernant le rapport du Conseil
fédéral sur le gouvernement d’entreprise, rapport du Conseil fédéral du
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25 mars 2009 complétant le rapport sur le gouvernement d’entreprise —
Mise en ceuvre des résultats des délibérations au sein du Conseil national ;

- rapport explicatif de la Commission des finances du Conseil national du
29 mars 2010 relatif a 1’initiative parlementaire 07.494 « Instrument
parlementaire concernant les buts stratégiques des unités indépendantes »
(FF 2010 3057), co-rapport des CdG du 22 janvier 2010 sur le rapport
explicatif de la Commission des finances du Conseil national relatif a
I’initiative parlementaire 07.494, ainsi que d’autres documents pertinents s’y
rapportant ;

- arrét A-667/2010 du Tribunal administratif fédéral du 1" mars 2012 et arrét
du Tribunal fédéral du 28 mars 2013.

Le mandat est réalisé sous la forme de deux avis de droit : le premier, relatif aux
questions se rapportant a I’'IFSN, sera rédigé par le professeur Biaggini, le second,
relatif aux questions se rapportant a la FINMA, par le professeur Uhlmann. »

3. Remarques d’ordre methodologique

Conformément a la convention, le présent avis de droit porte essentiellement
sur la haute surveillance exercée sur I’IFSN. Tout comme le professeur Felix
Uhlmann I’a fait dans 1’avis de droit (spécifiquement axé sur la haute
surveillance exercée sur la FINMA) qu’il a redigé en paralléle au nétre,
nous allons nous aussi aborder certaines questions générales en matiere de
haute surveillance!; cette partie sera toutefois présentée sous une forme
abrégée et sans références détaillées, car la « Haute surveillance de
I’ Assemblée fédérale sur les entités devenues autonomes qui assument des
taches de la Confédération» a déja été 1’objet de I’avis de droit
Miuller/Vogel mentionné précédemment.

Dans la jurisprudence, mais aussi dans la doctrine, il n’est pas rare qu’une
distinction soit faite entre haute surveillance «directe » et haute
surveillance « indirecte » dans le contexte qui nous intéresse. Cette
différenciation n’est pas prévue ou définie dans la loi ou méme dans la
Constitution, mais reflete par une terminologie simple certaines nuances
dans la perception de la portée de la haute surveillance et de la facon dont
elle est exercée. Dans la perspective de notre objectif, qui est de préciser les
possibilités et les limites de la haute surveillance parlementaire dans un
certain domaine du droit — dans notre cas la surveillance de la sécurité
nucléaire —, ce genre de nuances conceptuelles peut étre bien utile. Ce qui
sera toutefois déterminant en fin de compte, c’est ce qui résultera du droit
positif. Or, nous n’avons trouvé aucune trace d’une distinction entre « haute
surveillance directe » et « haute surveillance indirecte » dans le dossier

1 . : o
Les deux experts se sont concertés sur les questions d’ordre général.
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réunissant les textes de préparation & la mise en vigueur de la LIFSN.? Dans
notre avis de droit, cette distinction terminologique ne jouera pas non plus
un role prépondérant.

Dans le mandat confié aux experts, il est question tantdt de I’'IFSN, tantot
du conseil de ’IFSN. D’un point de vue juridique, nous tenons a préciser
que le conseil de I’'IFSN est I’un des trois organes de I'IFSN prévus dans la
loi (art. 5 LIFSN), qui le définit comme étant « I’organe de surveillance
interne et stratégique de 'IFSN » (art. 6, al. 1, LIFSN). Il s’agit donc d’une
partie de ’IFSN (voir aussi ch. I1.2.b). A moins que le contexte dans
lequel elle est utilisée ne lui donne un sens différent, 1’abréviation
« IFSN » désigne par la suite 1’autorité de surveillance en tant qu’entité
(incluant donc le conseil de I’IFSN). Lorsque nous voudrons désigner
uniquement [’organe dirigeant de I’IFSN, nous utiliserons la
denomination plus précise de « conseil de I’IFSN ».

2 Cf. message concernant la LIFSN, FF 2006 8388 s. La situation est différente dans le
message du 1% février 2006 concernant la loi fédérale sur I’Autorité fédérale de
surveillance des marchés financiers, FF 2006 2741 ss, 2786 (voir aussi I’avis de droit
Uhlmann). Les principes d’action des Commissions de gestion et le rapport sur le
gouvernement d’entreprise ne font pas non plus la distinction en question.
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Il1. Acteurs dans le domaine de la surveillance nucléaire

1. Organes chargés de taches de la Confédération au sens de I’art.
169 Cst. (ad question a)

Question a) : Quels sont, dans le domaine de la sécurité nucléaire, les
organes ou personnes auxquels sont confiées des taches de
la Confédération au sens de [’art 169 Cst. ?

Aux termes de la définition générale donnée a I’art. 169, al. 1, Cst., le
Parlement exerce la haute surveillance sur

- le Conselil fédéral et I’administration fédérale,
- les tribunaux fédéraux et

- les autres organes ou personnes auxquels sont confiées des taches de
la Confédération.

Dans le domaine qui nous intéresse, il est évident que le Conseil fedéral,
mais aussi le DETEC (en sa qualit¢ de département speécialise)
accomplissent des taches de la Confédération® et sont donc assujettis a la
haute surveillance du Parlement.

L Inspection fédérale de la sécurité nucléaire (IFSN), dont la forme
juridique est celle d’un établissement fédéral de droit public, « accomplit
les taches qui lui sont assignées conformément a la législation sur 1’énergie
nucléaire, a la législation sur la radioprotection, a la législation sur la
protection de la population et la protection civile et conformément aux
dispositions concernant le transport de marchandises dangereuses » (art. 2,
al. 1, LIFSN). L’IFSN est donc elle aussi chargée de taches de la
Confédération et, par conséquent, soumise a la haute surveillance du
Parlement, ce qui est confirmé a I’art. 18, al. 3, LIFSN. Du point de vue de
I’organisation, ’IFSN est une entité administrative décentralisée au sens de
I’art. 2, al. 3, LOGA (cf. annexe a ’OLOGA), qui est rattachée au DETEC
sur le plan administratif.*

En vertu de I’art. 71 LENu, la Commission fédérale de sécurité nucléaire
(CSN) conseille I'IFSN, le département (DETEC) et le Conseil fédéral dans

* Pour le Conseil fédéral, cf. par ex. art. 12 et 101 LENu ainsi qu’art. 4, 6, 18 et 24

LIFSN ; pour le DETEC, cf. par ex. art. 15ss et art. 19 ss LENu ainsi qu’art. 1 Org
DETEC.

% Concrétement, au Secrétariat général du DETEC (cf. art. 14a Org DETEC).
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différentes taches.” La CSN est donc elle aussi chargée de taches de la
Confédération au sens de I’art. 169 Cst. et ainsi assujettie a la haute
surveillance de I’ Assemblée fédérale. Du point de vue de 1’organisation, il
s’agit d’une commission extraparlementaire au sens de I’art. 57a ss LOGA
(cf. annexe 2 a ’OLOGA), soit également d’une unité de I’administration
fedérale décentralisée (art. 7a, al. 1, let. a, OLOGA). Administrativement,
la CSN est rattachée au DETEC (cf. OLOGA, annexe 2).

Selon D’art. 90 Cst., la législation sur I’énergie nucléaire releve de la
compétence de la Confédération.’ Cela ne signifie cependant pas que la
production d’énergie par la fission ou la fusion de noyaux d’atomes (art. 3
LENu) et I’exploitation de centrales nucléaires soient des taches de la
Confédération. Ce genre d’activités relevant de [’économie énergétique
doivent plutot étre conduites par des entreprises publiques cantonales ou
alors par des entreprises privées.” La Confédération, pour sa part, doit
definir le cadre juridique de ces activités et, plus particulierement, protéger
I’homme et ’environnement des dangers qui en résultent (art. 1 LENu). En
conséquence, les exploitants de centrales nucléaires n’accomplissent pas
une tache de la Conféderation. lls ne sont donc pas assujettis a la haute
surveillance du Parlement au sens de 1’art. 169 Cst.

La situation n’est pas tout a fait la méme pour ce qui est de 1’élimination des
déchets radioactifs. Il est en effet prévu a I’art. 33 (« Evacuation par la
Confédération ») de la loi sur 1’énergie nucléaire que certains déchets
radioactifs doivent étre éliminés par la Conféderation. Cette disposition
s’applique, d’une part, aux déchets qui ne résultent pas de la production
d’énergie nucléaire (déchets produits par les hopitaux, 1’industrie ou la
recherche ; art. 33, al. 1, let. a, LENu en relation avec l’art. 27, al. 1,
LRaP)® et, d’autre part, aux autres déchets radioactifs si le responsable
n’assume pas ses obligations en la matiere (art. 33, al. 1, let. b, LENu). La
loi oblige les exploitants d’installations nucléaires a évacuer a leurs frais et

> Les taches citées a ’art. 71 LENu sont : I’examen des questions fondamentales relatives
a la sécurité (al. 2, let. a), la collaboration aux travaux législatifs dans le domaine de la
sécurité nucléaire (al. 2, let. b), la rédaction d’avis, a I’attention du Conseil fédéral et du
DETEC, sur les rapports d’expertise de I’'I[FSN (al. 3) ainsi que d’avis demandés par le
Conseil fédéral, le département ou I’office fédéral (al. 3).

® Cette disposition, qui remonte a Iannée 1957 (art. 247" 3 Cst)), crée une
compétence législative compléte avec effet dérogatoire subséquent (aussi appelée
compétence concurrente). Cf. Biaggini, comm. Cst., N. 2 ad art. 90.

" Selon Iart. 13, al. 2, LENu, une autorisation générale peut étre délivrée & des sociétés
anonymes, a des sociétés coopératives ou a des personnes morales de droit public.

® Les déchets produits dans les domaines mentionnés sont faiblement ou moyennement
radioactifs.
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de maniére slre les déchets radioactifs® produits par elles (art. 31,
1" phrase, LENu). Cette obligation d’évacuation inclut aussi, notamment,
les travaux préparatoires indispensables ainsi que la mise a disposition en
temps utile d’un dépdt en profondeur (art. 31, 2° phrase, LENu).

En 1972, les exploitants de centrales nucléaires et la Confédération suisse
ont fondé la Société coopérative (de droit privé) nationale pour le stockage
des déchets radioactifs (CEDRA)."® Mieux connue aujourd’hui sous le nom
de Nagra, son sigle allemand, la société a pour mission de trouver des
solutions permettant une évacuation des déchets sdre et respectueuse de
I’environnement en Suisse.™

A condition que la Confédération fasse appel a la Nagra pour accomplir la
tache d’évacuation qui lui incombe selon I’art. 33 LENu — option a laquelle
elle peut en principe avoir recours aux conditions de I’art. 178, al. 3,
Cst.* —, la Nagra fait partie des « autres organes ou personnes auxquels sont
confiées des taches de la Confédération », qui doivent étre surveillés par le
Conseil fédéral aux termes de I’art. 187 Cst. et qui sont assujettis a la haute
surveillance du Parlement en vertu de 1’art. 169 Cst.™

° Les déchets radioactifs de la production électronucléaire (produits de fission provenant de
centrales nucléaires) sont loin d’étre tous de haute activité : une partie des déchets (issus de
I’exploitation ou de la désaffectation) sont moyennement ou faiblement radioactifs.

0 Cf. Message LENu, FF2001 2607. Sont aujourd’hui membre de la coopérative: la

Confédération suisse, Berne; BKW FMB Energie SA, Berne ; Centrale nucléaire de Gdsgen-
Déniken AG, Déniken ; Centrale nucléaire de Leibstadt SA, Leibstadt ; Axpo SA, Baden ; Alpiq
Suisse SA, Lausanne; Zwilag Zwischenlager Wirenlingen AG, Wdurenlingen (selon les
indications figurant sur www.nagra.ch ; situation au 31 juillet 2013).

" Dans le compte d’Etat de la Confédération pour ’année 2012, tome 2B, rubrique 805 (Office
fédéral de 1’énergie), on trouve sous le titre « Evacuation des déchets radioactifs» (art. 31 et 32
LENu) un montant de CHF 6 449 538. Il comprend la part de la Confédération en tant que
sociétaire de la Nagra selon la convention du 11.12.1979 (d’un montant de CHF 1 815 800). La
participation de 2,89 % au programme de recherche de la Nagra pour 1’évacuation des déchets
nucléaires correspond a la part prévue de la Confédération aux déchets radioactifs (selon
www. efv.admin.ch/f/downloads/finanzberichterstattung/rechnung/2012/RG12_Band_2

B_f.pdf ; état au 31 juillet 2013). Cf. aussi Message LENu, FF 2001 2529 ss, 2552, selon lequel la
participation de la Confédération a la CEDRA entre 1982 et 1999 s’est montée a 30,8 millions de
francs (36,8 millions en valeur corrigée).

2 En vertu de lart. 178, al. 3, Cst., « la loi peut confier des tiches de I’administration a des
organismes et a des personnes de droit public ou de droit privé qui sont extérieurs a
I’administration fédérale ».

Y La question de savoir si I’obligation de la Confédération de procéder a I’évacuation a titre
subsidiaire (art. 33, al. 1, let. b, LENu : si le responsable n’assume pas ses obligations en la
matiére) et si sa responsabilité d’intervenir en cas de manquement du responsable (cf. message
LENu, FF 2001 2529 ss, 2642) font aujourd’hui déja d’une maniere générale de 1’évacuation une
tache de la Confédération ne sera pas approfondie plus avant dans ce contexte.
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2. Taches et compétences des acteurs dans le domaine de la
surveillance nucléaire (ad question b)

Question b) : Comment les taches et les compétences sont-elles réparties
entre les différents acteurs (Conseil fédéral, DETEC, IFSN,
conseil de I’IFSN, Nagra, CSN, exploitants de centrales
nucléaires et peut-étre d’autres encore) ? (Synthese).

a. Synthéese

Sommairement décrites, les taches et les compétences des différents acteurs
dans le domaine de la surveillance nucléaire sont les suivantes :

- Conseil fedéral :

Le Conseil féderal est responsable du cadre juridique (il détient le
pouvoir réglementaire et peut, le cas écheéant, demander une
modification de la législation) et délivre les autorisations (il a le
pouvoir d’accorder et de retirer les autorisations générales). Il exerce
aussi une fonction d’autorité de surveillance générale, non seulement
a I’égard du DETEC, qui fait partie de 1’administration fédérale
centrale (art. 187, al. 1, let. a, Cst. ; art. 8, al. 3, LOGA), mais aussi a
I’égard de I'IFSN et de la CSN (art. 187, al. 1, let. a, Cst.; art. 8,
al. 4, LOGA ; art. 18, al. 2, LIFSN). A relever que I'IFSN et la CSN
sont des unités administratives décentralisées et qu’elles sont, de
ce fait, assujetties a la surveillance du Conseil féderal (seulement)
« conformément aux dispositions particuliéres » (art. 8, al. 4, LOGA) ;
cette surveillance « est régie en ce qui concerne 1’objet, I’étendue et
les principes, par la législation spéciale et dépend du degré
d’autonomie de 1’organe considéré » (art. 24, al. 3, OLOGA).

- Département féderal de [’environnement, des transports, de [’énergie
et de la communication (DETEC) :

Le DETEC est coresponsable du cadre juridiqgue (pouvoir
réglementaire'® et préparation, le cas échéant, des modifications
apportées aux lois et ordonnances), il délivre des autorisations
(permis de construire et autorisations d’exploiter) et fonctionne
comme autorité de surveillance de I’Office fédéral de 1’énergie (cf.
art. 42, al. 2, LOGA ; art. 24 OLOGA). Le Secrétariat général du
DETEC assure le lien entre 1’administration centrale et les unités

14" Cf. par ex. I'ordonnance du DETEC du 16 avril 2008 sur les hypothéses de risque et
sur les mesures de sOreté pour les installations et les matiéres nucléaires (RS 732.112.1).
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administratives décentralisées dans le domaine de la sécurité
nucléaire (IFSN et CSN).

Office fédéral de | ‘énergie (OFEN) :

Dans le domaine de la sécurité nucléaire, I’OFEN assume diverses
fonctions d’exécution (cf. par ex. art. 42 ss et art. 100 LENu).

Inspection fédérale de la sécurité nucléaire (IFSN) :

L’IFSN exerce une fonction réglementaire™ (limitée) et s’acquitte des
taches de surveillance qui lui sont assignees conformément a la
législation ainsi que d’autres taches (art. 2 LIFSN). Dans I’exercice
de ses taches, I'IFSN peut édicter des décisions (art. 7 LIFSN). Elle
est dirigee par le conseil de T'IFSN, qui est «l’organe de
surveillance interne et stratégique de 'IFSN » (art. 6, al. 1, LIFSN).
Le conseil de I'IFSN controle les activités de gestion et de
surveillance de I’IFSN (art. 6, al. 6, let. ha j, LIFSN).

Commission fédérale de sécurité nucléaire (CSN) :

La CSN est une commission extraparlementaire ayant une fonction
consultative. La CSN n’a donc aucune compeétence de décision et
appartient de ce fait a la catégorie des commissions consultatives
(art. 7a OLOGA).

Société coopérative nationale pour le stockage des dechets radioactifs
(Nagra) :

La (société de droit privé) Nagra est essentiellement un instrument
commun des exploitants de centrales nucléaires servant a remplir
leurs obligations légales en matiére d’évacuation des déchets
nucleaires (art. 31 LENu). Accessoirement, la Nagra sert aussi a
I’accomplissement d’une tiche revenant a la Confédération (art. 33
LENu ; voir plus haut).

Ainsi que nous I’avons déja démontré précédemment, les exploitants de
centrales nucléaires ne sont pas chargés d’accomplir des taches de la
Confédération et n’exercent donc pas de compétences juridiques dans le
cadre de l’organisation de I’administration. Les exploitants de centrales
nucléaires possédent les droits et les obligations qui resultent du cadre
juridique et, plus précisement, des décisions administratives prises en vertu
de celui-ci.

15

Cf. art. 6, al. 6, let. c, d, e et f, LIFSN. Cf. par ex. le reglement sur les émoluments de

I’IFSN (RS 732.222), édicté par le conseil de I’lFSN le 9 septembre 2008, approuveé par le
Conseil fédéral le 12 novembre 2008.
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b. Eclairage des tiches et du statut de I’Inspection fédérale de la sécurité
nucléaire (IFSN)

En vertu de I’art. 2, al. 1, LIFSN, I’IFSN, qui est au centre du présent avis de
droit, accomplit « les taches qui lui sont assignées conformément a la
législation sur 1’énergie nucléaire, a la l1égislation sur la radioprotection, a la
législation sur la protection de la population et la protection civile et
conformément aux dispositions concernant le transport de marchandises
dangereuses ».

L’TFSN a été créée en 2009. Avant cela, c¢’est la Division principale de la
sécurité¢ des installations nucléaires (DSN), a I’Office fédéral de 1’énergie,
qui fonctionnait comme autorité de surveillance. L’externalisation a été
décidée avant tout pour garantir I’indépendance de [’autorité de
surveillance en matiére de sécurité nucléaire des autres organismes
chargés de la promotion ou de I'utilisation de I’énergie nucléaire. Cette
indépendance est exigée a I’art. 8, al. 2, de la Convention sur la sdreté
nucléaire (RS 0.732.020)."° Le Tribunal fédéral a estimé qu’avec le retrait
des taches de surveillance du DETEC (ou de I’Office fédéral de 1’énergie,
plus précisement), la compétence technique en matiére de sécurité et de
stireté nucléaires n’était plus détenue par le dégartement, mais pas I’'IFSN,
qui est un organisme indépendant de ce dernier."’

Les taches que la loi confere a I’IFSN sont essentiellement — mais pas
seulement (voir ci-apres) — des activités de surveillance. Aux termes de
I’art. 70, al. 1, let. a, LENu, I'IFSN est ’autorité de surveillance « s’agissant
de la sécurité et de la sOreté nucléaires ». Dans 1’exercice de cette fonction,
’IFSN doit aussi (notamment selon I’art. 72 LENu) :

- examiner les projets déposes et rédiger les expertises nécessaires (cf.
aussi art. 7, al. 2, let. a, LIFSN* et art. 71, al. 3, LENu). — Selon le
Tribunal fédéral, ’IFSN posséde, dans I’exercice de cette fonction,
le statut d’une autorité spécialisée prévue par la loi dont le
jugement, notamment dans les domaines que le législateur n’a pas
souhaite régir de maniere trop détaillée compte tenu de la nature
technique ou scientifique de la matiére, doit étre respecté tant par

18 Cf. Message LIFSN, FF 2006 8407, 8408 et 8410 s. ; message relatif & la Convention sur
la sOreté nucléaire, FF 1995 IV 1308 et 1315 s.

