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Introduction

Ce Télescope traite du devoir de divulgation (whistleblowing) et de la protection
des divulgateurs (whistleblowers). Il poursuit le triple objectif de cerner le concept
de divulgation organisationnelle en général, de décrire ce phénoméne dans le
secteur gouvernemental, soit dans un contexte d’éthique publique, et de
présenter 'encadrement juridique dont il est I'objet dans quelques pays de
I'OCDE. Les pays retenus sont : le Canada (fédéral, Ontario et Colombie-
Britannique), les Etats-Unis (fédéral, Texas et Californie), I'Australie (fédéral) et
la Grande-Bretagne. Quelques éléments de réflexion sont présentés en guise de
conclusion.

1. Définition de la divulgation (Whistleblowing)

Tenter de donner une définition du whistleblowing n’est pas une mince tache.
Divers auteurs se sont intéressés a la question'™. Near et Miceli proposent la
définition suivante : " le fait que des membres de I'organisation rendent publiques
des pratiques illégales, immorales ou illégitimes, qui sont de I'autorité de leur
employeur, a des personnes ou a des organisations dont I'action peut changer la
situation "2. Pour Kernaghan, il s’agit " d’une divulgation au public, par des
employés du secteur public, d’information concernant des méfaits
gouvernementaux "2 Kernaghan et Langford, qui ont fait une réflexion
importante sur I'éthique rattachée & un emploi d’Etat, proposent la définition
suivante : " une divulgation ouverte ou cachée a des personnes hors de
I'organisation, d’'information confidentielle concernant un acte répréhensible
qu’un collégue ou un supérieur a commis, envisage de commettre ou laisse
commettre " au sein d’une organisation gouvernementale.

C'est toutefois la définition de Peter B. Jubb qui nous est apparue la plus
intéressante. Jubb distingue six éléments rattachés au whistleblowing a savoir :
I'acte de divulgation, I'auteur, le sujet, la cible, le récipiendaire et le résultat
(souhaité ou obtenu). Le whistleblowing, selon Jubb, est donc " un acte de
dissidence d’accusation publique a I'encontre d’'une organisation et qui nécessite
d'étre déloyal & I'égard de cette organisation "©. C'est un acte, précise-t-il, " de
divulgation délibéré et libre, posé par une personne qui a un acces privilégié a



'information d’une organisation, [et] qui rend publique une illégalité ou une
mauvaise action grave, passée, actuelle, ou présumeée, [...] a une entité externe
ayant le pouvoir de corriger la situation ")

2. Un dilemme éthique

Il est apparu important d'exposer d'entrée de jeu les éléments d'ambiguite et de
dilemme éthique rattachés au whistleblowing. Pour Jensen : " L'éthique serait
la préoccupation humaine concernant le degré de justesse impliqué dans des
choix de conduite intentionnels et volontaires, touchant des valeurs morales
telles que la justice, la bonté et la vérité et qui sont porteurs d’'une capacité
d’atteindre d’autres personnes d’une fagon significative ". L’éthique fait donc
appel a la notion de valeur et a des valeurs sur lesquelles il n’est pas facile de
s’entendre.

Il convient de situer le whistleblowing dans le cadre d’action général de I'éthique
d’un serviteur de I'Etat. Selon I'Institut d’administration publique du Canada,
certains principes doivent guider la fonction publique@. Ces principes sont :

« Il'imputabilité (chacun est responsable de la qualité de son travail devant
ses supérieurs et ultimement devant 'assemblée);

« le service au public (il s’agit de traiter le citoyen avec courtoisie, equité et
efficacité);

e la primauté de l'intérét public;

e la neutralité politique;

« l'usage de droits politiques, sous réserve du principe précédent et tel que
prévu par la loi;

« l'évitement des conflits d’intéréts;

« la confidentialité (non divulgation d’information confidentielle);

o ['abstention de discrimination et de harcélement.