7 Cf. arrét du Tribunal fédéral dit « de Miihleberg » (ATF 139 11 185, c. 9.2). Le manque
d’expertise du DETEC (ou de ’OFEN) en matiere de sécurité nucléaire a aussi été releve

dans le rapport de décembre 2011 de I’Agence internationale de 1’énergie atomique
(relevé par Johannes Reich, ZBI 2012, p. 366 ss).

'8 Selon cette disposition, la responsabilité des expertises revient & la direction de I’IFSN
en sa qualité d’organe opérationnel.
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I’autorité de décision que par les instances de recours, nonobstant le
principe de la libre appréciation des preuves, a moins qu’elles
n’aient des raisons valables de ne pas en tenir compte ; [trad.]*

- veiller a ce que les détenteurs d’autorisations et d’articles nucléaires
assument les obligations que leur impose la loi ;

- ordonner toutes les mesures nécessaires et conformes au principe de
la proportionnalité qui permettent de maintenir la sécurité nucléaire et
la sOreté ;

- en cas de danger imminent, ordonner des mesures immediates qui
s’écartent de I’autorisation ou de la décision accordée ;

- séquestrer des articles nucléaires ou des déchets radioactifs ;

- tenir une comptabilité des matieres nucléaires et des déchets
radioactifs presents dans les installations nucléaires suisses ;

- approuver les réglements d’urgence que les exploitants d’installations
nucléaires doivent mettre en place ;

- surveiller les rayonnements ionisants et la radioactivité au voisinage
des installations nucléaires ;**

- fonctionner comme autorité habilitée a délivrer des autorisations et
comme autorité de surveillance dans le cadre de la législation sur la
radioprotection, notamment pour le transport de substances
radioactives a destination ou en provenance d’installations
nucléaires.”

Relevons que, dans son domaine de surveillance, I’'IFSN n’est habilitée a
délivrer des autorisations que pour des objets d’importance subalterne (a la
difference, par ex., de la FINMA). Selon la LENu, les autorisations
générales, les permis de construire et les autorisations d’exploiter relévent
en effet de la compétence d’autres autorités (Conseil fédéral ou DETEC ;
sous réserve de I’approbation des Chambres féderales dans le cas de
I’autorisation générale délivrée par le Conseil fédéral).

19 ATF 139 I1 185, c. 9.2 (avec renvoi a différents jugements relatifs & d’autres organismes
spécialisés ainsi qu’a Benjamin Schindler, Verwaltungsermessen, Zurich/St-Gall 2010,
p. 341 ss et 350 ss). Le fait que I’'TFSN n’a pas elle-méme le pouvoir de décision ne change
rien a la classification de ses activités d’expertise dans la catégorie des activités de
surveillance exercées dans une indépendance garantie par la loi (art. 18, al. 1, LIFSN).

20 Cf. art. 19, al. 2, de ’ordonnance du 18 aoit 2010 sur ’alerte et ’alarme (ordonnance
sur ’alarme, OAL ; RS 520.12).

21 Cf. art. 104, al. 2, de I’ordonnance du 22 juin 1994 sur la radioprotection, ORaP.
%2 Cf. art. 127, al. 1, et art. 136, al. 1 et 4, ORaP.
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Les taches suivantes de I'IFSN ne peuvent par contre pas étre considérées
comme relevant de son activité de surveillance :

participation a I’élaboration des textes législatifs dans le domaine de
la sécurité nucléaire (art. 2, al. 2, LIFSN) ;

- représentation de la Suisse auprés des institutions internationales
(art. 2, al. 2, LIFSN) ;

- soutien de projets de recherche dans le domaine de la sécurité
nucléaire (art. 2, al. 3, LIFSN) ;

- fourniture de prestations a des autorités étrangéres (art. 3 LIFSN) ;

- information réguliere du public sur I’état des installations nucléaires
et des faits relatifs aux articles nucléaires et aux déchets radioactifs
(art. 74, al. 1, LENu) ;

- information du public en cas d’événements particuliers (art. 74, al. 2,
LENu).?

Cette distinction entre activites de surveillance et autres activités est
déterminante dans la mesure ou I’IFSN « exerce la surveillance de maniére
indépendante et autonome » (art. 18, al. 1, LIFSN)*, alors que cette
garantie d’indépendance expresse n’est pas donnée pour les autres activités
de 'IFSN.

Dans son message relatif a la LIFSN, le Conseil fedéral a précisé le but et la
portée de la garantie d’indépendance qui est prévue dans la loi (et qui doit
étre considérée a la lumiére de la Convention internationale sur la sdreté
nucléaire mentionnée précedemment) en ces termes [les passages marques
en italique ne le sont pas dans le texte original] ;%

« Il est prévu que I’inspection sera un établissement de droit public

28 Sj les informations transmises au public portent aussi (entre autres choses) sur les
résultats de P’activité de surveillance de I'IFSN, la classification dans la catégorie des
autres activités (c’est-a-dire parmi celles qui ne relévent pas de I’activité de surveillance
au sens de l’art. 18, al. 1, LIFSN) s’explique par le fait que ce n’est pas le public,
destinataire de I’information, qui est ’objet de la surveillance. L’activité¢ d’information
aurait pu étre rangée dans les activités de surveillance s’il y avait eu un lien étroit et
spécifique avec I’activité de surveillance.

24 Selon I’art. 70, al. 2, LENu, « nul ne peut donner d’instructions techniques » a I'TFSN et
aux autres autorités de surveillance, « qui sont formellement distinctes des autorités
compétentes en matiere d’autorisation ».

2% Les conseils ont suivi les Conseil fédéral sur les points essentiels, mais ont décidé de
confier la protection contre le sabotage des installations nucléaires a I'IFSN au lieu de
laisser cette compétence a ’OFEN (BO 2007 E 63, Schmid, rapporteur de la commission).
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disposant d’une indépendance fonctionnelle, institutionnelle et
financiére et d’une structure de conduite moderne. »*°

« L’indépendance requise sur le plan institutionnel doit permettre aux
autorités de surveillance nucléaire de se concentrer sur les aspects de la
sécurité, en veillant a ne pas se laisser influencer par des intéréts
économiques ou par le processus politique. »*’

« L’indépendance de I’inspection a pour corollaires une obligation de
rendre des comptes et une haute surveillance ou plutét un pilotage
politique de la part de la Confédération. L indépendance juridique de
["autorité de surveillance ne signifie pas que le Conseil fédéral ou les
Chambres fédérales renoncent a exercer toute forme de pilotage ou
d’influence. [...] Le pilotage de D'inspection est assuré surtout au
moyen des dispositions des lois et des ordonnances, qui posent le cadre
dans lequel I’autorité de surveillance a le droit d’agir et qui définissent
les taches et les compétences. La possibilité de déposer un recours de
droit administratif contre les décisions constitue un instrument de
contréle important. [...] L autorité de surveillance doit rendre compte
de son action au Conseil fédéral au moyen d’un rapport annuel
d’activité et d’un rapport annuel de gestion. Les Chambres fédérales
exercent leur surveillance dans le cadre de la haute surveillance
parlementaire... [...] Pour les établissements de droit public, cette
surveillance consiste essentiellement a vérifier si le Conseil fédéral
défend correctement ses intéréts de propriétaire et s’il assume
correctement les taches et fonctions qui lui sont attribuées. »*

Compte tenu de ce qui précéde, I’art. 18 LIFSN prévoit non seulement que
I’IFSN «exerce la surveillance de maniére indépendante et autonome »
(al. 1), mais précise aussi les points suivants :
« L’IFSN est placée sous la surveillance du Conseil fédéral, qui décide de donner décharge au
conseil de PIFSN. » (al. 2) et

26 Message LIFSN, p. 8384 (Condensé).

2T Message LIFSN, p. 8404. Voir aussi BO 2007 E 62 (Schmid, rapporteur de la
commission), dont il ressort que 1I’idée de manceuvre a la base de I’externalisation de
I’IFSN était [trad.] « d’assurer que les taches des autorités de sécurité nucléaire seront
séparées efficacement de celles des autres autorités s’occupant de la promotion ou de
I’exploitation de I’énergie nucléaire ». Ce point de vue est partagé par Johannes Reich
(ZBI1 2012, p. 368), selon lequel la séparation des taches entre le DETEC et 'IFSN avait
pour but « d’immuniser I’IFSN contre toute influence non objective de la politique ou de
I’administration, dans I'intérét d’une garantie optimale de la sécurité des installations
nucléaires. »

28 Message LIFSN, p. 8388 s.
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« Les compétences légales du Controle fédéral des finances et la haute surveillance du
Parlement sont réservées. » (al. 3)

La portée de ces dispositions l€égales n’apparait pas a la premicere lecture. Le
message n’apporte d’ailleurs pas beaucoup de précisions a ce sujet, pas plus
que les délibérations aux Chambres fédérales, puisque ni la garantie
d’indépendance inscrite dans la loi (art. 18, al.1, LIFSN), ni les
dispositions sur la surveillance exercée par le Conseil fédéral (art. 18, al. 2,
LIFSN), ni la haute surveillance du Parlement (art. 18, al. 3, LIFSN) n’ont
donné lieu & des discussions au Conseil national ou au Conseil des Etats.*®

Le rapport du Conseil fédéral sur le gouvernement d’entreprise (du
13 septembre 2006) et son rapport complémentaire (du 25 mars 2009) ne
nous fournissent pas beaucoup plus d’informations utiles sur I’IFSN. Selon
la terminologie utilisée dans le rapport sur le gouvernement d’entreprise,
I’IFSN est une autorité accomplissant des taches de surveillance de
I’économie ou de la sécurité®® qui « doivent étre externalisées, notamment
en raison de ’indépendance requise pour leur exécution »** (ce qui a été
réalisé dans le cas de I’l[FSN). Selon ce méme rapport sur le gouvernement
d’entreprise, le Conseil fédéral, en sa qualité de propriétaire, « pilotera
toutes les entités devenues autonomes par le biais d’objectifs
stratégiques ».* Ce que cela signifie exactement dans le cas d’une autorité de
surveillance indépendante qui a été externalisée, comme I’IFSN, n’est
absolument pas clair. Ce qui n’est pas clair non plus, c¢’est ce que recouvre
précisément la notion d’ «intéréts du propriétaire » — elle apparait
souvent dans le rapport complémentaire — lorsqu’elle est utilisée, comme
c’est le cas ici, en rapport avec une autorit¢ devenue indépendante,
chargée de téches de surveillance de la sécurité prévues par la loi.
S’agissant de I'IFSN, il n’est pas indispensable de répondre a cette
question étant donné que, selon 1’art. 6, al. 6, let. a, LIFSN, ce n’est pas
au Conseil fédéral, mais au conseil de I’'IFSN qu’il revient de definir les
objectifs stratégiques.®®* En conséquence, la haute surveillance qui

29 Cf. Bulletin officiel 2007 E 64 et 2007 N 654.

% Dans le contexte de son rapport sur le gouvernement d’entreprise, le Conseil fédéral a
perfectionné le modele dit « des quatre cercles » pour distinguer les quatre types de taches
suivants (FF 2006 7800, 7814 et 7818 ss) : (1) taches ministérielles, (2) prestations a
caractére monopolistique, (3) taches de surveillance de 1’économie ou de la sécurité, (4)
prestations sur le marché.

31 Rapport sur le gouvernement d’entreprise, FF 2006 7800 et 7828 s.
%2 Rapport sur le gouvernement d’entreprise, FF 2006 7801.

%3 Dans le rapport sur le gouvernement d’entreprise, on trouve, a ce propos, la précision
suivante : « Ce reglement spécial tient ainsi compte de 1’indépendance accrue dont
jouissent ces entités par rapport aux autres, dans 1’exécution de leurs taches. » (FF 2006
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incombe au Parlement (art. 18, al. 3, LIFSN) ne peut pas, dans ce cas, étre
rattachée a des objectifs stratégiques definis par le Conseil fédéral.

Relevons encore, en conclusion, qu’il importe de ne pas accorder trop
d’importance a ces zones d’ombre : elles résultent de la perspective (limitée)
dans laquelle ont été rédigés le rapport sur le gouvernement d’entreprise et le
rapport complémentaire. La typologie des taches qui y est développée est
(simplement) — selon le rapport sur le gouvernement d’entreprise — « une
classification de celles-ci fondée sur une grille idéale », une « sorte de ,,boite
a outils* servant a vérifier systématiquement si une tiche donnée se préte a
une externalisation ».**

Les principes énoncés dans le rapport sur le gouvernement d’entreprise et
dans le rapport complémentaire s’appliquant a des sujets tels que le pilotage
par le Conselil fédéral, sa fonction de surveillance ou I’exercice de la haute
surveillance parlementaire (notamment les principes 22a et 22b) peuvent et
doivent donc guider non seulement le travail du législateur, mais aussi celui
de ceux qui devront ensuite interpréter et appliquer les normes mises en
place. Ces principes n’ont cependant pas force de loi, a moins qu’ils n’aient
été transposes dans la legislation, et ne peuvent donc pas concurrencer les
normes juridiques pertinentes ou méme se substituer a elles. Ne peuvent
étre déterminantes que les normes légales spéciales qui sont pertinentes (en
I’occurrence plus spécifiquement la LIFSN et la LENu) ainsi que les regles
générales applicables (notamment la Cst., la LParl et la LOGA).*

La suite de nos réflexions sera donc consacrée a I’impact de ces régles
générales et de ces dispositions spécifiques sur I’IFSN, mais aussi sur
d’autres acteurs dans le domaine de la sécurité nucléaire.

7842 ; voir aussi principe n°17, op.cit. 7844). Si I'IFSN figure sur la liste (non
exhaustive) de I’« Inventaire des entités devenues autonomes auxquelles le modéle de
gestion peut s’appliquer », il n’en est gucre question ni dans le rapport sur le
gouvernement d’entreprise ni dans le rapport complémentaire, sauf dans le contexte des
questions relatives aux statuts du personnel (cf. rapport complémentaire, FF 2009 2325).
Cet état de fait nous parait révélateur.

%% Rapport sur le gouvernement d’entreprise, FF 2006 7817.

% Dans son arrét du 28 mars 2013 sur le dossier de Mihleberg (2C _347/2012 et
2C 357/2012 = ATF 139 1II 185), le Tribunal fédéral s’exprime aussi sur le rapport entre
I’'IFSN, le DETEC et les autorités judiciaires. Les questions en rapport avec la haute
surveillance du Parlement ne sont pas traitées directement dans le jugement. Les
clarifications apportées par I’autorité judiciaire supréme ne manqueront cependant pas
d’avoir certaines répercussions sur la haute surveillance. Cf. ch. 1V 2 infra.
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I1l. Possibilites et limites de la haute surveillance du
Parlement : remarques d’ordre général

1. Bases légales de la haute surveillance du Parlement

Selon I’art. 18, al. 3, LIFSN, « les compétences légales du Controle fédéral
des finances et la haute surveillance du Parlement sont réservées » dans le
cas de I’'IFSN. On est en droit d’admettre que cette disposition spéciale fait
référence aux regles générales en matiere de haute surveillance du
Parlement contenues dans la Constitution fédérale (notamment a ’art. 169)
et dans la loi sur le Parlement (notamment aux art. 26 et 153 ss).

La norme constitutionnelle primordiale dans ce contexte nous dit ceci :
Art. 169  Haute surveillance

1 L’Assemblée fédérale exerce la haute surveillance sur le Conseil fédéral et
I’administration fédérale, les tribunaux fédéraux et les autres organes ou personnes
auxquels sont confiées des taches de la Confedération.

2 Le secret de fonction ne constitue pas un motif qui peut étre opposé aux
délégations particuliéres des commissions de controle prévues par la loi.

Dans la loi sur le Parlement, la haute surveillance est décrite comme sulit :
Art. 26 Haute surveillance

1 L’Assemblée fédérale exerce la haute surveillance sur la gestion du Conseil
fédéral et de ’administration fédérale, des tribunaux fédéraux, de I’Autorité de
surveillance du Ministere public de la Confédération, du Ministére public de la
Confédération et d’autres organes ou personnes auxquels sont confiées des taches
de la Confédération.

2[...]

3 L’Assemblée fédérale exerce la haute surveillance dans le respect des critéres
suivants :*

a. légalite :
b. régularité :
c. opportunité :

d. efficacité ;

e. efficience économique.

4 La haute surveillance ne confere pas la compétence d’annuler ou de modifier une
décision. Il ne peut étre exercé aucun contréle de fond des décisions judiciaires ni
des décisions du Ministere public de la Confédération.

% Pour ce qui est des droits a I’information des commissions de contrdle, voir ch. 1V.5.
infra.
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Selon les dispositions citées, la haute surveillance est, par principe, du
ressort de [’Assemblée fédérale en tant qu’organe. Le législateur a cependant
la possibilit¢ de déléguer I’exercice de la haute surveillance a des
organismes spéciaux (commissions de contrdle ou délégations ; cf. art. 153
et art. 169, al. 2, Cst.). Dans le champ d’activité qui nous intéresse, la haute
surveillance a été confiée aux Commissions de gestion.*’

Art. 52 Attributions des Commissions de gestion

1 Les Commissions de gestion (CdG) exercent la haute surveillance sur la gestion
conformément a I’art. 26, al. 1, 3 et 4.

2 Elles exercent leur activité de surveillance principalement sous 1’angle de la Iégalité,
de I’opportunité et de I’efficacité.

2. Caracteristiques générales de la haute surveillance
parlementaire

En bref, la haute surveillance du Parlement peut étre caractérisée de la
maniére suivante :*

- But:
Le but poursuivi par I’organe investi de la haute surveillance est
d’obliger les organismes et personnes qui lui sont assujettis et qui se
sont vu confier des taches (voir un peu plus loin) a lui rendre des
comptes et a justifier ainsi qu’a renforcer de ce fait la confiance
placée en eux. Exercer la haute surveillance, c’est se faire une image
de I’accomplissement des taches, recueillir les informations utiles,
émettre des critiques ou des recommandations le cas échéant et
inciter, au moyen des instruments a disposition (par ex. motion ou
initiative parlementaire), les autres organes de I’Etat (par ex. le
législateur) a prendre des mesures relevant de leur compétence. La

" En vertu de l’art. 53 LParl, la surveillance de I’action de I’Etat dans les domaines qui
doivent rester secrets releve de la Délégation des Commissions de gestion. La Délégation
se charge aussi d’autres mandats spécifiques qui lui sont confiés par 1'une des
Commissions de gestion. Ce point ne sera plus abordé par la suite.

%8 A ce propos, voir aussi les Principes d’action des Commissions de gestion (du 29 ao(t

2003 et du 4 septembre 2003) ainsi que, sélectionnés parmi tant d’autres ¢léments de
doctrine, les développements pertinents trouvés dans les commentaires et ouvrages
d’Aubert/Mahon, Auer/Malinverni/Hottelier, Biaggini/Gachter/Kiener (éditeur), Biaggini
(comm. Cst.), Ehrenzeller et al. (éditeur); Hafelin/Haller/Keller, Rhinow/Schefer
Tschannen ainsi que les monographies de Heusler, Kiener, Mastronardi et Seiler (avec
d’autres renvois).
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haute surveillance ne confére par contre pas la compétence d’annuler
ou de modifier une décision, voire de se substituer a 1’organe
compétent (cf. art. 26, al. 4, LParl).

Objet :

Conformément a la conception de I’Etat qui prévaut en Suisse et qui
trouve son expression a I’art. 169 Cst. ainsi que dans la loi sur le
Parlement, ce ne sont pas seulement le gouvernement et son
administration centrale qui sont I’objet de la haute surveillance, mais
aussi les autres organismes et personnes chargés de taches
administratives (administration décentralisée, organismes et personnes
extérieurs a I’administration) et les autorités judiciaires. D’ordinaire,
I’objet et D’interlocuteur privilégié de la haute surveillance est
I’autorité qui est au sommet de la hiérarchie (gouvernement, autorité
judiciaire supréme). Cela n’empéche pas 1’autorit¢ de haute
surveillance d’avoir aussi certains contacts directs avec des instances
ou services subordonnés (cf. art. 153 LParl). Les particuliers ne sont
par contre pas assujettis a la haute surveillance (a moins qu’ils ne
soient charges de téches de la Confédération au sens de
I’art. 169 Cst.).

Etendue (« portée ») :

Par principe, la haute surveillance du Parlement porte sur la totalité du
domaine de compétence et du champ d’activité des personnes et
organes qui lui sont assujettis. Elle se doit cependant de respecter
certaines spheéres d’autonomie réservées par la Constitution,
notamment dans ses rapports avec les autorités judiciaires, qui, selon
I’art. 191c Cst.,, sont indépendantes dans 1’exercice de leurs
compétences juridictionnelles et ne sont soumises qu’a la loi.*
Doivent aussi €tre respectées certaines sphéres d’autonomie réservées
au niveau législatif*®, comme celles qui existent dans le cas de I'TFSN
(art. 18, al. 1, LIFSN). Ce sont ces dispositions qui définissent les
limites de la haute surveillance.

Moment :

% La Banque nationale suisse bénéficie elle aussi d’une indépendance spécifique (cf.
art. 99, al. 2, Cst.). S’agissant des conséquences pour la haute surveillance exercée par le
Parlement et de I’impact de l’art. 7, al. 2, LBN, cf. Miller/Vogel, SZW RSDA 2010,
p. 280 ss ; cf. aussi CdG, Rapport relatif a la démission du président de la BNS, FF 2013,
5047 ss, 5060.

0 Un avis concordant est exprimé dans le rapport sur le gouvernement d’entreprise: « Le
contr6le du Conseil fédéral de méme que la haute surveillance du Parlement trouvent leurs
limites 1a ou commencent P’autonomie et la responsabilité des entités devenues
autonomes. » (FF 2006 7847)
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Typiquement, le Parlement exerce sa haute surveillance a posteriori. Il
ne lui est cependant en principe pas interdit de 1’exercer en simultané,
c’est-a-dire en accompagnant I’organe surveillé dans ses décisions.*
Différents aspects de cette question n’ont jamais été clarifiés et sont
donc litigieux. Quel que soit cependant le jugement que 1’on porte
sur les possibilités de la haute surveillance simultanée, le fait est
que la définition des limites doit étre I’objet d’une attention
particuliere compte tenu du risque de confusion des responsabilités
qu’elle implique.

Criteres (mesure) :

Conformément a I’art. 26, al. 3, LParl, la haute surveillance doit se
mesurer aux criteres non seulement de la légalité, mais aussi de
Iopportunité, de la régularité, de I’efficacit¢ et de Iefficience
économique. Des limites supplémentaires peuvent résulter des
sphéres d’autonomie (voir ci-devant) réservées dans la Constitution
ou dans la législation, par exemple dans 1’application du critére de
I’opportunité.

Organes :

Dans le cas de la Confédération — nous 1’avons déja précisé plus
haut —, la haute surveillance releve en principe de la responsabilité
du Parlement en tant qu’organe (art. 169 Cst.). Dans la pratique,
I’exercice de la haute surveillance est cependant confié a des organes
spécialisés (en I’occurrence : les CdG).

Modalites :

Par principe, les organes charges de la haute surveillance choisissent
eux-mémes les sujets qu’ils se proposent de traiter et le moment de
leur traitement.* D’ordinaire, ils s’emploieront avant tout a détecter
les failles du systéeme. Ce qui ne veut pas dire qu’ils ne se pencheront
pas aussi sur des événements particuliers. Dans la pratique, la haute
surveillance sur les entités externalisées ou les personnes physiques
ou morales auxquelles sont confiées des taches de la Confedération
« s’exerce [...] de maniere moins directe que sur les services de
I’administration centrale ».*

1 Ce que confirment les principes d’action des CdG, selon lesquels celles-Ci « examinent
la gestion non seulement a posteriori, mais également de maniére concomitante. Elles
accordent une grande importance a la détection précoce des problémes ».

2 La commission d’enquéte parlementaire, dont le fonctionnement est régi aux art. 163 ss
LParl et dont les spécificités ne feront pas I’objet d’autres réflexions de notre part, fait
exception a cette regle dans la mesure ou son mandat est défini par I’ Assemblée fédérale.

3 Caractérisation de la haute surveillance trouvée dans: CdG, rapport annuel 2012,
FF 2013 3073 ss, 3085.
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- Instruments :

Les instruments classiques de la haute surveillance sont I’examen et
I’approbation des rapports annuels d’activité ou de gestion ainsi que
des comptes (ou du compte d’Etat). D’autres instruments
parlementaires (comme 1’interpellation ou la question) sont également
a la disposition des organes de haute surveillance. En général,
I’efficacité des instruments généraux est cependant limitée. Ce qui
confére d’autant plus d’importance aux droits a | information étendus
conférés aux organes de haute surveillance (cf. notamment I’art. 153
LParl). Les particuliers peuvent eux aussi étre source d’informations.

- Constatations et recommandations :

Les organes exercant la haute surveillance ne disposent pas de
veritables moyens de sanction (cf. art. 26, al. 4, LParl). lls peuvent
formuler des constatations (parfois qualifiées de conclusions™),
adresser des recommandations a [’autorité responsable et avoir
recours aux droits d’initiative et de proposition parlementaires.
Avant qu’une commission de surveillance constate formellement un
dysfonctionnement dans le cadre de son rapport, I’autorité concernée
a le droit de s’exprimer (art. 157 LParl). Les recommandations
(art. 158 LParl) peuvent étre formulées de maniére plus ou moins
impérative.” L’autorité responsable donne son avis et informe la
commission de surveillance de la suite donnée a ses
recommandations.

Mentionnons encore brievement (sans approfondir le sujet) la commission
d’enquéte parlementaire (CEP) au sens de 1’art. 163 LParl en tant que forme
spéciale sous laquelle la haute surveillance du Parlement peut étre exercée.*

3. Limites de la haute surveillance parlementaire en général

Dans un Etat de droit démocratique, la haute surveillance du Parlement a
forcément des limites. Conformément a la conception que I'on en a en
Suisse, la haute surveillance parlementaire est restreinte de différents points

* Cf. par ex. CdG-E, Enquéte sur les propos tenus en public par le chef du DFJP sur
certaines décisions judiciaires, rapport du 10 juillet 2006, FF 2006 8579 ss, 8616 s.

*® L¢ventail des formulations que les CdG ont I’habitude d’utiliser comprend différents
degrés de fermeté, commencant par la trés modérée « invite le Conseil fédéral a examiner
[...] », et allant jusqu’a la beaucoup plus stricte « demande au Conseil fédéral de veiller
a[...] » voire « exige du Conseil fédéral [...] ».

“® Le rapport avec la haute surveillance est établi de maniére expresse a I’art. 163, al. 1,
LParl : « Dans I’exercice des attributions qui lui sont conférées en matiere de haute
surveillance, I’ Assemblée fédérale peut [...] ».
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de vue. On peut faire la distinction entre des limites générales et des
limites spécifiques, entre des limites explicites (qui ressortent directement
du libellé de la Constitution ou de la loi), et certaines limites implicites.

La question des limites de la haute surveillance parlementaire est 1’une des
plus intéressantes et des plus controversées du droit public suisse.*’ Si nous
ne pouvons pas donner ici un apercu complet du sujet, nous tenons (dans la
perspective des questions qui sont 1’objet du présent avis de droit) a mettre
en exergue les points suivants :

- L’exercice de la haute surveillance ne doit pas aboutir a une
confusion des responsabilités (les compétences définies dans la
Constitution et la législation doivent étre respectées rigoureusement).

- Comme toute autre action de I’Etat, I’action des organes exercant la
haute surveillance doit respecter les limites générales poséees par le
droit public (cf. notamment art. 5 Cst.), telles que le respect des
droits fondamentaux des personnes visées (cf. art. 35, al. 2, Cst.) ou
du secret de fonction. Le secret de fonction, auquel sont assujettis les
autorités et leurs collaborateurs, peut étre assoupli a 1’égard des
organes chargés de taches de haute surveillance ou méme — c’est le
cas a I’égard des CdG des Chambres fédérales — étre levé.”® En
corollaire, les organes chargés de la haute surveillance s’engagent a
garder le secret (cf. art. 153, al. 7, LParl). Cet engagement inclut
I’obligation de wveiller a protéger efficacement le secret et de
respecter les intéréts légitimes a la confidentialité, publics ou
prives, dans les rapports des CdG destinés au Parlement et au
public.

- Conformement au principe de proportionnalité, les autorités sont
tenues de choisir le moyen le moins contraignant de tous les moyens
qui sont en principe admis et adéquats et de se servir de ce moyen de
la maniére la moins contraignante possible.

- Les compétences d’enquéte et les droits a I’information s’arrétent 1a
ou ils ne sont plus indispensables a [’accomplissement des taches
dans le cadre de la fonction de haute surveillance.

Les organes charges d’exercer la haute surveillance du Parlement doivent en
outre prendre en compte :

- le régime des compétences propre a la Confedération :
La haute surveillance parlementaire exercée par 1’Assemblée fédérale
ne va pas au-dela du champ de compétence de la Confédération. Les
cantons tombent sous le coup de la haute surveillance du Parlement

4 Cf. note de bas de page 38.
“8 Cf. Principes d’action des CdG (rubrique « moyens & disposition »).
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dans la mesure ou ils accomplissent des taches de la Confédération,
ol ils sont donc chargés d’exécuter le droit fédéral ;*

- les compétences et attributions (constitutionnelles ou légales) des
autres autorites :
La haute surveillance — nous 1’avons souligné — ne confére pas de
compétences de décision au Parlement et n’empicte donc pas sur les
compétences des autres autorités. La haute surveillance ne doit pas
permettre au Parlement de se muer en une espéce de
supergouvernement.”® Le Conseil fédéral, notamment, doit avoir la
possibilité d’assumer lui-méme la responsabilité des décisions qu’il
prend dans le cadre de ses attributions. La haute surveillance du
Parlement ne peut et ne doit pas se substituer a la surveillance exercée
par le Conseil fédéral. Les procédures administratives en cours,
qu’elles soient litigieuses ou non, ne doivent pas subir I’influence de
la haute surveillance ;

- la capacité de fonctionner des autres autorités :

La haute surveillance du Parlement doit étre exercée dans le respect
des compétences et attributions des autres autorités. Ce respect ne doit
pas étre simplement formel, mais se traduire dans les faits:
concrétement, il est important que la haute surveillance du Parlement
ne remette pas en cause le bon fonctionnement (implicite selon la
Constitution) des autres autorités. Par conséquent, la haute
surveillance ne doit pas étre exercée a un moment inapproprié. Les
processus de décisions internes des organismes surveillés doivent
relever de la responsabilité exclusive de I’organisme en question, sans
subir ’influence de 1’autorité de surveillance ;

- l’indépendance (de la justice, de la BNS, d’autorités de controle
indépendantes) garantie par la Constitution ou par la loi.

4, Portée de la haute surveillance parlementaire exercee sur les
autorités de contrdle devenues autonomes : une question encore
peu éclairée

Il ressort de ce qui précéde que les autorités de contréle indépendantes
devenues autonomes comme I’I[FSN n’échappent pas a la haute surveillance

¥ Cf. art. 46, al. 1, et art. 49, al. 2, Cst. Cf. & ce propos CdG Rapport annuel 2012,
FF 2013 3073 ss, 3085.

%0 Cf. Biaggini, Comm. Cst. N. 2 ad art. 169.
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du Parlement.>® Compte tenu du statut spécial des autorités indépendantes,
la haute surveillance ne saurait toutefois, dans ce cas, avoir la méme
intensité qu’a I’égard des organes de I’administration centrale.

Qu’est-ce que cela signifie concretement pour les possibilités et les limites de
la haute surveillance du Parlement sur les autorités de contrble devenues
autonomes ? La réponse a cette question n’est pas simple, avant tout parce
qu’il n’existe quasiment pas de normes spécifiques ni de points de repére
dans les textes de loi.

a. Législation

La LIFSN ne contient qu’une référence générale a la haute surveillance du
Parlement (art. 18, al. 3, LIFSN), renvoyant tacitement a [I’institution
générale au sens de I’art. 169 Cst. Les documents annexes a la législation
(voir ch. 11.2.b supra) n’apportent pas beaucoup plus de précisions.

La loi sur le Parlement contient une disposition générale et quelques
dispositions d’organisation se rapportant a la haute surveillance (art. 26 et
art. 52 a 55 LParl). Au chapitre « Relations entre les commissions et le
Conseil fédéral » (art. 150 ss LParl), elle éclaire en outre différents aspects
de I’exercice de la haute surveillance (notamment les droits a I’information).
A quelques exceptions pres, les dispositions que I’on y trouve se rapportent
cependant au Conseil fédéral et a 1’administration centrale. Parmi les
exceptions, citons ces deux alinéas de I’art. 153 LParl [les passages
marques en italique ne le sont pas dans le texte original] :

- «[...] Les commissions de surveillance ont le droit d’interroger
directement tous services, autorités ou personnes assumant des
taches pour les compte de la Confédération et d’obtenir, en
application de I’art. 156, qu’ils leur remettent tous documents dont
elles ont besoin. [...] » (al. 1)

- «Dans la mesure ou I’exercice de leurs attributions en matieére de
haute surveillance 1’exige, les commissions de surveillance peuvent
également demander a des personnes ou des services extérieurs a
["administration fédérale qu’ils leur fournissent des renseignements
ou des documents. [...] » (al. 2)

Dans le cas de bien des dispositions figurant au chapitre en question de la
LParl, il ne ressort pas clairement du libell¢ si elles s’appliquent aussi, et
dans quelle mesure elles s’appliquent aussi, a I’exercice de la haute

1 Expressément prévue, dans le cas de I'IFSN, a lart. 18, al. 3, LIFSN. Plus

généralement : art. 169, al. 1, Cst. et art. 26, al. 1, LParl. Dans la doctrine relative a la
haute surveillance exercée sur les organes externalisés, cf. plus particulierement
Miiller/Vogel, ZBI 1992, p. 241 ss.
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surveillance du Parlement sur les autorités de surveillance indépendantes
qui ont été externalisées.

- 1l est ainsi prévu a lart. 153, al. 5, 2°phrase, LParl que, avant
d’interroger une personne qui est ou qui a ét€ subordonnée au Conseil
fédéral, les commissions de surveillance informent celui-ci de leur
intention. Qu’en est-il donc lorsqu’une commission de surveillance
souhaite interroger des collaborateurs de I'IFSN (que 1’on peut
difficilement qualifier de « subordonnés au Conseil fédéral ») ? A-t-
elle — par analogie — I’obligation d’en informer le conseil de I’IFSN en
sa qualité d’organe supréme de I’'IFSN ?

- Méme situation dans le cas des dispositions de I’art. 157 LParl (Avis
de Iautorité concernée) ou de I’art. 158 LParl (Recommandation aux
autorites responsables) : leur libellé et leur classification systématique
dans le chapitre « Relations entre les commissions et le Conseil
féderal » ne permettent pas de conclusion claire quant a leur
pertinence pour la surveillance parlementaire exercée sur les
autorités de surveillance indépendantes ayant été externalisées.

b. Descriptions des attributions dans les travaux des CdG

Les principes d’action des CdG ne contiennent guere de reperes plus
concrets. Cet etat de fait ne surprend pas lorsque 1’on sait que ce
document date de I’année 2003, soit d’une époque a laquelle I’[FSN
n’existait pas encore et a laquelle I’externalisation des autorités de
surveillance était encore un phénomeéene peu repandu si I'on fait
exception de la surveillance du secteur bancaire. Les principes d’action
s’arrétent brievement sur les particularités de la haute surveillance
exercée sur les autorités judiciaires (respect de 1’indépendance de
’activité jurisprudentielle) et sur les « autres organes assumant des taches
pour le compte de la Confedération (par exemple les entreprises
fedérales ou les cantons) ». Il n’y est par contre pas question de I’exercice
de la haute surveillance sur les autorités de surveillance indépendantes qui
ont été externalisees.

Dans leur rapport annuel 2012, les CdG précisent dans la description
générale de leurs taches que la haute surveillance parlementaire s’exerce
également, « bien que de maniére moins directe que sur les services de
I’administration centrale », sur les collectivités de droit public ou privé
ainsi que sur les personnes physiques ou morales auxquelles sont confiées
des taches de la Confédération.”® Organisée sous la forme d’un
établissement de droit public, I'IFSN fait donc partiec du cercle des
collectivités visées par cette remarque, contrairement a une commission
extraparlementaire comme la CSN.

°2 Rapport annuel des CdG 2012, FF 2013 3073 ss, 3085.
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Si ’on passe en revue les travaux des CdG, on constate que certaines
grandes enquétes ont occasionnellement porté sur des autorités de
surveillance externalisées, accessoirement le plus souvent, mais aussi a titre
principal.>® Dans 1’introduction au rapport Swissmedic de 2004, la CdG-E
écrit ceci [les passages marqués en italique ne le sont pas dans le texte
original] :

«Dans le cadre de I’exercice de son mandat de haute surveillance
parlementaire, la CdG-E s’est efforcée de tenir compte du statut particulier
de Swissmedic, qui reléve du 3°cercle de I’administration (unité de
I’administration fédérale décentralisée). Dans ce cadre, 1’objectif de la
haute surveillance est d’examiner si le Conseil fédéral défend correctement
les intéréts de la Confédération en sa qualité de propriétaire et de
mandataire de prestations. Ce ne sont pas uniquement les compétences
dévolues au Conseil fédéral en la matiére au sens strict (par ex.
nominations, définition et controle des objectifs) qui sont concernées, mais
également la surveillance que la Confédération doit exercer. En d’autres
termes, la haute surveillance ne prend pas prioritairement pour objet les
activites opérationnelles des unités décentralisees (haute surveillance
directe), mais se concentre sur la maniere avec laquelle le Conseil fédéral
et les representants de la Confédération les gerent et les surveillent (haute
surveillance indirecte). Le Conseil fédéral doit en outre rendre compte sur
les événements qui peuvent entraver la bonne marche de ces unités. Il est a
noter que les Commissions de gestion disposent des droits habituels en
matiére d’information et de consultation des dossiers (art. 153 LParl). »*

C. Rapport sur le gouvernement d’entreprise et suivi

L hétérogénéité des structures de I’administration et de la surveillance dans
le domaine des entités devenues plus ou moins autonomes relevee dans le
contexte du rapport Swissmedic est 1’un des motifs pour lesquels le rapport
sur le gouvernement d’entreprise a été demandé.> Ce rapport — nous 1’avons
déja releveé précédemment — n’est pas particuliérement utile pour répondre
aux questions qui nous intéressent ici en rapport avec I’IFSN, notamment
parce que le Conseil fédéral a sciemment fait preuve de retenue dans le

*3 Cf. par ex. CdG-N/E, rapport UBS, FF 2011 2903 ss (qui a aussi porté, accessoirement,
sur le r6le de la FINMA) et CdG-E, rapport du 25 aot 2004 sur les « Problemes lors de la

mise en fonction de Swissmedic et évaluation de la situation actuelle », FF 2005 259 ss
(qui est pleinement focalisé sur une autorité de surveillance externalisée).

> CdG-E, rapport Swissmedic, FF 2005 270.

*® postulat de la CdG-E du 13 septembre 2004 : Gestion administrative dans le troisiéme
cercle (04.3441). Cf. aussi rapport sur le gouvernement d’entreprise, FF 2006 7799.
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traitement du sujet de la haute surveillance.™

Si le Conseil fédéral se penche de plus pres sur les questions de la haute
surveillance dans son rapport complémentaire en réponse au mandat recu®’,
le fait est que ce rapport est postérieur a la mise en place de la Iégislation sur
I’TFSN et qu’il ne s’arréte guere sur les particularités de la haute surveillance
exercée a I’égard d’autorités de contréle indépendantes qui ont été
externalisées.