Bowie et Duska considérent que " 'obéissance, la confidentialité et la nécessité
d’éviter les situations de conflit d’'intéréts constituent trois piliers de la loyauté
organisationnelle "2. La loyauté pourrait &tre considérée comme I'obéissance a
la hiérarchie et aux principes de I'organisation ainsi qu’au contrat social implicite
qui lie les parties. Il est clair que le probleme posé par la loyauté consiste a
choisir & qui ou a quoi donner cette loyauté. A la limite, une fonction publique
loyale & I'extréme commettra les pires horreurs parce qu’elle en a recu l'ordre. A
'autre extrémité, une fonction publique a la loyauté molle ménera la nation au
chaos et I'Etat & 'anarchie. La véritable loyauté se situe quelque part entre les
deux, en fonction de la culture des peuples et de leurs lois.

Un divulgateur fait donc face a un conflit entre trois principes, a savoir : le
principe du respect de I'intérét public, celui de la confidentialité de I'information et
celui de la loyauté a I'égard de I'organisation et de ses valeurs profondes. Or, ce
genre de conflit surgit de plus en plus frequemment'? dans nos sociétés plus



complexes aux cultures et aux valeurs plus diversifiées, voire opposées, et donc
plus exposées aux paradoxes.

Un divulgateur sérieux est généralement pergu comme quelqu’un de courageux.
Toutefois, " le courage n’est pas une vertu, mais une qualité commune aux
scélérats et aux grands hommes "™ La bonté d’un divulgateur se rattache donc
plutét a sa motivation profonde. Un divulgateur peut cependant étre motivé par la
vengeance ou par la jalousie tout en étant un divulgateur efficace et vrai, c’est-a-
dire que son action entraine une correction de I'erreur organisationnelle pour le
plus grand bien des citoyens. L'inverse est également possible. L’humanité
apparait ainsi dans toute sa complexité, capable du pire et du meilleur. Une
analyse morale plus poussée de la question ne ferait que nous confirmer
'abondance et la profondeur des paradoxes et des ambiguités dans ce domaine.

Le divulgateur qui réussit posséde certaines caractéristiques. Il a, au préalable,
beaucoup de crédibilité et il est sérieux. Il occupe en général une position de
pouvoir au sein de I'organisation et il dénonce a visage découvert, ce qui
augmente sa crédibilite!2. 1| est généralement considéré comme ayant une
haute moralité. La divulgation est justifiable aux yeux de la société et du
divulgateur si la situation dénoncée leur est plus odieuse que I'acte de
dénonciation"®.. Dans tous les cas de figure, la pression qui s’exerce sur le
divulgateur est énorme, le prix a payer élevé et il est nécessaire de le protéger
des représailles.

3. Les modes d’encadrement du whistleblowing

Comment encadrer la divulgation et protéger le divulgateur de représailles? Un
certain nombre d’avenues s’ouvrent, dont certaines sont bien antérieures a
I'accentuation du phénoméne. Ces avenues sont :

e Le droit civil puisqu'il y a parfois un lien contractuel particulier entre le
divulgateur et son employeur. De plus, certains droits font partie du Code
civil si bien que des poursuites peuvent étre entreprises tant par
I'organisation, par les personnes dénonceées que par le divulgateur.

e Le droit criminel qui pourvoit notamment aux cas graves de représailles
(menace de mort par exemple) ou a des cas de vol (par effraction par
exemple) de documents de la part du divulgateur.

o Le droit administratif que I'on retrouve dans certaines directives ou
décrets qui sont promulgués généralement en vertu d’'une loi cadre qui ne
mentionne pas, la plupart du temps, le whistleblowing et qui peuvent étre
rattachés aux prérogatives d’'un ministére ou d’un gouvernement.

e Le droit du travail qui revét deux possibilités. D’abord, il y a une loi
générale des relations de travail qui peut se situer dans un cadre privé ou
public, généralement dans le cas de travailleurs non couverts par une
convention collective. Ensuite, se trouve une convention collective entre
un syndicat et un employeur et qui pourvoit a ces questions.