Dans le contexte de I’initiative parlementaire « Instrument parlementaire
concernant les buts stratégiques des unités indépendantes » (07.494), la
question de I’exercice de la fonction d’autorit¢ de haute surveillance a été
abordée par le biais de I’obligation faite au Conseil fédéral de piloter les
unités indépendantes au moyen d’objectifs stratégiques lorsque cela s’avere
opportun (art. 8, al. 5, LOGA), ce qui a permis de créer un point
d’ancrage pour la haute surveillance parlementaire.”® En paralléle,
on a régi la participation du Parlement a la formulation des objectifs
stratégiques a Iart. 28, al. 1°°, LParl. Selon le rapport de la CdF-N, ce
projet visait a aménager la haute surveillance exercée par I’Assemblée
fédérale « en tant que controle du contréle de gestion exercé par le Conseil
fedéral ». Le present avis de droit ne laisse de place ni a une analyse ni a une
appréciation de cette approche.”® Dans le cas de I'IFSN, ce rattachement de
la haute surveillance parlementaire au pilotage par le Conseil féderal au
moyen d’objectifs stratégiques n’apporte rien, car la détermination de ces
objectifs ne reléve pas, selon la loi, de la compétence du Conseil fédéral,
mais de celle du conseil de I’IFSN (art. 6, al. 6, let. a, LIFSN). Le Conseil
fedéral est informé, entre autres points, de la réalisation des objectifs
stratégiques dans le cadre du rapport d’activité de I’IFSN, qui doit lui étre

6 Cette retenue, le Conseil fédéral ’a motivée comme suit : « La définition de la haute
surveillance incombe au Parlement. Pour des raisons de séparation des pouvoirs, le
Conseil fédéral renonce a fixer des principes directeurs, et s’en tient donc a une discussion

de principe » (FF 2006 7847).
> Cf. FF 2009 2348 ss, y compris les nouveaux principes 22a et 22b.

8 Cf. CdF-N, rapport explicatif relatif a I’initiative parlementaire 07.494, FF 2010
3057 ss, 3063 et 3067. Dans la proposition de la CdF-N, on cherche en vain la réserve « si
cela s’avére opportun ». Pour plus de précisions sur les circonstances de son introduction,
cf. BO 2010 E 1225 ss.

% parmi les voix critiques, celles de Miiller/Vogel, ZBI 2010, p. 668. On peut, d’une
maniére générale, se demander si la distinction (floue) entre le pilotage stratégique et le
pilotage opérationnel est utile dans la perspective d’une caractérisation adéquate de la
tache de haute surveillance parlementaire prévue dans la Constitution du point de vue de
la doctrine du droit. Il n’entre toutefois pas dans notre mandat de répondre a cette
question.
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soumis (art. 6, al. 6, let. I, LIFSN). Dans ce cas précis, le mécanisme de
pilotage au sens de I’art. 8, al. 5, LOGA et de I’art. 28, al. 1°®, LParl ne
fonctionne donc pas.

d. Utilité limitée de 1’analyse comparative du droit

L’instrument de I’étude comparative des différents systémes juridiques
nationaux, souvent tres utile dans le domaine du droit public et administratif,
ne sert pas a grand-chose dans le contexte des questions auxquelles nous
sommes appelés a répondre ;. d’abord parce que la haute surveillance
parlementaire telle qu’elle est comprise en Suisse (comme la structure de
direction de I’Etat en général) comporte de nombreuses spécificites en
comparaison avec le contrdle du parlement sur 1’exécutif prévu dans d’autres
systemes étrangers, et ensuite parce que le statut des autorités de surveillance
indépendantes différe considérablement d’un pays a ’autre, méme si la
mission & accomplir est en principe similaire.*

Une comparaison entre les différents régimes cantonaux n’aurait qu’une
utilité trés limitée, car les autorités de surveillance indépendantes investies
de missions poussées dans le domaine du contrdle de la sécurité n’existent
pratiquement qu’au niveau fédéral et sont, en plus, des institutions récentes.

e. Similitudes avec la haute surveillance parlementaire sur la justice

Un des éléements auxquels on peut se raccrocher dans cette situation difficile
est la comparaison avec la haute surveillance exercée sur la justice.®!

% Cf. par ex. les articles dans Johannes Masing / Gérard Marcou (éditeur), Le modéle des
autorités de régulation indépendantes en France et en Allemagne, Tubingen 2010, et, dans
cet ouvrage, Giovanni Biaggini Unabhéngige Regulierungsbehdrden aus Schweizer Sicht,
379 ss. La Convention du 17 juin 1994 sur la sOreté nucléaire (Convention on Nuclear
Safety CNS; RS 0.732.020) n’apporte pas de précisions sur les points qui nous
intéressent. Elle exige des parties contractantes qu’elles prennent « des mesures
appropriées pour assurer une séparation effective des fonctions de I’organisme de
réglementation de celles de tout autre organisme ou organisation chargé de la promotion
ou de [l'utilisation de I’énergie nucléaire » (art. 8, al. 2), mais ne contient pas de
dispositions spécifiques relatives au réle du parlement (contrdle parlementaire) ou du
gouvernement (contrdle par ’exécutif).

%1 Voir aussi les remarques a ce sujet dans Miller/Vogel, ZBI 2010, p. 666. Compte tenu
du cadre juridique particulier, une comparaison avec la haute surveillance que le
Parlement exerce sur la Banque nationale suisse ne parait pas tres prometteuse (cf. a ce
propos Miller/Vogel, SZW RSDA, p. 277 ss). Cf. aussi CdG, rapport sur la démission du
président de la BNS (qui semble d’autant moins utile que le mandat a été défini de telle
sorte que I’enquéte ne s’est pas concentrée sur la SNB elle-méme ; FF 2013 5058 s.).
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L’indépendance de la justice, il faut D’admettre, est régie au niveau
constitutionnel, celle de I’IFSN, seulement au niveau de la loi. Autre
différence : le Conseil fédéral ne joue aucun role dans la surveillance des
tribunaux fédéraux, alors que I’IFSN est expressément assujettie au controle
du Conseil fédéral (art. 18, al. 2, LIFSN). La description de 1’indépendance
quant au fond, quant a elle, est similaire dans les deux cas [les passages
marqués en italique ne le sont pas dans le texte original] :

-« Dans l’exercice de leurs compétences juridictionnelles, les autorités
judiciaires sont indépendantes et ne sont soumises qu’a la loi. »
(art. 191c Cst.)

- «L’IFSN exerce la surveillance de maniere indépendante et
autonome. » (art. 18, al. 1, LIFSN)

Il existe la aussi, comme dans le cas de I'IFSN, une certaine antinomie entre
I’indépendance garantie par une norme spécifique et la haute surveillance
parlementaire.? Si la garantie d’indépendance porte sur la partie centrale de
I’activité de chacune de ces deux autorités, elle ne recouvre pas [’ensemble de
leur champ d’action. On trouve donc dans les deux domaines des facettes
d’activité auxquelles la garantie d’indépendance ne s’applique que
partiellement ou méme pas du tout. Dans le cas de la justice, il s’agit
essenticllement de I’administration de la justice, dans celui de I'IFSN, il
n’existe pas encore de dénomination bien établie pour qualifier les activités
en question.

En résume, on peut constater que les modalites de la haute surveillance
parlementaire sur les autorités judiciaires ont bénéficié d’aussi peu
d’attention dans la législation sur le Parlement que celles de la haute
surveillance parlementaire sur les autorités de contréle autonomes. A
relever tout de méme la régle trés importante que I’on trouve a 1’art. 26,
al. 4, LParl, qui s’applique spécifiquement au domaine de la justice :

« La haute surveillance ne confeére pas la compétence d’annuler ou de modifier
une décision. Il ne peut étre exercé aucun contrdle sur le fond des décisions
judiciaires ni des décisions du Ministere public de la Confédération. »

Pour le reste, la loi sur le Parlement ne contient qu’une indication
sommaire, selon laquelle les dispositions relatives aux relations entre les
commissions des Chambres fédérales et le Conseil fédéral (titre 7,
chap. 2, soit les art. 150 & 158 LParl) s’appliquent « par analogie » aux
relations entre 1’Assemblée fédérale et les tribunaux fédéraux (art. 162,
al. 1, let. c, LParl). On n’y trouve par contre pas de régles spécifiques,

%2 Pour I'IFSN : art. 18, al. 1, LIFSN d’une part et art. 18, al. 3, LIFSN de I’autre ; pour la
justice : art. 191c Cst. (et art. 30, al. 1, Cst.) d’une part, art. 169 Cst., art. 3, al. 1, LTF et
art. 3, al. 2, LTAF (parmi d’autres) de I’autre.
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: : ‘1o . 63
notamment en ce qui concerne les droits du Parlement a 1’information.

5. Comparaison avec la haute surveillance du Parlement exercée
sur les autorités judiciaires de la Confédération

Déterminer les possibilités et les limites de la haute surveillance que le
Parlement exerce sur la justice est I’une des taches les plus ardues qui soient
dans le domaine du droit public de la Confédération suisse. La garantie
d’indépendance (art. 30 et art. 191c Cst.; art. 6 CEDH) confere a la justice
un statut particulier dans le cadre de la structure démocratique de 1’Etat
régie par le droit. L’aménagement de la haute surveillance exercée par le
Parlement, qui est elle aussi prévue dans la Constitution, ainsi que la
maniére dont celui-ci fait usage de son devoir de controle (en sa qualité
d’autorité politique par excellence), appelle une prise en compte spécifique
de ce statut spécial. Méme si de nombreux points sont toujours litigieux
dans ce contexte antinomique, les longues années d’expérience et la
doctrine, qui s’est étoffée au fil du temps, nous permettent de fixer quelques
repéres importants :*

- ['objet de la haute surveillance parlementaire se limite, pour en
donner une description simplifiee, au bon fonctionnement de la
justice (ordnungsgemasser ausserer Geschaftsgang der Justiz). Ce bon
fonctionnement implique, entre autres, la mise a disposition des
moyens neécessaires, le personnel et les finances, la gestion
administrative des tribunaux, le controle des instances subordonnees
et, avant toutes choses, I’organisation de la justice destinée a assurer
sa capacite opeérationnelle (organisation des tribunaux, répartition
interne des dossiers et des taches).

- La haute surveillance parlementaire ne porte par contre pas sur
[’activité juridictionnelle en tant que telle. Aucun contr6le ne peut en
particulier étre exercé sur le fond des decisions judiciaires (cf. art. 26,
al. 4, LParl déja mentionné plus haut).®

Il n’est pas toujours facile de distinguer clairement entre les deux. Ce que
I’on peut affirmer aujourd’hui avec un degré de fiabilité satisfaisant, c’est
que le respect des principes de procedure élémentaires (obligation de rendre

%3 Cf. Biaggini, avis de droit sur le droit a I'information, plus part. ch. IV.1.

% Cf. & ce propos, par ex. Kiener, Richterliche Unabhangigkeit, p. 292 s. (avec d’autres
références).

% Ce qui est en revanche admis, c’est la discussion de I’utilité pratique des lois aux fins
d’identifier les besoins de révision législative (au sens d’un « suivi législatif »). Cf. par ex.
Kiener, dans : Biaggini/Gachter/Kiener (éditeur), Staatsrecht, § 21 n. 81.
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justice dans un délai raisonnable, égalité en matiere d’accés a la justice,
interdiction du déni de justice) peut étre controlé dans le cadre de la haute
surveillance parlementaire. L’autorité de surveillance doit en effet s’assurer
que 1’E6‘%at satisfait bien a son obligation de garantir I’administration de la
justice.

En résumé, on peut affirmer que la garantie du bon fonctionnement de la
justice constitue un objet Iégitime de la haute surveillance parlementaire. Le
principe de I’indépendance de la justice commande toutefois que le fond
de I’activité juridictionnelle en soit exclu.

L’instrument typique utilis¢é dans I’exercice de la haute surveillance
parlementaire sur la justice est I’examen et 1’approbation des rapports de
gestion. Des entretiens et des controles de la gestion courante entrent
également en ligne de compte® et méme des enquetes specmquement axees
sur des événements particuliers sont p033|bles Par principe, la (haute)
surveillance sur la Justlce doit étre exercée a posterlorl et ne pas porter sur des
procédures en cours.”® Les restrictions qui touchent I’objet de la haute
surveillance — elle ne doit pas porter sur le fond des décisions judiciaires —
ne restent pas sans conséquences sur le droit & I’information.”

Ces enseignements tirés de la haute surveillance telle qu’elle est exercée sur
la justice constituent de précieuses pistes dans la perspective de la
description des possibilités et des limites de la haute surveillance exercée sur
des autorités de surveillance autonomes.

6. Controle exercé par le Conseil fédéral sur les autorités de
surveillance devenues indépendantes

Il nous parait également utile de replacer I’externalisation de taches de
controle de la sécurité, telle qu’elle a eu lieu dans le cas de I'IFSN, dans un
contexte de droit public et de droit administratif plus large.

% Cf. Kiener, Richterliche Unabhéngigkeit, p. 302.
%7 Cf. par ex. Kiener, dans : Biaggini/Géchter/Kiener (éd.), Staatsrecht, § 21, n. 83.

% Cf. par ex. I’ »Enquéte sur des événements particuliers survenus au sein du Tribunal
fedéral », rapport des Commissions de gestion du Conseil national et du Conseil des Etats
du 6 octobre 2003, FF 2004 5305 ss (portant sur le comportement d’un juge fédéral et sur
de prétendues irrégularités a la Cour de cassation pénale).

% Cf. Kiener, Richterliche Unabhéngigkeit, p. 303.

° Cf. Biaggini, avis donné & la commission d’enquéte parlementaire OW, ch. Il
(concernant les dossiers d’administration de la justice d’une part et les dossiers de
procédure judiciaire d’autre part).
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Il importe de bien comprendre que la possibilité d’une externalisation de
taches de contréle et de la création d’autorités administratives autonomes est
loin d’étre une €vidence : Une externalisation n’est en effet admise qu’a
certaines conditions. En plus d’une base légale suffisamment précise
(art. 178, al. 3, Cst.), il est nécessaire, selon la jurisprudence et la doctrine,
que soient encore remplies d’autres conditions, dont :*

- un intérét public justifié (art. 5 Cst.) ;
- la garantie de la protection juridique (cf. art. 29a Cst.) et

- la garantie que les taches seront bien remplies, notamment par la mise
en place de structures et d’instruments de surveillance adéquats qui
permettent une identification rapide des problémes et une réaction
aux évolutions qui ne vont pas dans le bon sens.

La mise en place de ces structures et instruments de controle releve en
premier lieu de la responsabilité du législateur (fedéral). Il lui appartient
donc d’édicter les « dispositions particulieres » en vertu desquelles le
Conseil fédéral « contrdle les unitées administratives decentralisées ainsi que
les organes extérieurs a I’administration qui sont chargés de taches
administratives de la Confédération » (selon la description générale de
I’art. 8, al. 4, LOGA).

Le Conseil fédéral a toutefois lui aussi, en sa qualité d’autorité de contrdle,
certaines responsabilités : dans la perspective d’une externalisation de
fonctions administratives dans le domaine de la sécurité (contréle de la
sécurité), en particulier, il doit veiller a ce que la responsabilité du bon
fonctionnement de I’autorité devenue autonome ne soit pas externalisée en
méme temps que I’exercice de la tache elle-méme. Les passages du message
relatif a ’IFSN que nous avons reproduits textuellement au chapitre 2,
titre 2.b supra, expriment clairement la volonté existant au moment de la
création de 'IFSN de ne pas libérer le Conseil fédéral et 1’Assemblée
fédérale de toute responsabilité.’

Pour ce qui est de I'IFSN, relevons ceci : le point d’ancrage est 1’art. 18,
al. 2, LIFSN. Selon cette disposition, I’IFSN «est placee sous la
surveillance du Conseil fédéral, qui décide de donner décharge au conseil
de ’IFSN ». On trouve ensuite dans la loi toute une série de taches et de
competences attribuées au Conseil fédéral en sa qualité d’organe de
contrble (cf. plus particulierement art. 6, al. 3 a 6, ainsi qu’art. 18, al. 2,
2 partie de la phrase, LIFSN), notamment ;"

" Cf. Biaggini, Comm. Cst., n. 20 ss ad art. 178; Weber/Biaggini, 138 ss.
"2 Cf. message sur 'IFSN, p. 8388 s.
3 Cf. aussi message sur I'IFSN, FF 2006 8400 s.
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- la nomination (et la confirmation) ainsi que, le cas échéant, la
révocation des membres du conseil de I’IlFSN ;

- I’approbation du réglement du personnel et du tarif des émoluments
(comme mesure de contrble préventive) ;

- D’approbation du rapport d’activité (contenant des indications portant
notamment sur la réalisation des objectifs stratégiques fixés par le
conseil de ’'I[FSN) ;

- I’approbation du rapport de gestion (rapport annuel, bilan et annexe,
compte de resultats, rapport de vérification de I’organe de révision) ;

- la décision de donner décharge au conseil de I’IFSN.

Il va de soi que le Conseil fédéral ne peut exercer pleinement les attributions
et compétences qui lui sont conférées que si on lui donne les moyens

- d’éclaircir les evénements pouvant conduire a la révocation de
membres du conseil de ’'[FSN ;

- de vérifier s’il y a lieu de refuser 1’approbation d’un rapport ou de ne
I’approuver que sous réserve (par ex. pour cause de manquements
mis au jour ou en raison de lacunes graves) et

- d’obtenir les renseignements et documents nécessaires a son travail.

Si ces moyens ne sont pas mentionnes de maniére expresse dans la
législation sur I’IFSN, ils doivent é&tre considérés comme Prévus
implicitement aux art. 6, al. 3a6, et 18, al. 2, LIFSN. Compte tenu de la
base constitutionnelle discutée préecédemment et de la mission de
surveillance décrite en termes généraux a I’art. 18, al. 2, LIFSN, on peut
aussi partir du principe que le Conseil fédéral ne doit pas attendre la
présentation des rapports périodiques et I’approbation attendue de lui pour
intervenir dans D’exercice de sa surveillance s’il a connaissance de
manquements susceptibles d’indiquer que le bon fonctionnement de
I’autorité de surveillance de la sécurit¢é nucléaire pourrait &tre
compromis.

Si I'on refusait de donner ces moyens d’action, ou d’autres pouvoirs
similaires, au Conseil fédéral, il se trouverait dans 1I’impossibilité d’assumer
la responsabilité de garantir le bon fonctionnement de certaines autorités
administratives de la Confédération qui lui a été conférée aussi a 1’égard
d’organes de contrdle indépendants qui ont été externalisés (art. 187, al. 1,
let.a, Cst). En fin de compte, ce serait aussi la conformité
constitutionnelle de la décision d’externalisation qui se trouverait remise
en cause (conformité avec I’art. 178 Cst. et les conditions qui en résultent ;
cf. considérations supra). Il serait donc léger et précipité de conclure
d’emblée que le Conseil féderal dispose uniquement des instruments
expressément nommés dans la loi pour exercer sa fonction d’autorité de
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controle.”

V.
1.

Questions spécifiques

Remarques introductives : attributions et compétences des
Commissions de gestion en général

Comme point de départ, on peut prendre la description des taches et des
compétences telle qu’elle figure dans le dernier rapport annuel des CdG :"°

contrble de la légalité (les CdG « vérifient que les autorités fédérales
agissent conformément a la Constitution et a la loi et que les
missions assignées par le législateur ont été fidelement
accomplies. ») ;

contrble d’opportunité (« Elles veillent également a ce que les
mesures prises par I’Etat soient judicieuses. Elles s’assurent que les
autorités font bon usage de leur marge d’appréciation. ») ;

contrble d’efficacité (« Elles [...] examinent I’efficacité des mesures
au regard des objectifs fixés par le législateur ».

D’une maniere générale, les moyens a disposition sont les suivants :

inspections ;
mandats d’évaluations confiés au CPA ;

examen du rapport de gestion annuel du Conseil fédéeral ainsi que des
rapports annuels d’autres organes de la Confédération ;

traitement des rapports devant étre présentés par le Conseil fédéral,
les départements et d’autres organes ;

visites aux autorités et services de la Confédération ;

traitement des requétes présentées a I’autorité de surveillance par des
tiers ;

formulation de recommandations aux autorités responsables (sous la

" Le message sur I'IFSN comporte un passage qui, au premier abord, semble indiquer le
contraire : il y est écrit en substance que la surveillance se limite aux compétences qui sont
attribuées au Conseil fédéral par la loi. Compte tenu de la toile de fond constitutionnelle
mentionnée dans le texte, il importe de ne pas confondre « attribué par la loi » avec
« attribué de maniére expresse ». 1l y aurait d’ailleurs contradiction avec le passage que
I’on trouve quelques lignes plus haut : « L’ensemble des activités de 1’inspection est placé
sous la surveillance du Conseil fédéral »). Ce qui est exact, c’est que la surveillance sur

IIFSN «n’est pas aussi compléte que pour I’administration fédérale centrale »
(FF 2006 8401).

> CdG, rapport annuel 2012, FF 2013 3073 ss, 3085. Cf. aussi les principes d’action des

CdG.
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forme d’interventions parlementaires, le cas échéant) ;
- contr6le de la suite donnée aux recommandations précédentes.

Cet apercu général des taches et des moyens de la haute surveillance
parlementaire est, par principe, le méme dans le domaine de la sécurité
nucléaire. L’autorité exercant la haute surveillance possede 1a aussi les droits
a I’'information régis par la loi sur le Parlement, mais doit également se plier
aux différentes restrictions imposées, générales, mais aussi spécifiques (cf.
ch. 111.3 supra).

Dans le contexte qui nous intéresse, les principales limites sont :

- le respect des compétences et des attributions des autres autorites,
- le maintien du bon fonctionnement des autres autorités et
- le respect de I’'indépendance garantie par la loi.

Selon les taches et les acteurs en cause, les contraintes imposées du fait de
ces restrictions sont plus ou moins grandes (cf. ch. 11.2). Dans le cas de
I’IFSN (cf. ch. 1V.3), la limite la plus contraignante est typiquement
I’indépendance et I’autonomie que la loi lui impose dans I’exercice de son
activité de contréle (art. 18, al. 1, LIFSN). Par analogie avec le domaine de
la justice (cf. ch. I11.5), on peut donc dire, pour faire simple, que la haute
surveillance a pour but de garantir le bon fonctionnement de 1’autorité
vue de ’extérieur.

La définition des limites a respecter est souvent une question d’appréciation
et il faut donc normalement, pour donner des réponses précises aux
questions qui se posent, les placer dans le contexte particulier du cas
concret dans lequel elles s’inscrivent. Dans le cadre du présent avis, il n’est
donc souvent pas possible de tracer les limites des compétences de la haute
surveillance d’un trait net et précis.

2. Haute surveillance exercée sur le DETEC (en ce qui concerne
IPIFSN et le conseil de I’'IFSN) et portée de I’arrét dit «de
Mihleberg » (ad question c)

Question c): Portée de la haute surveillance que les CdG exercent sur le
DETEC en ce qui concerne I'IFSN et le conseil de I'TFSN :
quelles sont les taches et les compétences des CdG dans ce
domaine et quelles en sont les limites ?

Dans le domaine de la securité nucléaire, le DETEC est chargé
d’accomplir différentes taches, qui lui ont été assignées par la loi ou par
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voie d’ordonnance (cf. ch. 1.2 supra). Parmi elles, citons I’octroi et, le cas
¢chéant, le retrait de I’autorisation de construire et d’exploiter (art. 15 ss et
art. 19 ss LENu). En sa qualité de département responsable, le DETEC
doit aussi, de maniére plus générale, soutenir le Conseil fédéral dans
I’accomplissement de ses tiches (préparation et exécution; cf. art. 177,
al. 2, Cst.). Il doit donc aussi assister le Conseil fédéral dans la fonction de
controle qu’il exerce a I’égard de I’IFSN (art. 18, al. 2, LIFSN ; cf. aussi
art. 187, al. 1, let. a, Cst).”

Comme le Conseil fédéral, le département qui 1’assiste dans 1’exercice de ses
fonctions doit lui aussi respecter I’indépendance de I’I[FSN garantie par la loi.

Les activités du département sont assujetties a la haute surveillance du
Parlement. Les conditions générales s’appliquent par principe, notamment
les dispositions relatives aux droits a I’information (cf. ch. I11.1-111.3).

Pour ce qui est de la haute surveillance exercée sur le DETEC, plus
particulierement en ce qui concerne [’'[FSN et le conseil de I'IFSN, relevons
Ceci :

- selon I’art. 14a Org-DETEC, I’IFSN est rattachée administrativement
au Secretariat géneral du DETEC. Le Secrétariat géneral assume les
fonctions résultant de ce rattachement administratif. En tant que
partie du DETEC, il est assujetti a la surveillance du Conseil fedéral
(art. 187 Cst.) et a la haute surveillance de 1’Assemblée fédérale
(art. 169, al. 1, Cst.).

- selon l’art. 5, al. 2, Org-DETEC, le Secrétariat géneral du DETEC

défend les intéréts des propriétaires face aux « entreprises publiques
ou semi-publiques » rattachées au département. Compte tenu du
libellé de cette disposition et de la nature de I’'IFSN, il n’est pas
certain que cette norme s’applique a 'TFSN.”’
Méme si c¢’était le cas, le DETEC (ou son secrétariat genéral) ne
serait pas habilité a intervenir sur le fond de I’activité de contrdle de
I’IFSN puisque 1’indépendance de celle-ci est garantie par la loi. En
conséquence, la haute surveillance parlementaire se trouve elle aussi
limitée.

- en vertu de ’ordonnance sur ’[FSN, ¢’est au DETEC qu’il appartient
de définir le profil de compétence des membres du conseil de I’IFSN
(art. 3 OIFSN). Le DETEC se doit en outre de soutenir le conseil de

’® Cf. message sur I'IFSN, FF 2006 8401 : « Dans la pratique, le département assume la
surveillance dans les domaines qui lui sont le plus proches. Dans le cas présent, il s’agit du
DETEC, qui soumet au Conseil fédéral les propositions concernant I’inspection. »

"'Si I'IFSN est mentionnée dans le rapport sur le gouvernement d’entreprise, elle ne peut
pas étre considérée comme une « entreprise ».
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I’IFSN dans I’évaluation de I’indépendance de ses membres (art. 4,
al. 3, OIFSN). Encore une fois, ces dispositions ont pour but de
garantir ’aptitude de cet organisme a remplir ses taches (bon
fonctionnement ; cf. ch. 1V.1 supra) et ne touchent pas le fond de son
activité. La haute surveillance du Parlement peut donc s’exercer
dans le cadre habituel.

Les rapports entre le DETEC et ’'IFSN sont particuliers en ce sens que la
surveillance de I’Etat dans le domaine de la législation sur 1’énergie
nucléaire — a la différence de la surveillance des marchés financiers — est
répartie sur deux organes différents :

- Toctroi et le retrait de I’autorisation d’exploiter relévent du DETEC,
qui est une entité de I’administration centrale dirigée et contrdlée par
le Conseil fédéral (art. 19 ss et art. 67 LENu),

- la responsabilité de la surveillance dite « courante » revient en
revanche a I’'IFSN, un organisme autonome et indépendant de
I’administration décentralisée. Cette tache lui confere le pouvoir
d’ordonner certaines mesures en sa qualité d’autorité de surveillance
(par ex. celui de demander des améliorations techniques).

Méme si, sur le fond, I’octroi et le retrait d’une autorisation d’exploiter
entrent également dans la catégorie des tiches relevant de 1’autorité de
surveillance, il est courant, sur le plan terminologique, de faire la distinction
entre

- la procedure d’autorisation (DETEC) et
- la procédure de surveillance (IFSN).”

Dans le cas précis de 'IFSN, il existe entre la procédure d’autorisation et la
procédure de surveillance — ou entre les taches de 1’autorité d’autorisation et
celles de I’autorité de surveillance — certaines interfaces et interactions (que
I’on ne retrouve pas de manieére comparable dans le cas de la FINMA) :

- dans le cadre des procédures d’autorisation, qui relévent de la
compétence du DETEC, I'IFSN est appelée a examiner les projets
déposés en qualité d’autorité technique (cf. art. 72, al. 1, LENu) ;

- dans le cadre de I’exercice de la surveillance courante, il peut arriver
que ’IFSN touche aux limites de ses compétences : des le moment
ou une mesure qu’elle juge nécessaire en sa qualité d’autorité de
surveillance s’écarte fondamentalement de I’autorisation d’exploiter,
celle-ci doit étre modifiée. Cette modification releve alors du
DETEC.”

'8 Cf. par ex. ATF 139 11 185, c. 10.
" Cf. ATF 139 11 185, c. 10.2.4.
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Dans son arrét « de Muhleberg » du 28 mars 2013, le Tribunal fédéral a
clarifi¢ pour I’essentiel le rapport parfois controversé entre procédure
d’autorisation et procédure de surveillance. Comme il le releve dans son
jugement, la législation dans ce domaine est fondée sur le principe que le
contrble de la sécurité est un processus en constante évolution [trad.] :

Tant le titulaire de 1’autorisation que I’autorité de surveillance doivent
constamment reconsidérer la question de la sécurité, adapter
I’installation aux nouvelles évolutions et, si nécessaire, prendre ou
ordonner les mesures de sécurit¢ ou d’ajustement technique qui
s’imposent. Il ne suffit pas de maintenir le niveau de sécurité initial de
I’installation, mais il est nécessaire de I’améliorer au fil du temps. A
cet effet, I’autorité de surveillance est autorisée a ordonner les mesures
qu’elle juge nécessaires (art. 72, al. 2, LENu). [...] Vue sous cet angle,
toute évaluation de la sécurité est forcément provisoire, quel que soit
le moment auquel elle a eu lieu, puisqu’elle ne peut que reposer sur
I’état des connaissances du moment (ATF 139 I 185, c. 10.1.3).

Dans son arrét, le Tribunal fédéral prend soin de détailler toutes les
conséquences de cette conception du droit sur le rapport entre procédure
d’autorisation, procédure de surveillance et procédure de retrait de
I’autorisation, notamment du point de vue de la question, litigieuse dans
I’affaire en cause, de la limitation dans le temps de 1’autorisation
d’exploiter (c. 10.2 ss). Nous pouvons cependant renoncer a étudier ces
considérations de plus pres, car elles n’ont aucun effet direct sur 1’étendue
de la haute surveillance parlementaire.® Une certaine pertinence doit étre
reconnue aux points de vue suivants :

- ATF13911185,c.4.4:

En sa qualité d’autorité de surveillance, I’IFSN veille a ce que les
détenteurs d’autorisations assument leurs obligations légales (art. 72,
al. 1, LENu); elle ordonne toutes les mesures nécessaires et
conformes au principe de la proportionnalité qui permettent de
maintenir la sécurité nucléaire et la sireté (art. 72, al. 2, LENu). En
cas de danger imminent, elle peut ordonner des mesures immediates
qui s’écartent de I’autorisation accordée (art. 72, al. 3, LENu).

Remarques faites dans la perspective de la haute surveillance :

Dans ces situations, 'IFSN agit de maniére autonome au sens de
I’art. 18, al. 1, LIFSN. Quant au fond, son activité de surveillance
n’est assujettic ni au controle du Conseil fédéral ni a la haute

8 Les compétences de la justice 4 I’égard des autorités administratives ont été un autre
grand axe de la motivation du jugement (privilégié plus particulierement par le Tribunal
administratif féedéral). La encore, il n’est cependant pas utile que nous nous arrétions sur le
sujet dans le contexte des questions qui nous préoccupent.
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surveillance du Parlement (cf. aussi ch. IV.3 infra).
- ATF 13911185, c.10.2.1etc. 4.4

Dans le cadre de la procédure d’autorisation, 1’autorité habilitée a
délivrer D’autorisation, en D’occurrence le DETEC, juge, en
s’appuyant sur 1’avis des autorités spécialisées, si les conditions
d’octroi de I’autorisation sont remplies au moment de 1’octroi de
I’autorisation. Aux termes de I’art. 67, al. 1, LENu, I’autorité qui a
accordé I’autorisation la retire si les conditions ne sont pas ou plus
remplies (let. a) ou si le détenteur de 1’autorisation, malgré un rappel,
ne s’est pas acquitté d’une charge ou d’une tiche qui lui avait été
Imposée par une décision (let. b).

Remarques faites dans la perspective de la haute surveillance ;

A la différence de I'IFSN, le DETEC ne jouit pas d’une indépendance
spécifiqguement garantie (cf. supra). Cela ne signifie cependant pas
que les activités exercées par le DETEC dans le cadre de la
procédure d’autorisation sont soumises a la haute surveillance du
Parlement de maniére illimitée. Il convient, plus particulierement, de
tenir compte des points suivants :

- En sa qualité d’autorité habilitée a délivrer les autorisations, le
DETEC ne s’écartera de 1’avis donné par I’organisme spécialisé
prévu par la loi (en ’occurrence I’IFSN) que « pour de justes
motifs ». Selon le Tribunal fédéral, cette regle s’applique
« notamment dans les cas ou la loi contient des normes claires
compte tenu de la nature technique ou scientifique de 1’objet
qu’elle régit » [trad.] (ATF 139 11 185, c. 9.2).%

8 Le Tribunal fédéral précise que «cela ne dispense pas le DETEC, en sa qualité
d’autorité habilitée a délivrer les autorisations, de reconsidérer ’avis de ’IFSN d’un ceil
critiqgue et notamment de le confronter aux objections des parties adverses. Le DETEC
doit néanmoins fonder sa décision sur cette appréciation, a moins que des raisons valables
ne s’y opposent » [trad.] (ATF 139 II 185, c. 9.2). Dans son commentaire de ’arrét dit
« de Muhleberg » rendu par le Tribunal administratif fédéral, Johannes Reich écrit ceci :
« La garantie optimale de la sécurité dans le domaine nucléaire ne se trouvera pas remise
en cause tant que le DETEC reverra les avis techniques officiellement rendus par I’'IFSN
dans le domaine qui releve de sa compétence (cf. art. 72, al. 1, LENu ; art. 7, al. 2, let. a,
LIFSN) quant a leur exhaustivité, a leur intelligibilité et a leur rigueur, et tant que ses
exigences en matiére de sécurité d’une installation nucléaire ne seront pas moins élevées
que celles de 'IFSN. » L’indépendance de la surveillance de la sécurité nucléaire par
I’autorité spécialisée « n’est pas compromise lorsque I’autorité habilitée a délivrer les
autorisations tire du rapport d’expertise technique de 'IFSN des conclusions aboutissant,
dans le contexte de 1’autorisation d’exploiter, a la formulation de charges plus strictes que
celles qui sont imposées par 1’autorité spécialisée dans le cadre de ses mesures de contrdle
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Dans les cas et dans la mesure ou le DETEC est contraint de se
plier a I’avis de Dautorité spécialisée (IFSN), le Conseil fédéral
(autorité de contrdle) et I’ Assemblée fédérale, y compris les CdG
(autorité de haute surveillance), sont également impuissants. Ce qui
peut par contre, par principe, étre I’objet de la haute surveillance,
c’est I’attitude du DETEC dans la procédure d’autorisation, qui doit
étre conduite en conformité avec les regles établies. 11 s’agit par
exemple de savoir si le DETEC a bien commandeé les expertises
requises.

- Nous tenons en outre a relever que I'autorité exercant la haute
surveillance parlementaire doit respecter les compétences et
attributions des autres autorités, par exemple celles du Conseil
fedéral. Celui-ci doit donc avoir la possibilité d’exercer ses
compétences de maniere autonome et responsable. La haute
surveillance parlementaire ne doit en aucun cas venir se substituer
au contrdle que le Conseil fédeéral exerce sur le DETEC.

- Pour terminer, relevons encore que les décisions arrétées par le
DETEC dans le cadre de la procédure d’autorisation sont sujettes
a un examen juridictionnel tant du point de vue de leur contenu
(respect des regles de droit pertinentes) que sous 1’aspect
procédural (respect des régles de procédure applicables). Cet état
de fait doit é&tre respecté par les autorités exercant la surveillance et
la haute surveillance, soit par le Conseil fédéral (surveillance) et par
le Parlement ainsi que ses commissions de surveillance (haute
surveillance).

Dans la pratique, cela signifie que ce n’est pas au Conseil fédéral,
dans le cadre de sa fonction de contrdle, ni au Parlement, dans
I’exercice de sa fonction de haute surveillance, mais bien a la
justice qu’il revient (le cas échéant) d’examiner si le DETEC a eu
raison ou non de ne pas admettre I’existence de justes motifs (cf.
supra).

En conclusion de ce qui précede, la situation peut étre réesumee de la maniere
suivante : la haute surveillance que le Parlement exerce sur le DETEC est
strictement limitée lorsqu’il en va de la procédure d’autorisation et, plus
particulierement, des expertises de I'IFSN dans ce contexte. La haute
surveillance doit se concentrer essentiellement sur le bon fonctionnement
des autorités qui lui sont assujetties (situation similaire a celle de la haute
surveillance exercée sur la justice).

et de sécurité courantes » [trad.] (Reich, ZBI 2012, p. 366 ss, 369). Ce raisonnement est
logique.
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3.

Haute surveillance sur PIFSN et le conseil de I’IFSN
(ad question d)

Question d): Portée de la haute surveillance que les CdG exercent

directement sur 1’Inspection fédérale de la sécurité nucléaire
(IFSN) et le conseil de I'TFSN : quelles sont les taches et les
compétences des CdG dans ce domaine et quelles en sont
les limites ?

C’est 1a encore sur les conditions générales régissant la haute surveillance du
Parlement (cf. ch.lll) que nous nous proposons de fonder notre
argumentation. Les droits a I’information seront traités de maniére détaillée
a la questionf) (cf. ch.1V.5). Les limites de la haute surveillance
parlementaire résultent avant tout

a) du statut spécial de I’IFSN, en sa qualité d’autorité de surveillance

devenue autonome et bénéficiant d’une independance garantie par la
loi (art. 18, al. 1, LIFSN), ainsi que

b) des compeétences et attributions des autres autorités, notamment de

a.

celles du Conseil fédéral, que la loi désigne comme [’autorité de
surveillance de I'IFSN (art. 18, al. 2, LIFSN).

Prise en compte du statut special de I’lFSN

Pour ce qui est des limites résultant du statut spécial de I’[FSN, relevons

ceci :

Quant au fond, les activités tombant sous le coup de la garantie
d’indépendance donnée par la loi (art. 18, al. 1, LIFSN) echappent
tant au controle du Conseil fédéral qu’a la haute surveillance du
Parlement. Parmi les activiteés entrant dans cette catégorie, on trouve
les mesures ordonnées par I'I[FSN en sa qualit¢ d’autorit¢ de
surveillance (par ex. I’exigence d’améliorations techniques), mais
aussi I’examen des projets présentés, y compris les avis d’expertise
rédigés dans ce contexte (cf. ch. 11.2 supra).

A l’intérieur de ce champ d’activité protégé par la garantie
d’indépendance, la haute surveillance parlementaire n’est cependant
pas exclue dans sa totalité. Il est en effet légitime pour I’autorité
chargée d’exercer la haute surveillance de s’assurer qu’une autorité
de surveillance (indépendante) telle que I’IFSN est bien en mesure, de
par son organisation et les procédures mises en place, de remplir la
mission qui lui est conférée par la loi et de se demander si I’activité
de contrdle (qui échappe a sa surveillance quant au fond)

fonctionne en conformité avec les regles établies. Comme dans le
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cas de la justice, c’est donc le bon fonctionnement (&usserer
Geschéftsgang) qui est I’objet de sa surveillance.

- Inversement, la haute surveillance parlementaire en dehors du champ
d’activité protégé par la garantie d’indépendance n’est pas sans
limites. D’une grande diversité, les taches qui entrent dans cette
catégorie vont de la représentation de la Suisse dans des organismes
internationaux a la prestation de services en faveur d’autorités
étrangeres, en passant par I’encouragement de projets de recherche
dans le domaine de la sécurité nucléaire ou I’information du public
(cf. ch.1l.2.b supra). Il parait donc logique de nuancer notre
appréciation des possibilités et des limites de la haute surveillance
parlementaire dans ces domaines en fonction de cette diversite.
L’accent doit la aussi étre mis sur le bon fonctionnement,
notamment lorsqu’il s’agit d’une activité exercée dans le cadre
d’une procédure administrative formelle régie par la loi, tout
particulierement lorsque des voies de droit sont ouvertes.

b. Prise en compte des attributions des autres autorités

La haute surveillance parlementaire est aussi limitée par les compétences et
attributions des autres autorites :

- Il convient de respecter les voies de recours pouvant exister le cas
échéant, voire les competences de decision juridictionnelles.

- Doivent également étre respectées les compétences du Conseil
fédéral en sa qualité d’autorité exercant des tiches de surveillance qui
lui sont conférées par la Constitution ou par la loi (art. 187, al. 1,
let. a, Cst. et art. 18, al. 2, LIFSN ; cf. aussi ch. Ill.6 supra). Le
Conseil fédéral doit avoir la possibilité d’exercer ses compétences
de maniere responsable et autonome; la haute surveillance
parlementaire exercée sur I’'I[FSN ne peut et ne doit pas venir se
substituer au contrdle exerce par le Conseil fédéral.

En fin de compte, on peut conclure de la description de ces limites générales
que la haute surveillance du Parlement est, pour [’essentiel, subsidiaire a la
surveillance exercee par le Conseil fédéral (ou par le département qui se
charge de cette tache). L’objectif prioritaire de 1’autorité exercant la haute
surveillance est de wveiller a ce que le Conseil fédéral s’acquitte
correctement de sa tache de surveillance.

Subsidiarité n’est toutefois pas synonyme de passivité. Si ’on veut que
I’Assemblée fédérale puisse s’assurer que le Conseil fédéral assume sa
fonction de surveillance de maniére satisfaisante, ses commissions de
surveillance doivent avoir la possibilité de se faire elles-mémes une idée du
fonctionnement de I'IFSN («droit d’interrogation directe » au sens de
I’art. 153 LParl ; cf. ch. IV.5). Privées de cette possibilité, les commissions
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de surveillance dépendraient unilatéralement d’une intervention antérieure
du Conseil fédéral en sa qualité d’autorité de surveillance (cf. ch. I11.6). Elles
ne seraient donc, en définitive, pas en mesure de remplir leur propre
mission de haute surveillance de maniere adéquate.

Soulignons encore I’interaction qui existe entre la haute surveillance exercée
sur le Conseil fédéral et celle qui est exercée sur I’IFSN :

- Si lautorité chargée d’exercer la haute surveillance sur le Conseil
féderal constate des manquements dans la surveillance que le Conseil
fedéral exerce sur I’IFSN, la conséquence logique, pour elle, sera de
s’intéresser de plus pres a la gestion de ’IFSN dans I’exercice de sa
compétence de haute surveillance.

- Inversement, la constatation de manquements dans le domaine de
I’IFSN peut inciter I’autorité¢ de haute surveillance a mettre en doute
le bon fonctionnement de la surveillance exercée par le Conseil
fedéral et a la soumettre a un examen.

C. Questions specifiques

La garantie d’indépendance qui est conférée a I’IFSN par la loi n’interdit pas
d’emblée a I’autorité de haute surveillance de se pencher de plus prés sur
certains evenements particuliers. Le principe de cette possibilité est mis en
évidence par les dossiers qui ont été traités récemment dans le cadre de la
haute surveillance parlementaire dans le domaine de la justice, notamment
par I’enquéte «sur des évenements particuliers survenus au Tribunal
fedéral » et par I’enquéte sur les « circonstances de la démission d’un juge
d’instruction fédéral ».* Mutatis mutandis, de telles enquétes sont aussi
envisageables par principe dans le domaine des autorités de surveillance
autonomes, méme si une certaine retenue s’impose dans ce cas étant donne
que le domaine est sensible sous 1’angle de la garantie d’indépendance.

Si 'on considére I’aspect du bon fonctionnement des autorités de
surveillance, I’éventail des sujets potentiels pour la haute surveillance du
Parlement est tres large. Parmi les problémes qui peuvent représenter une
menace pour le bon fonctionnement d’une autorité¢ de surveillance, citons,
par exemple, une mauvaise organisation de la gestion des dossiers, des
fonctions vacantes a la direction ou des tensions graves entre collaborateurs.

Ce qui ne peut pas non plus étre exclu d’emblée dans le cas des autorités de

8 Cf. CdG-N/E, « Enquéte sur des événements particuliers survenus au sein du Tribunal
fédéral », rapport des Commissions de gestion du 6 octobre 2003, FF 2004 5305 ss (cf.
aussi ch. 111.5 supra) ; CdG N/E, rapport du 22 janvier 2010, FF 2010 3561 ss. Méme
I’institution d’une commission d’enquéte parlementaire ne semble pas exclue d’emblée
dans le domaine de la justice. Cf. Biaggini, avis de droit PUK OW, notamment ch. 11.7.
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surveillance autonomes, c’est le phénoméne de la capture de régulation®,
qui peut (mais ne doit pas forcément) se produire en cas de contacts trop
étroits entre les collaborateurs de 1’autorité de surveillance et les entités
surveillées ou lorsque des collaborateurs de 1’une acceptent un poste dans
I’autre (« effet tourniquet »).

La encore, c’est toutefois le Conseil fédéral qui est responsable en priorité,
en sa qualité d’autorité de contrdle (art. 18, al. 2, LIFSN). Les organes de la
haute surveillance parlementaire n’interviennent qu’a titre subsidiaire.

4. Haute surveillance sur les autres institutions dans le domaine de
la sécurité nucléaire (ad question e)

Question e) : Portée de la haute surveillance que les CdG exercent sur
d’autres institutions dans le domaine de la sécurité
nucléaire (comme la Société coopérative nationale pour le
stockage des déchets radioactifs [Nagra] et la Commission
federale de sécurité nucléaire [CSN]) : quelles sont les
taches et les compétences des CdG dans ce domaine et
quelles en sont les limites ?

Ce sont encore une fois les conditions générales régissant la haute
surveillance du Parlement, soit les taches et les moyens des CdG mentionnés
plus haut (cf. ch. 1VV.1) qui servent de base a notre argumentation. La encore,
les limites de la haute surveillance parlementaire résultent avant tout

- du statut spécial des organismes en question (la CNS est une
commission consultative qui ne recoit pas de directives, la Nagra, une
societé coopérative de droit privé dans laquelle la Confédération
détient une faible participation) et

- des compétences et attributions d’autres autorités, plus
particulierement, encore une fois, de celles du Conseil fédéral en sa
qualité d’autorité de surveillance.

Il nous parait important de relever ceci :

a. CSN

La Commission de sécurité nucléaire (CSN) exerce une fonction
consultative. Elle conseille 'IFSN, le département et le Conseil fédéral.

8 Cf. remarques chez Johannes Reich, ZBI 2012, p. 366 ss, 367 ; cf. aussi le méme,
ZBI 2013, fascicule 9 (commentaire de ’ATF 139 II 185, in fine).
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Selon I’art. 71 LENu, elle a pour tache®

- d’examiner les questions fondamentales relatives a la sécurité (al. 2,
let. @),

- de collaborer aux travaux législatifs dans le domaine de la sécurité
nucléaire (al. 2, let. b),

- de rendre au Conseil fédéral et au DETEC des avis sur les rapports
d’expertise de I’IFSN (al. 3) et

- de rendre les avis demandés par le Conseil fédéral, le département ou
I’office féderal (al. 3).

La CSN n’était pas encore prévue dans le projet de loi sur 1’énergie
nucléaire Erésenté par le Conseil féderal. Il ressort des délibérations du
Parlement®

- que le législateur a jugé utile d’instituer (voire de maintenir) un
« organisme de second avis » sous la forme d’une commission extra-
parlementaire® et

- que cette commission, a la différence de I’ancienne Commission
fedérale de la sécurité des installations nucléaires (CSA), ne devait
assumer que des taches d’ordre général de nature non
opérationnelle® et que sa dotation en personnel devait étre réduite.

Forte de son statut de commission extraparlementaire au sens de I’art. 57a
LOGA, la CSN exécute ses taches «sans aucune instruction, sauf
disposition contraire de la loi » (art. 7a, al. 2, OLOGA).%®

Pour la haute surveillance parlementaire (mais aussi pour le contrdle de
I’administration), cela signifie que 1’activité consultative de la CSN n’est
pas soumise a leur surveillance et échappe a leur influence quant au fond.
Comme c’est le cas des autres commissions consultatives, le bon

8 Cf. aussi les dispositions plus concrétes de I’OCSN.
® Cf. plus particulierement RO 2007, p. 65 (Schmid, rapporteur de la commission).

% Essentiellement par souci de rassurer la population et en réponse & la réaction critique
des milieux promoteurs de I’énergie nucléaire au projet du Conseil fédéral de supprimer
purement et simplement la CSA. Cf. en particulier RO 2007, p. 65 (Schmid, rapporteur de
la commission). Cf. aussi ATF 139 Il 185, c. 9.2.

8 En plus de donner son avis au sujet des demandes d’autorisation, la CSA avait aussi
pour tache de surveiller le fonctionnement.

8 Nous n’avons pas pu trouver une disposition légale de ce type. S’il est bien précisé a
I’art. 71, al. 3, LENu que la CSN, entre autres taches, « rend les avis demandés par le
Conseil fédéral, le département ou I'office fédéral », cette disposition n’est pas une base
suffisante pour conclure a 1’existence d’un droit de donner des instructions quant au fond.
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fonctionnement de la CSN est, en revanche, sujet a la haute surveillance
(pour le controle du Parlement, voir ci-aprés). En d’autres termes,
I’autorité qui I’exerce est en droit de s’assurer que la commission est non
seulement capable de remplir le mandat qui lui est conféré par la loi, mais
qu’elle s’en acquitte effectivement.

Dans le contexte d’un tel examen, les commissions de surveillance peuvent
faire valoir leur droit a I’information, régi de maniere détaillée dans la loi sur
le Parlement, et la CSN est tenue de leur fournir les informations et les
documents demandes (art. 153 LParl).

Le fait que la CSN exerce sa fonction consultative sans avoir a se plier a
aucune directive doit étre pris en compte par [’autorit¢ de haute
surveillance. Il ne faut pas non plus donner I’impression que des autorités
politiques influencent I’activité de la CSN sur le fond, car celle-ci ne serait
alors plus en mesure d’assumer la fonction qui est la sienne (cf. supra).
Une certaine retenue est donc de mise dans 1’exercice de la haute
surveillance parlementaire.

Comme le DETEC et ’'IFSN, la CSN est soumise non seulement a la haute
surveillance du Parlement, mais aussi a la surveillance (administrative) du
Conseil féderal (en général : art. 187, al. 1, let. a, Cst.; art. 8, al. 4,
LOGA). Celui-ci exécute cette tache avec le soutien du DETEC, auquel la
CSN est rattachée sur le plan administratif. Le Conseil féderal doit avoir la
possibilité d’exercer la fonction de controle qui lui est confiée a 1’égard de
la CSN de maniére autonome et responsable. La haute surveillance est donc
la aussi de nature subsidiaire (cf. ch. IV.3 supra). Les commissions de
surveillance ont néanmoins un intérét légitime a se faire elles-mémes une
idée de la situation et s’assurer que la CNS est en mesure d’exécuter le
mandat qui lui a été confié par la loi.

Conformément aux considérations d’ordre général que nous avons
présentées précédemment (cf. ch. 1V.6), le destinataire des recommandations
que I’autorité de haute surveillance pourrait émettre concernant la CSN est,
par principe, le Conseil fédéral en sa qualité d’autorité responsable de
I’institution de la CSN (cf. art. 57¢, al. 2, LOGA).

b. Nagra

La Nagra est une société coopérative de droit privé. Son but premier, selon
ses statuts, est de mettre en place et d’exploiter des sites de stockage de
déchets radioactifs ainsi que des installations nécessaires a cet effet.
Aujourd’hui, les tiches principales de la Nagra sont les suivantes :*

- dresser I’inventaire de tous les déchets radioactifs en Suisse ;

8 cf. www.bfe.admin.ch/radioaktiveabfaelle/01275/01294/index.html?lang=fr
(état au 16 ao(t 2013). Cf. aussi ch. I1.1. supra.
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- planifier des dép6ts en couches géologiques profondes pour stocker
toutes les catégories de déchets radioactifs ;

- proceder a des analyses géologiques dans les régions envisagées pour
I’implantation d’un dépdt ;

- élaborer des propositions de sites aptes a abriter un dép6t en couches
géologiques ;

- démontrer la sécurité et la faisabilité de la gestion des déchets dans
des dépots géologiques ;

- encourager la collaboration internationale dans le domaine de la
recherche et du développement.

La Nagra — nous I’avons déja souligné — accomplit aussi une tache pour le
compte de la Confédération (évacuation dans le cadre de I’art. 33 LENu ;
cf. ch. 11.1 supra). Il ressort de I’art. 30 ss LENu que la notion d’évacuation
ou d’obligation d’évacuation sur laquelle est fondee la loi est elargie dans la
mesure ou « les travaux préparatoires indispensables tels que la recherche et
les études géologiques, ainsi que la préparation en temps utile d’un dépot en
profondeur font partie intégrante de I’obligation. » (art. 31, al. 2, LENu)®

La Nagra est assujettie a la surveillance du Conseil fédéral et a la haute
surveillance de 1’Assemblée fédérale dans la mesure (restreinte) ou elle
accomplit une tache pour le compte de la Confédération. Ce sont donc les
régles générales de la haute surveillance qui s’appliquent.”® Les organes de
haute surveillance ont un intérét Iégitime a se faire eux-mémes une idée de la
capacité de la Nagra a remplir le mandat qui lui est imparti (la tache

% Sj ces éléments de définition ne sont pas expressément repris dans la disposition relative
a ’obligation d’évacuation de la Confédération (art. 33 LENu), ils sont implicites dans les
dispositions régissant la mise en ceuvre de cette obligation puisqu’il est question, dans le
contexte de I’art. 33 LENu, que la Confédération participe a des études geologiques ou
qu’elle réalise elle-méme de telles études (al. 2). Si la définition que 1’on trouve dans la
LPE (art. 7, al. 6bis, « Elimination des déchets ») est plus restrictive, elle n’est pas
pertinente dans le cas qui nous intéresse (cf. art. 3, al. 2 LPE).

! Le rapport sur le gouvernement d’entreprise n’est pas pertinent, car n’en sont 1’objet
que les entités autonomes « qui sont la propriété de la Confédération ou dans lesquelles la
Confédération est I’actionnaire principal ou majoritaire » (FF 2006 7808). Ce n’est pas le
cas de la Nagra. Il est des lors difficile de ranger la Nagra et I’activité qu’elle accomplit
pour le compte de la Confédération dans I’'une des catégories de taches définies dans le
rapport sur le gouvernement d’entreprise. Ce qui semble clair, c’est que
I’accomplissement de la tdche d’évacuation qui incombe a la Confédération par un
organisme externalisé ne releve pas de la surveillance de I’économie et de la sécurité.
Nous n’avons donc pas lieu, dans le cadre du présent avis de droit, de nous demander dans
quelle mesure les considérations que I’on trouve dans le rapport sur le gouvernement
d’entreprise pourraient s’appliquer par analogie a la Nagra.
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d’évacuer les déchets radioactifs au sens de I’art. 33 LENu qui lui a été
déléguée). Dans le cas de la Nagra, la législation ne prévoit pas de garantie

d’indépendance telle qu’elle existe pour ’IFSN ou, en vertu d’une autre
base légale, pour la CSN (cf. ch. I1.2.b et IV.4.3).

Pour ce qui est de I’exercice de la haute surveillance, il importe de tenir
compte du fait que la Nagra est un organe accomplissant des taches pour le
compte de la Confédération qui est extérieur a I’administration fédérale et
dont le travail pour le compte de la Confédération ne représente qu’une
fraction de I’activité de la coopeérative. Il convient donc de ne pas oublier
que, dans le cas des taches externalisées, la haute surveillance « s’exerce
également, bien que de maniére moins directe »* que sur les services de
I’administration centrale. Dans la pratique, elle se concentre sur la
surveillance exercée par le Conseil fédéral, compte tenu du statut juridique
et de la forme d’organisation (en I’occurrence, une société coopérative) de
I’entité visée.* L exercice des droits de sociétariat reléve de la compétence
du Conseil fédéral (ou des organes de I’administration centrale auxquels ce
droit a été délégué) et se trouve donc soumis a la haute surveillance. Il
importe la aussi de veiller a ce que la haute surveillance ne se substitue pas a
I’action de D’exécutif, ni en droit, ni de fait. Des le moment ou la
Confedération est impliquee financierement (cf. ch. 11.1), les regles en
matiere de contrdle des finances s’appliquent.

Comme la Nagra n’est pas une autorité (au sens de I’art. 158 LParl), ce
n’est pas a elle que doivent étre adressées les recommandations de I’autorité
de haute surveillance, mais au Conseil fédéral.

d. Droits a Dinformation des CdG a D’égard de I’IFSN
(ad question f)

Question f): Les droits des CdG a I 'information (art. 153, al. 1 et 6,
LParl) s ‘appliquent-ils a tous les niveaux hiérarchiques
de I’IFSN ? Ces droits sont-ils subordonnés a des
restrictions ?

a. Destinataires des demandes d’information

% Relevons aussi que 1’obligation d’évacuation qui incombe a la Confédération porte
uniquement sur les déchets faiblement et moyennement radioactifs et non sur les déchets

hautement radioactifs. Cf. ch. 1.1 supra.
% Rapport annuel des CdG 2012, FF 2013 3085.
% Cf. Principes d’action des CdG.
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Aux alinéas mentionnés dans le libellé de la question f), les droits a
I’information et 1’exercice de ces droits sont décrits comme suit :

« 1 En plus du droit général a I’information prévu a I’art. 150, les commissions de
surveillance ont le droit d’interroger directement tous services, autorités ou
personnes assumant des taches pour le compte de la Confédération et d’obtenir, en
application de I’art. 156, qu’ils leur remettent tous documents dont elles ont
besoin.

[.]

6 Les commissions de surveillance statuent définitivement sur I’exercice de leur droit
a I’information. Elles ne peuvent se prévaloir du droit de consulter :

a. les proces-verbaux des séances du Conseil fédéral ;
b. les documents qui sont classés secrets pour des raisons relevant de la sécurité de

I’Etat ou du renseignement, ou dont la prise de connaissance par des personnes non
autorisées peut porter un grave préjudice aux intéréts du pays. »

En sa qualit¢é d’autorité de surveillance de la Confédération en matiére
nucléaire (cf. ch.11.2.b), 'IFSN tombe clairement sous le coup de
I’art. 153, al. 1, LParl. Les Commissions de gestion sont donc habilitées a
Uinterroger directement™ aux fins d’obtenir les informations et les documents
utiles.

L’IFSN est composée de différents organes (art. 5 ss LIFSN). 11 y a d’abord
le conseil de I'IFSN, qui est I'organe supréme (art. 6 LIFSN), puis la
direction (art. 7 LIFSN) et I’organe de révision (art. 8 LIFSN), auquel nous
ne nous intéresserons pas de plus pres. La partie opérationnelle de I’IFSN,
dirigée par la direction, est subdivisée en différentes unités (cf.
organigramme, état au 1* juillet 2013) : « Centrales nucléaires », « Gestion
des déchets », « Analyses de sécurité », etc.®

Selon le libellé de la disposition, I’art. 153 LParl autorise les commissions
de surveillance a interroger directement non seulement les « autorités »,
mais aussi les «services » assumant des taches pour le compte de la
Confédération. Dans le contexte de cette disposition, le terme « service » est
utilisé de maniére génerale et non specifiqgue. Dans la perspective de
I’IFSN, il parait raisonnable de comprendre cette disposition comme une
autorisation d’interroger non seulement le conseil de I’'IFSN, mais aussi la
direction, qui, en tant qu’organe opérationnel de I'IFSN, est elle aussi
habilitée a représenter I’autorité et assume des taches qui ne sont confiées a

% Elles ne sont donc pas obligées de passer par le Conseil fédéral, en sa qualité d’autorité
de surveillance de I’IFSN (art. 18, al. 2, LIFSN).

% Cf. http://www.ensi.ch/fr/lifsn/lifsn-est-lautorite-de-surveillance-pour-la-securite-et-la-
surete-nucleaire-des-installations-nucleaires-en-suisse/.
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aucun autre organe en vertu de la loi (art. 7, al. 1 et al. 2, let. d, LIFSN).
Cette interprétation (possibilité d’interroger directement la direction) est
étayée par le but de la réglementation en question, qui est de faciliter la
tdche des commissions de surveillance en leur permettant d’accéder
directement aux informations, sans devoir passer par tous les échelons de la
voie de service. L’assujettissement de la direction de I’'IFSN a
I’art. 153 LParl semble possible au vu du libellé de la disposition. Aucune
indication contraire n’a pu étre trouvée dans les documents annexes.”’

On peut se demander si d’autres entités administratives de I'IFSN
pourraient elles aussi étre considéréees comme des « services » au sens de
I’art. 153, al. 1, LParl et donc se voir appliquer la «regle du droit
d’interrogation directe ». Au premier abord, cela parait possible. Pour
répondre a cette question, il semble logique de se référer a la pratique des
CdG vis-a-vis des niveaux hiérarchiques inférieurs de 1’administration
centrale de la Confédération (divisions des offices fedéraux, etc.).

L’art. 153, al. 1, LParl réglemente le droit a I’information a I’égard des
autorités, des services administratifs, etc. de maniere générale.
L’interrogation de collaborateurs répond a des régles spéciales. Il est ainsi
précisé a Iart. 153, al. 5, 2° et 3° phrases :

« Avant d’interroger une personne qui est ou qui a été subordonnée au Conseil
fedéral, les commissions de surveillance informent celui-ci de leur intention. Si le
Conseil fédéral en fait la demande, elles I’entendent avant que la personne leur
fournisse des informations ou des documents. »

Comme le personnel de I'IFSN n’est pas assujetti au Conseil fédéral, le
devoir d’information prévu par la loi ne s’applique pas dans le contexte de
I’IFSN. Nous n’avons pas pu trouver de norme législative expresse
s’appliquant au personnel d’autorités (de surveillance) devenues
autonomes. Par principe, les autorités suprémes de direction et de
surveillance ont cependant un interét légitime a étre informees de I’audition
de leur propre personnel par une commission de surveillance. Pour sortir de
I’impasse, on pourrait envisager d’exiger que la direction et le conseil de
I’IFSN soient avertis de 1’audition par analogiec avec 1’art. 153, al. 5,
LParl.

b. Limites du droit a I’information

Si le droit a linformation des commissions de surveillance selon
I’art. 150 ss LParl est trés étendu, il n’est pas illimité. L’art. 153, al. 6,

9 11 est possible de prendre en compte I’intérét légitime du conseil de I'IFSN & étre
informé des demandes d’information que les commissions de surveillance parlementaires
peuvent adresser a la direction au moyen de mesures internes (par ex. obligation
d’informer immédiatement le conseil de 'TFSN).
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LParl prévoit des exceptions expresses pour les proces-verbaux des séances
du Conseil fédéral (let.a) et pour les documents qui sont classés secrets
pour des raisons d’Etat (let. b). La norme énoncée a la lettre a vise
spécifiqguement le Conseil fédéral, comme le prouvent les considérations
qui entourent sa création.”® Une extension par analogie de son champ
d’application aux proces-verbaux des séances du conseil de I'IFSN ou de
la direction de ’IFSN ne semble donc pas indiquée. Par principe, le droit a
I’information prime les intéréts au maintien du secret qui ne tombent pas
sous le coup de la let. b (secret de fonction, secret professionnel, intéréts
au maintien du secret relevant des droits de la personne) ; en contrepartie
du droit a I’information trés étendus qui leur est imparti, les commissions
de surveillance ont 1’obligation de prendre toutes les mesures appropriées
pour garantir le maintien du secret (cf. art. 153, al. 7, LParl).

Le fait que le 1égislateur ait donné au droit a I’information des commissions
de surveillance la primauté sur les intéréts au secret decrits plus haut
n’autorise pas les commissions de surveillance a invoquer ’art. 153 LParl
pour se procurer n’importe quel document ou information. Elles peuvent
faire valoir leur droit a I’information seulement — c’est la une limite
importante — dans la mesure ou les attributions liées a [’exercice de la
haute surveillance |’exigent.” Les restrictions de la haute surveillance
parlementaire évoquées plus haut, notamment celles qui visent a assurer
I’indépendance de I’IFSN dans I’exercice de son activité de surveillance,
ont donc pour conséquence de limiter le droit & I’information dans la méme
mesure.

Comme nous n’avons pas la possibilité de nous pencher plus en détail sur le
sujet dans le présent avis de droit, nous tenons, afin d’éviter tout
malentendu, a relever au moins ce point important :

En vertu de la garantie d’indépendance conférée par la loi (art. 18, al. 1,
LIFSN), lactivite de surveillance exercée par 'IFSN est soustraite a la
haute surveillance parlementaire quant au fond (cf. ch. I\VV.3 supra). Cela ne
signifie toutefois pas que les documents relatifs a 1’activité de surveillance
de ’IFSN sont d’emblée et forcément exclus du droit a I’information des
commissions de surveillance parlementaires au sens de I’art. 153 LParl. Par
analogie avec le domaine de la justice, la haute surveillance parlementaire
porte en effet aussi sur le bon fonctionnement des autorités assujetties (sur

% Cf. plus particuliérement CdG-E, « Précision du droit 4 I’information des commissions
de surveillance » (Iv.pa. 10.404), rapport du 3 décembre 2010, FF 2011 1749 ss.

% Cette restriction est exprimée a I’art. 150, al. 1, LParl, auquel le législateur renvoie a
I’art. 153, al. 1, LParl. Dans cette derniere disposition, il est en outre encore une fois
précisé que les commissions de surveillance peuvent obtenir les informations et
documents « dont elles ont besoin ».
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la «gestion des affaires» mais non sur le fond de [Dactivit¢ de
surveillance ; cf. ch. IV.1 supra). Dans le contexte qui nous intéresse, on
peut donc étre amené a se demander si les CdG pourraient, en dérogation a
la regle, étre autorisées a consulter des documents relatifs a ’activité de
surveillance de 'IFSN pour faire la lumiére sur des événements qui, eux,
relévent de la compétence de I’autorité de haute surveillance. A notre avis,
le recours a la consultation de documents relatifs a [Dactivité de
surveillance peut étre envisagé en dernier ressort, a condition qu’un
¢claircissement d’événements relevant de la compétence de I’autorité de
haute surveillance ne soit pas possible par d’autres moyens. Ce
raisonnement, certes inhabituel, n’est pas purement théorique puisqu’il
trouve, mutatis mutandis, une expression pratique dans le rapport des CdG
relatif a 1” « enquéte sur des événements particuliers survenus au sein du
Tribunal fédéral », qui visait notamment a faire la lumiere sur de
prétendues irregularités a la Cour de cassation (notamment a éclairer le
grief de la manipulation de jugements).*®

Comme la haute surveillance du Parlement s’avance 1a dans un domaine tres
sensible (et comme les questions qui se posent sont délicates), un maximum

de prudence et de réserve semble indiqué.™™

100 cdG-N/E, rapport du 6 octobre 2003, FF 2004 5305 ss, plus particulierement 5317 et
5347 ss.

101 Concernant toute cette problématique (notamment celle de la haute surveillance dans le
domaine de la justice), cf. Biaggini, avis de droit PUK OW, spécialement ch. 111.2 avec
références suppl.
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6. Autorités politiques responsables au sens de I’art. 158 LParl
(ad question Q)

Question @) : Quelles sont, pour les CdG, les autorités politiques
responsables au sens de I’art. 158 LParl auxquelles elles
s’adressent dans le cas des entités de la Confédération
devenues autonomes exercant des attributions de
surveillance économique et de sécurité (selon le rapport
du Conseil fédéral sur le gouvernement d’entreprise), en
général et pour I'IFSN et le conseil de I'IFSN en
particulier ?

a. Historique de la disposition

Au chapitre 2 de son titre 7 (« Relations entre 1I’Assemblée fédérale et le
Conseil fédéral »), la loi sur le Parlement contient la disposition suivante :

Art. 158  Recommandations aux autorites responsables

1 Les commissions de surveillance et leurs délégations peuvent adresser aux autorités
responsables des recommandations touchant le domaine dans lequel elles exercent
leurs attributions en matiére de haute surveillance.

2 Ces autorités informent les commissions de surveillance et leurs délégations de la
suite donnée a ces recommandations.

3 Les recommandations des commissions de surveillance et leurs delégations et les
avis des autorités politiques responsables sont publiés pour autant qu’aucun intérét
digne de protection ne s’y oppose.
On peut dés lors se demander quelle est cette autorité responsable a laquelle
les commissions peuvent adresser leurs recommandations dans le cadre de la
haute surveillance du Parlement qu’elles exercent a I’égard d’autorités de
surveillance devenues indépendantes comme I’IFSN, qui nous intéresse plus
particulierement.

Dans le cadre d’une premicre hypothése, les autorités entrant en ligne de
compte sont :

- le Conseil fédéral ou/et

- T’autorité de surveillance indépendante (en I’occurrence 1’ IFSN).'%

Dans le projet de la Commission des institutions politiques du Conseil
national (CIP-N), le libellé de la disposition en question n’était pas encore
tout a fait le méme [les marques en italique ont été rajoutées] :

192 Dans ce contexte, I'TFSN est considérée comme une entité (cf. ch. 1.3 supra).
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Art. 157 Recommandations aux autorités responsables

1 Les commissions de surveillance et leurs délégations peuvent adresser aux autorités
politiqgues compétentes des recommandations touchant le domaine dans lequel elles
exercent leurs attributions en matiére de haute surveillance.

2 Le Conseil fédéral les informe de la suite qu’il a donnée a ces recommandations.

3 Les recommandations et les avis des autorités politiqgues compétentes sont publiés

pour autant qu’aucun intérét digne de protection ne s’y oppose.
Dans son rapport explicatif, la CIP-N souligne que les recommandations
constituent un important instrument dans le domaine de la haute
surveillance parlementaire et que I’intégration de cet instrument dans la
loi est justifiée d’autant plus que cet ancrage permet de stipuler dans le
texte 1’obligation imposée au Conseil fédéral de fournir des informations
sur la suite qu’il a donnée.'®®

Dans son avis sur I’initiative parlementaire, le Conseil fédéral avait ?roposé
différentes modifications [les marques en italique ont été rajoutées] :***

Art. 157, titre médian, al. 1 et 3
Recommandations au Conseil fédéral et au Tribunal fédéral

1 Les commissions de surveillance et leurs délegations peuvent adresser au
Conseil fédéral et au Tribunal fédéral des recommandations touchant le domaine
dans lequel elles exercent leurs attributions en matiére de haute surveillance.

3 Les recommandations et les avis du Conseil fédéral et du Tribunal fédéral sont
publiés pour autant qu’aucun intérét digne de protection ne s’y oppose.

Le Conseil fédéral a motivé sa proposition par des objections « en ce qui
concerne la possibilit¢ d’adresser des recommandations aux autorités
politiques compétentes et non plus au seul Conseil fédéral. Formulé en ces
termes, le projet permettrait aux commissions de surveillance et a leurs
délégations d’adresser des recommandations également aux cantons ». |l
était d’avis que, selon la Constitution, les relations entre la Confédeération et
les cantons étaient d’abord du ressort du Conseil fédéral (art. 186, al. 1,
Cst.) et a estimé que « les commissions de surveillance et leurs délégations
ne sauraient donc interferer dans les relations entre le Conseil fédéral et les
cantons par la voie de la recommandation ».'® Lors des délibérations des
Chambres fédérales, les objections de nature fédéraliste réitérées par le
Conseil fédéral'® n’ont pas été prises en compte. Le Parlement a préféré
maintenir le libellé moins précis (« autorités responsables »), qui, selon

103 Cf. CIP-N, FF 2001 3442.

14 FF 2001 5208.

195 FF 2001 5207 s.

196 BO 2001 N 1372 (Annemarie Huber, chanceliére de la Confédération).
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I’intervention du rapporteur de la commission, devait permettre
essenticllement de conserver I’option, pour les commissions de
surveillance, d’adresser des recommandations aux cantons.'®’ Le législateur
a donc laissé tomber le qualificatif « politiques » qui figurait encore dans le
libellé d’origine, sans toutefois que cette modification apportée au projet
initial de la CIP-N ait été expliquée par le rapporteur de la commission.

b. Conséquences pratiques de la disposition

Comme les documents faisant état de I’historique de la disposition telle
qu’elle est formulée aujourd’hui ne nous aident pas beaucoup dans la
perspective de la question a laquelle nous nous proposons de répondre, nous
en sommes réduits, pour 1’essentiel, a interpréter la disposition a la lumiére
de considérations d’ordre général.

Le fait que le législateur ait renoncé au qualificatif « politiques » qui figurait
encore dans le projet d’origine peut étre expliqué de maniére plausible par le
fait que, dans le domaine de la justice, la garantie d’indépendance donnée
par la Constitution (art. 191c Cst.) limite le champ des autorités
responsables potentielles (destinataires des recommandations des
commissions de surveillance) aux tribunaux (voire au Tribunal fédéral en
premier lieu).

A T’inverse, le fait que le 1égislateur ait renoncé au qualificatif « politiques »
ne signifie pas automatiquement que des recommandations peuvent en
principe étre adressées a n’importe quelle autorité assumant des
responsabilités. Il convient en effet de se rappeler que le législateur a
assorti le droit d’émettre des recommandations en qualité d’autorité de
haute surveillance de 1’obligation faite a 1’autorité responsable de donner
son avis'® et d’informer au sujet des mesures prises pour suivre les
recommandations. Ne peut donc raisonnablement entrer en ligne de compte
comme autorité responsable au sens de I’art. 158 L Parl qu’une autorité
habilitée a donner son avis et a mettre en ceuvre les recommandations de

maniere autonome. Ce n’est pas le cas, par exemple, des offices fédéraux.

197 cf. BO 2001 N 1372 (Baader, rapporteur de la commission) : « La commission estime
d’autre part que les CdG doivent avoir la possibilité d’adresser des recommandations aussi
aux autorités cantonales dans la mesure ou celles-ci sont chargées d’exécuter des taches de
la Confédération. » [trad.] — BO 2002 E 225 (Wicki, rapporteur de la commission) : « Il
s’agit en regle générale des autres autorités suprémes de la Confédération — le Conseil
fédéral et le Tribunal fédéral — mais les recommandations peuvent aussi, le cas échéant,
étre adressées aux autorités cantonales chargées d’exécuter des taches fédérales. » [trad.]

198 voir a ce sujet les principes d’action des CdG : « Les autorités responsables sont tenues

de se prononcer sur les résultats des investigations. Par leurs travaux, les commissions de
gestion obligent donc les organes concernés a rendre des comptes sur leurs activités ;

[...]».
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Bien que qualifiés a juste titre d’« unités administratives chargées du
traitement des dossiers » (art. 43, al. 1, LOGA), ils sont imbriqués dans des
structures de direction et de surveillance plus ou moins rigides,
chapeautées par le Conseil fédéral en sa qualité d’autorité exécutive et
d’organe de direction et de surveillance suprémes de la Confédération (cf.
art. 174, art. 178, al. 1, et art. 187, al. 1, let. a, Cst.). Vu sous cet angle,
I’autorité responsable au sens de I’art. 158 LParl est en premier lieu le
Conseil féderal.

Par rapport aux autorités de surveillance indépendantes (comme I’IFSN),
le Conseil fédéral ne revét pas la fonction d’autorité de direction, mais au
moins celle d’autorité de surveillance.'® Dans Pexercice de cette fonction,
le Conseil fédéral a la responsabilité¢ de s’assurer que 1’autorit¢ devenue
autonome est en mesure de remplir le mandat qui lui est conféeré par la loi et
que ce mandat est bel et bien exécuté comme il se doit (cf. ch. 111.6). Dans le
cas des autorités de surveillance indépendantes, les attributions du Conseil
fédéral ne lui permettent pas d’intervenir sur le fond de Dactivité de
surveillance. 11 en va de méme pour [’autorité exercant la haute
surveillance parlementaire.

Dans ces conditions, il parait logique d’interpréter 1’art. 158 LParl dans ce
sens que les recommandations (limitées quant au fond) formulées par
I’autorité de haute surveillance doivent étre adressées au détenteur des
compétences de surveillance (également limitées quant au fond), ¢ ’est-a-
dire au Conseil fédéral. Si les recommandations de 1’autorité représentant
le Parlement étaient adressées directement a [’autorité de surveillance
indépendante devenue autonome (en 1’occurrence I’IFSN), le Consell
fédéral se trouverait privé de 1’opportunité d’exercer ses propres attributions
(contréle de I’administration). Or, comme nous I’avons souligné
précedemment, la haute surveillance du Parlement ne doit pas venir se
substituer a la surveillance du Conseil fédeéral.

I1 est vrai qu’il ne faudrait pas, d’emblée, exclure catégoriquement qu’une
recommandation au sens de I’art. 158, al. 1, LParl puisse étre adressee
directement a 1’autorité externalisée. On pourrait en effet imaginer en
théorie (méme si cette hypothése n’est pas tres réaliste dans la pratique) que
le Conseil fedéral, si la recommandation lui etait adressée, serait en fait
appelé a fonctionner comme simple messager parce qu’il ne posseéde pas les
compétences quant au fond et n’a donc pas la possibilité de s’exprimer en
substance. Dans une situation de ce type, passer par le Conseil fédéral
deviendrait une formalité dénuée de sens, ce qui ne peut guere avoir été
I’intention du législateur lorsqu’il a créé 1’art. 158 LParl.

En conclusion, nous tenons a relever ceci: dans le domaine qui nous
intéresse, 1’autorité responsable est, par principe, le Conseil fédéral. Si des

%9 En ce qui concerne I'TFSN, cf. art. 18, al. 2, LIFSN.
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motifs particuliers le justifient, une solution divergente ne parait pas
forcément exclue.

C. L’application de I’art. 158 LParl dans la pratique fournit-elle des
indices utiles ?

A la recherche d’indices susceptibles de nous guider dans notre recherche du
destinataire des recommandations, nous nous sommes intéressés a la
maniére dont les autorités exercant la haute surveillance ont résolu la
guestion par le passé. Une lecture rapide de quelques rapports importants
parmi les plus récents publiés par les CdG et par la DEICAG a révélé que les
recommandations étaient généralement adressees au Conseil fédéral ou,
lorsque ce sont des autorités judiciaires de la Confédération qui étaient
I’objet de la haute surveillance parlementaire, au Tribunal fedéral. 1l est
cependant aussi arrivé que des recommandations soient adressées

- aun département (souvent),**°
- au Tribunal pénal fédéral (occasionnellement),
- aux cantons (dans des cas isolés), ™

111

119 par ex. au DFAE (« Cohérence et conduite stratégique des activités de la DDC, rapport
de la Commission de gestion du Conseil des Etats » du 8 décembre 2006), au DDPS
(« Traitement des données dans le systéme d’information relatif a la protection de I’Etat
(1SIS), rapport de la Délégation des Commissions de gestion des Chambres fedérales du
21 juin 2010 »), au DFJP (« Contréle relatif au groupe d’engagement « Tigris », rapport
de la CdG-E du 26 novembre 2009), au DFI (« Aspects de la surveillance des fondations a
I’exemple des fondations du docteur Gustav Rau », rapport de la CdG-E du 7 avril 2006).

11 Cf. par ex. CdG-N, « Examen du fonctionnement des autorités de poursuite pénale de
la Confédération », FF 2008 1856, recommandation 2 (« Accorder une priorité élevée a la
réduction des affaires en suspens aupres de 1’OJI »). Le Conseil féderal y a réagi de la
maniére suivante : « Le Conseil fédéral ne se prononce pas quant a la recommandation 2,
qui est de la compétence du Tribunal pénal fédéral. » (FF 2008 1899). Un autre exemple
se trouve dans le rapport des CdG-N/E « Circonstances de la démission d’un juge
d’instruction fédéral », FF 2010 3561 ss, 3572 s. (recommandations 1 et 2).

112 par ex. « Application et effet des mesures de contrainte en matiére de droit des
étrangers », rapport de la CdG-N du 24 ao(t 2005, recommandation 12 : « La CdG-N
invite le Conseil fédéral et les cantons a faire en sorte qu’ils échangent en temps utile et de
maniére complete leurs informations sur les personnes détenues. » [les marques en italique
ont été rajoutées]. De maniere moins immédiate dans « Protection de 1’enfance et mesures
de contrainte en matiére de droit des étrangers », rapport de la CdG-N du 7 novembre
2006, recommandation 3 : « Harmoniser les pratiques des cantons. Le Conseil fédéral
intervient auprés des cantons pour qu’ils harmonisent leurs pratiques en matiere de
détention en vue du refoulement, de facon a éviter les inégalités manifestes. » [les
marques en italique ont été rajoutées].
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- a la FINMA, soit a une autorité de surveillance indépendante (une
seule fois, selon nos recherches).™®

Ce regard sur I’application de I’art. 158 LParl montre que les
recommandations sont adressées de préférence au Conseil fédéral (ou au
Tribunal fédéral si elles se rapportent au domaine de la justice). Ce constat
concorde avec les considérations que nous avons développées plus haut. Le
fait que les autorités de haute surveillance se soient occasionnellement
adressées directement au Tribunal pénal fédéral s’explique sans aucun
doute par des raisons pratiques dans le cas d’espéce. Les recommandations
adressées directement aux cantons sont compréhensibles a la lumiere des
circonstances qui ont entouré la création de I’art. 158 LParl. Ce qui
mériterait d’étre étudié de plus pres, c’est la pratique assez fréquente des
recommandations adressées directement aux departements. Elle pourrait
étre expliguée (mais pas forcément justifiée) par le fait que les départements
sont des unités administratives prévues dans la Constitution (art. 177, al. 2,
et art. 178, al.2, Cst.), placées sous la direction d’un magistrat
politiquement responsable (art. 37, al. 1, LOGA).

La recommandation qui sort du lot est celle qui a été adressée a la FINMA.
On peut évidemment se demander dans quelle mesure ce cas manifestement
unique de recommandation adressée a une autorité de surveillance
indépendante peut avoir valeur de précédent. Dans le contexte du rapport
Swissmedic, qui touchait une autorité externalisée assumant des taches de
surveillance de I’économie et de la sécurité au sens du rapport sur le
gouvernement d’entreprise (publié¢ ultérieurement), la CdG-E a adresse
toutes ses recommandations au Conseil fédéral'™® et a donc suivi le
raisonnement que nous avons developpe plus haut.

113 Cf. CdG-N/E, rapport UBS, recommandation 10 : « En raison de la portée de cette
affaire, les CdG invitent la FINMA a éclaircir en profondeur dans quelle mesure les plus
hauts dirigeants d’UBS avaient connaissance des infractions au QIA commises par la
banque et ses collaborateurs. » (FF 2011 3198). La recommandation 19 constitue un cas
unique dans la mesure ou les CdG ont tenté, par ce moyen, d’infléchir le comportement
d’une entreprise privée : « Les CdG demandent au Conseil fédéral ainsi qu’a UBS de
veiller, respectivement de créer les conditions nécessaires a ce que [...] » (FF 2011 3225).

114 Cf. CdG-E, rapport Swissmedic, FF 2005 259 ss.
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7. La haute surveillance doit-elle étre en concordance avec les
compétences  (de surveillance) du Conseil fédéral ?
(ad question h)

Question h) : Compte tenu de l'art. 169 Cst. et des art. 26, 52 et 153 ss
LParl (y c. les documents se rapportant a ces dispositions), la
haute surveillance du Parlement sur les entités externalisées
en général et sur ['IFSN en particulier est-elle liée de maniere
exhaustive aux compétences du Conseil fédeéral a [’égard de ces
entités ou est-ce que les compétences des CdG sont plus
étendues ?

La complexité de cette question appelle la prise en compte de différents
aspects a différents niveaux du droit.

a. Niveau constitutionnel

Commengons par préciser qu’il n’existe pas, au niveau constitutionnel, une
regle générale exigeant obligatoirement que la haute surveillance
parlementaire soit « calquée » sur les compétences (de surveillance et autres)
du Conseil fédéral. Si c¢’était le cas, la haute surveillance du Parlement ne
pourrait plus étre exercée a 1’égard des tribunaux fédéraux selon le mode
usuel et reconnu. C’est d’ailleurs la raison pour laquelle les tribunaux
fedéraux sont énumerés separement a I’art. 169, al. 1, Cst.

L’administration fédérale et les autres organes ou personnes y sont
cependant eux aussi mentionnés spécifiqguement [les marques en italique ont
été rajoutées] :

« Art. 169 Haute surveillance

1 L’assemblée fédérale exerce la haute surveillance sur le Conseil
fedéral et [’administration fédérale, les tribunaux fédéraux et les autres
organes ou personnes auxquels sont confiees des taches de la
Confédération. »

L’art. 169, al. 1, Cst. ne doit pas étre considéré isolement, mais dans le
contexte d’autres conditions générales se trouvant dans la Constitution :

- selon lart. 187, al. 1, let. a, Cst., il incombe au Conseil fédéral de
surveiller [’administration fédérale et les autres organes ou
personnes auxquels sont confiées des taches de la Confédération ;

- selon I’art. 178, al. 1, Cst., le Conseil féedéral a en outre pour tache de
diriger ’administration fédérale.™

5 En sa qualité d’autorité de surveillance externalisée bénéficiant d’une autonomie

garantie par la loi, ’IFSN reléve, du fait de ’activité qu’elle exerce, de I’administration
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La haute surveillance du Parlement doit respecter ces compétences et
attributions du Conseil fédéral, qui constituent donc les limites de la haute
surveillance. Le Conseil fédéral doit en effet avoir la possibilité d’exercer de
maniere autonome et responsable les attributions que la Constitution lui
confére a 1’égard des organes ou personnes assujettis a sa direction ou a sa
surveillance.

Dans ces conditions, tout semble indiquer qu’un « calquage » de la haute
surveillance du Parlement sur les compétences du Conseil fédéral doive étre
admis par principe.® « Par principe » seulement, car le législateur fédéral
semble, en définitive, étre d’avis que ce « calquage » sur les compeétences du
Conseil fédéral peut étre « relativisé » au niveau de la loi. Cette volonté de
souplesse s’est révélée en rapport avec le statut juridiqgue du Ministére
public de la Confédération. Dans le sillage de la réorganisation décidée il y
a peu (art. 7 ss LOAP), la surveillance a elle aussi été revue : le Conseil
fédéral a perdu les compétences de contrdle qu’il avait auparavant sans que
I’art. 187, al. 1, let.a, Cst. ait ét¢ modifié.*’” La surveillance reléve
maintenant de 1’autorité de surveillance nouvellement créée (art. 23 ss
LOAP). En vertu de l’art. 26, al. 1, LParl, le Ministere public de la
Confédération continue néanmoins d’étre assujetti a la haute surveillance
parlementaire (tout comme la nouvelle autorité de surveillance).

b. Niveau législatif et autres concrétisations

Outre les normes existant au niveau constitutionnel (let. a), il importe de ne
pas perdre de vue le niveau législatif ainsi que les autres concrétisations
existantes. Dans le rapport sur le gouvernement d’entreprise, le Conseil
fedéral part du principe que la haute surveillance parlementaire exercée sur
les entités devenues autonomes « rejoint ainsi le contréle du Conseil
fédéral ».® Le rapport sur le gouvernement d’entreprise n’a cependant ni
valeur ni force de loi. Seules sont décisifs les textes législatifs qui
s’appliquent aux autorités de surveillance en question. Ceux-ci peuvent
prévoir une concordance parfaite de la haute surveillance au sens du rapport
sur le gouvernement d’entreprise. Comme nous venons d’en faire la

fédérale décentralisée. En tant que telle, elle n’est pas dirigée, mais surveillée par le
Conseil fédeéral (cf. ch. 11.2.b supra).

118 Avis similaire dans Miiller/Vogel, ZBI 2010, p. 654, et les mémes, SZW RSDA 2010,

p. 279 (avec d’autres références).

Y71 est légitime de se demander si la réorganisation des structures de surveillance

n’aurait pas appelé un ajustement de la Constitution fédérale. Cf. Giovanni Biaggini,
Entwicklungen und Spannungen im Verfassungsrecht, ZBI 2010, p. 1 sset 34 s.

118 Rapport sur le gouvernement d’entreprise, FF 2006 7847.
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démonstration, il ne parait cependant pas exclu d’emblée que la législation
puisse aussi prévoir un assouplissement de ce lien dans certains cas diment
motivés (et a condition que le cadre constitutionnel soit respecté). Dans ces
conditions, il est envisageable (du moins en théorie) que les solutions
puissent différer d’une autorité de surveillance a I’autre.™™ La question de
I’occurrence effective de telles différences et des limites de la marge de
manceuvre constitutionnelle (let. a) ne peut pas étre étudiée de maniere
circonstanciée dans le cadre du présent avis de droit.*?°

Les considérations suivantes se rapportent a I’IFSN. Comme nous venons
de le souligner (cf. ch. 11.2.b), celle-ci ne correspond pas en tous points au
modele déecrit dans le rapport sur le gouvernement d’entreprise (notamment
en ce qui concerne l’instrument des objectifs stratégiques). Pourtant, le
libellé des dispositions légales pertinentes et les documents qui entourent la
mise en place de cette législation ne contiennent aucun indice permettant de
conclure que le législateur avait I’intention de s’écarter du parallélisme
prévu dans la constitution entre surveillance (par le Conseil fédéral) et haute
surveillance (par I’Assemblée fédérale). L’art. 18 LIFSN, notamment, ne
peut que nous conforter dans notre impression que la haute surveillance du
Parlement expressément réservée a 1’al. 3 est bien calquée sur la surveillance
du Conseil fédéral mentionnée a 1’al. 2. Dans le cas de I’'IFSN, la possibilite
d’une «extension » des compétences des CdG par rapport a celles du
Conseil fedéral doit donc étre réfutée.

C. Indications relatives a la portée de ce constat

Pour permettre une meilleure appréciation de la portée de ce constat, nous
tenons, en conclusion, a relever ceci :

Les commissions de surveillance sont autorisées a contacter directement
I’IFSN (cf. ch. IV.5) pour faire valoir leur droit & I’information (art. 153
LParl). L’exercice du droit a I’information n’est donc pas lié a ’existence
d’attributions ou de mesures correspondantes du Conseil fédéral. '

19 Pour ce qui est de la question du « calquage » de la haute surveillance dans le domaine
de la FINMA, voir I’avis de droit parallele réalisé par Felix Uhlmann (avec références aux
documents annexes).

120 Compte tenu de la difficulté notoire & organiser la (haute) surveillance sur les entités
devenues indépendantes selon une structure uniforme (ce qu’avait déja constaté Ruch, ZBI
1992, p. 241 ss), il n’est pas exclu qu’une différenciation puisse €tre justifiée par des
raisons pratiques dans certains cas spécifiques.

121 Méme s’il n’est pas régi de maniére détaillée dans la loi, on pourra néanmoins partir du

principe que le droit a I’information du Conseil fédéral en sa qualité d’autorité de controle
n’est pas moins étendu que le droit a I’information dont bénéficie le Parlement. Pour ce
qui est de la fonction de surveillance exercée par le Conseil fédéral, cf. ch. I11.6. supra.

63



Ce qui est donc déterminant, c’est de savoir quelles sont les attributions et
compétences du Conseil fédéral en sa qualit¢ d’autorit¢ de surveillance.
Ainsi que nous I’avons précisé plus haut, la « surveillance du Conseil
fédéral » (art. 18, al. 2, LIFSN) ne peut pas simplement étre réduite aux
instruments énumérés dans la loi (cf. art. 6, al.3 & 6, LIFSN).'* La
responsabilité (de surveillance) du Conseil fédéral porte sur le bon
fonctionnement de I’entité externalisée dans son ensemble. En sa
qualit¢ d’autorité de surveillance, le Conseil fédéral doit donc avoir la
possibilité de comprendre tous les tenants et aboutissants des manquements
qu’il pourrait constater et de veiller a ce que I’autorit¢ de surveillance
devenue indépendante soit bien en mesure d’assumer correctement la tache
qui lui a été confiée. En résumé, on peut affirmer que les attributions de
surveillance du Conseil fédéral sont plus étendues qu’il n’y parait au
premier abord compte tenu des instruments énuméres dans la loi.

Du point de vue de la haute surveillance du Parlement, cela signifie que son
rattachement est plus complexe que ne le laisse supposer la liste des
instruments de surveillance expressément attribues au Conseil fedéral par
la loi. Méme si, dans le cas de I’'IFSN, ils ne sont pas fixés par le Conseil
fédéral, mais par ’organe supréme de 1’autorité de surveillance (art. 6,
al. 6, let. a, LIFSN), les objectifs stratégiques et leur réalisation'®® peuvent
parfaitement entrer dans le champ de compétence de I’autorité exercant la
haute surveillance parlementaire dans la mesure ou les questions en cause
se rapportent au bon fonctionnement de 1’autorité et donc a la responsabilité
du Conseil fédéral d’en assurer le controle (art. 18, al. 2, LIFSN).

Il convient cependant |a aussi de rappeler — notamment en ce qui concerne
les compétences qui lui sont conférées tacitement et implicitement par la loi
en sa qualité d’autorité de surveillance de I’IFSN — que le Conseil fédéral
doit avoir la possibilité d’exercer ses attributions de maniere responsable et
autonome. Il s’agit d’un champ d’action dans lequel la haute autorité
parlementaire n’a pas a prendre I’initiative. Il fait en revanche partie des
attributions légitimes de la haute surveillance de s’assurer que le Conseil
fedéral fait bien usage de ses compétences tacitement impliquées si les
circonstances 1’exigent (cf. aussi ch. I11.6 supra).

122 pour ce qui est des attributions de surveillance tacitement impliquées, cf. ch. I11.6

supra.
123 1 "IFSN est tenue par la loi d’en rendre compte au Conseil fédéral (art. 6, al. 6, let. |,

LIFSN).
64



8. Titulaires du droit de s’exprimer au sens de I’art. 157 LParl
(ad question i)

Question 1) : Dans le cas de I'IFSN et du conseil de I'IFSN, le droit de
s 'exprimer au Sens de |’art. 157 LParl revient-il aussi au
Conseil fedéral ?

Afin d’éviter tout malentendu, précisons qu’il n’est pas question ici de
I’information (qui doit &tre) donnée en réponse a une recommandation de
I’autorité de haute surveillance (selon I’art. 158 LParl) [cf. ch. IV.6 supra],
mais de I’avis donné avant 1’adoption formelle et la publication d’un
rapport par la commission de surveillance compétente. Il ne s’agit pas non
plus de discuter de I’étendue ou des modalités de ce « droit de s’exprimer »'**,
mais uniquement de savoir qui peut étre considéré comme « autorité
concernée ».

L’art. 157 LParl nous dit ceci :
Art. 157  Avis de 'autorité concernée

L’autorité concernée a le droit de s’exprimer avant qu’une commission de
surveillance ou sa délégation rende compte aux conseils de dysfonctionnements
dans sa gestion des affaires ou dans sa gestion financiere.

Ce libellé a été repris tel quel du projet de loi présenté par la CIP-N, sans
qu’il y ait eu un débat de fond. Il ressort du rapport explicatif que cette
disposition visait a régulariser une pratique déja couramment appliquée par
les Commissions de gestion. S’agissant du but de cette disposition, il y est
écrit textuellement :

«avant de rendre compte de dysfonctionnements dans la gestion du
Conseil federal, elles (les CdG) offrent a celui-ci ’occasion de prendre
position. Cette pratique résulte de la réflexion selon laquelle la haute
surveillance se fonde sur un dialogue entre I’autorité surveillée et celle
chargée de surveiller. »*#

Si des manquements sont constatés dans la gestion de I’'IFSN dans le cadre de
la haute surveillance du Parlement (dans les limites décrites plus haut; cf.
ch. IV.3), c’est bien entendu a I’I[FSN, en tant qu’autorité concernée, que doit
revenir le droit de s’exprimer avant la publication du rapport.

124 Ce sujet divise en effet les esprits, comme le montre la réponse du Conseil fédéral (du
22 mai 2013) au rapport du 15 mars 2013 des Commissions de gestion des Chambres
fédérales concernant la démission du président de la BNS le 9 janvier 2012 (FF 2013
5151 s.).

125 CIP-N, rapport LParl, FF 2001 3442.

65



Dans I’application de la disposition de 1’art. 157 LParl, il convient en outre
de tenir compte du fait que la responsabilité du Conseil fédéral en sa qualité
d’autorité de surveillance se trouve elle aussi mise en cause (art. 18, al. 2,
LIFSN).**® Si la commission de surveillance parlementaire devait constater
des dysfonctionnements dans la gestion de I'IFSN, il faudrait en effet
s’attendre a ce que, d’une maniere ou d’une autre, les reproches formulés
atteignent aussi le Conseil féderal (manquements dans I’exercice de la
fonction de surveillance). Le Conseil fédéral doit donc lui aussi étre
considéré comme « autorité concernée » au sens de I’art. 157 LParl et, a
ce titre, étre invité a s’exprimer avant que la commission de surveillance
compétente rédige son rapport.

V. Conclusions

Au vu de la diversité des questions auxquelles nous avons eté appelés a
répondre, il est difficile de résumer les principaux réesultats en quelques
phrases concises. En licu et place d’une synthése, nous renvoyons donc aux
conclusions cloturant les differents chapitres (notamment au ch. 111.2 a 8) et
saisissons 1’occasion de développer quelques reflexions de nature génerale.

Pour définir les possibilitées et les limites de la haute surveillance du
Parlement, on en est souvent reduit a peser les différents interéts en
présence, ce qui est difficile si I’on ne se trouve pas confronté a un cas
concret, avec tous les éléments qui lui sont spécifiques. C’est pourquoi il
n’a pas toujours été possible, dans le cadre du présent avis de droit, de
définir clairement les limites des compétences de la haute surveillance
parlementaire.

En dépit des différents efforts fournis en vue d’organiser I’« univers » des
entités externalisées™’, les questions restées sans réponse sont encore
nombreuses. Ces questions touchent notamment les autorités de
surveillance indépendantes, dont le nombre et I’importance ont augmente
ces derniers temps, ainsi que leur rapport avec le Conseil fedéral (en sa
qualité d’autorité investic de taches de surveillance, art. 187, al. 1, let. a,
Cst.). Ces zones d’ombre débordent aussi sur la haute surveillance
parlementaire.

On constate que le phénomene des autorités de surveillance indépendantes
n’est que trés peu pris en compte de manicre spécifique dans la 1égislation se

126 \/0ir aussi la réponse donnée & la question h) au chiffre IV.7.

127 Notamment le rapport sur le gouvernement d’entreprise, le rapport complémentaire au

rapport sur le gouvernement d’entreprise et I’initiative parlementaire 07.494 (« Instrument
parlementaire concernant les buts stratégiques des unités indépendantes »).
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rapportant a la haute surveillance parlementaire. Le chapitre de la loi sur le
Parlement (révisé récemment) qui régit (notamment) le droit a I’information
des commissions de surveillance et d’autres aspects de la haute surveillance
(art. 150 ss LParl) est toujours trées fortement axé sur les rapports des
Chambres fédérales avec le Conseil fédéral et avec 1’administration
centrale. Dans la plupart des cas, elle ne permet pas de répondre directement
a la question des possibilités et des limites existant dans 1’exercice de la haute
surveillance du Parlement sur les unités de I’administration décentralisée et
sur les organismes et personnes assumant des taches de la Confédération en
dehors de I’administration. En définitive, la situation ressemble beaucoup a
celle que I’on trouve dans le domaine de la haute surveillance exercée sur
les tribunaux fédéraux, ou le législateur s’est contenté de renvoyer aux
art. 150 ss LParl par un lapidaire «s’appliquent par analogie » (art. 162,
al. 1, let. c, LParl).

Comme I’importance des organismes ou personnes assumant des taches pour
le compte de la Confédération en dehors de I’administration s’est accrue et
comme cette tendance risque de se poursuivre, il faudra bien, un jour ou
I’autre, envisager de soumettre 1’exercice de la haute surveillance
parlementaire a des normes juridiques plus spécifiques et plus précises. Il en
va de méme pour les principes d’action des CdG : ces regles, qui datent de
2003, ne sont que peu spécifiques et sont superficielles en ce qui concerne le
traitement des questions relatives a la haute surveillance exercée en dehors
de I’administration. La question d’une révision des principes d’action dans
la perspective de la haute surveillance exercée sur les autorités de
surveillance devenues indépendantes ainsi que sur les autres organes et
personnes assumant des taches pour le compte de la Confédération en dehors
de I’administration centrale mérite donc elle aussi réflexion.

Giovanni Biaggini
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Annexes

Abréviations

BO
CdG

CSA
Cst.

DéICdG
DETEC

DSN
FF

IFSN
LENu

CSN
LIFSN

LOAP

LOGA

LParl

LRaP
ORaP

LTF
Nagra
OCSN

OFEN
OLOGA

Bulletin officiel
Commission(s) de gestion

(ancienne) Commission fédérale de la sécurité des
installations nucléaires
Constitution fédérale de la Confédération suisse du
18 avril 1999 (RS 101)
Délégation des Commissions de gestion

Département fédéral de I’environnement, des transports,
de I’énergie et de la communication
(ancienne) Division principale de la sécurité des
installations nucléaires (a I’Office fédéral de 1’énergie)
Feuille féderale
Inspection fédérale de la sécurité nucléaire
Loi du 21 mars 2003 sur I’énergie nucléaire (RS 732.1)

Commission fédérale de sécurité nucléaire

Loi du 22juin 2007 sur I’inspection fédérale de la
sécurité nucleaire (RS 732.2)

LF du 19 mars 2010 sur I’organisation des autorités
pénales de la Confédération (Loi sur I’organisation des
autorités pénales, RS 173.71)

Loi du 21 mars 1997 sur I’organisation du gouvernement
et de I’administration (RS 172.010)

Loi du 13 déecembre 2002 sur I’ Assemblée fédérale (loi
sur le Parlement ; RS 171.10)

Loi du 22 mars 1991 sur la radioprotection (RS 814.50)
Ordonnance du 22 juin 1994 sur la radioprotection

(RS 814.501)
Loi du 17 juin 2005 sur le Tribunal fedéral (RS 173.110)

Société coopérative nationale pour le stockage des déchets

radioactifs

Ordonnance du 12 novembre 2008 sur la Commission
fédérale de sécurité nucléaire (RS 732.16)
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