« Une loi spécifique qui peut se situer dans un cadre sectoriel (par
exemple, une loi sur la police ou sur le secteur nucléaire). Elle peut
également couvrir le phénoméne dans un cadre plurisectoriel, mais
portant exclusivement sur la divulgation (par exemple, une loi sur le
whistleblowing dans le secteur public), ou bien définir le rle d’'un avocat-
conseil ou d'un ombudsman dévolu a cette fin.

e Une loi plus générale dont le whistleblowing fait partie. C’est le cas d’une
loi générale sur la fonction publique dont la divulgation constitue une
section.

Il arrive que plusieurs modes se combinent (par exemple une loi spécifique et un
recours en poursuite civile ou criminelle). Examinons maintenant comment
certains pays, Etats ou provinces ont traité cette question.

4. Le Canada
41 Le gouvernement fédéral

" La loi canadienne ne protege pas les dénonciateurs et n’incite pas a la
dénonciation dans le secteur public "™ || y a eu toutefois plusieurs tentatives de
présenter une loi dans ce sens, dans le passé. C’est ainsi qu’en décembre 1992,
le député libéral de Mille-lles, Jean-Pierre Bélisle, a présenté le projet de loi 194
sur la divulgation d’activités injustifiées®.. Ce projet est mort au feuilleton. Par
ailleurs, en 1993, dans un document intitulé " Les libéraux et la fonction

publique " le Parti libéral, alors en campagne électorale, proposait que " les
fonctionnaires qui dénoncent des comportements illégaux ou contraires a
I'éthique doivent étre protégés. Un gouvernement libéral introduira un projet de
loi & cet effet, lors de la premiére session du nouveau parlement "€, Il y a enfin
le projet de loi S-13 (Loi sur la dénonciation dans la fonction publique)
présentement inscrit au feuilleton du Sénat canadien, mais a I'égard duquel le
gouvernement libéral ne s’est pas commis2,

En fait, le gouvernement fédéral a plutdt adopté une approche administrative ad
hoc quand des problémes internes graves d’éthique publique ont été révélés au
public. On se rappellera les scandales de la Somalie et les cas de harcelement
sexuel et de comportements initiatiques douteux dévoilés au sein de I'armée
canadienne. Le gouvernement a alors institué un poste d'ombudsman a la
Défense relevant du ministre de la Défense nationale et indépendant de la
chaine de commandement®., Toutefois, le supérieur de 'ombudsman est aussi
le patron politique de 'armée qui a fait I'objet de dénonciations. Cela apparait
comme un conflit d’intérét a caractere structurel. D’ailleurs, " tout récemment, le
ministre limitait les interventions de 'ombudsman a des évenements postérieurs
au 15 juin 1998 c’est-a-dire aux principaux scandales ayant touché I'armée. Cela
représentait la moitié des dossiers déja ouverts "2,

4.2 L’Ontario®®



La loi sur la fonction publique ontarienne, mise a jour le 6 février 1998, contient
une section (la section V) entierement dévolue a la protection des
divulgateurs?!). Cette section a été votée par I'Assemblée ontarienne, mais n'a
jamais été promulguée. Cependant, vu sa pertinence pour notre propos, nous
avons jugé bon d'en faire état2. Les employés couverts sont ceux du
gouvernement de I'Ontario a I'exclusion des avocats du gouvernement. L’objet
de la loi est de deux ordres :

« protéger les divulgateurs d’actions fautives graves commises par le
gouvernement;
e prévoir un moyen de rendre publiques ces allégations.

Une action fautive grave du gouvernement est définie par au moins une des
situations suivantes :

e contrevenir a une loi ou a un réglement;

« effectuer de fagon délibérée une mauvaise gestion;

e gaspiller les fonds publics;

e commettre un abus de pouvoir;

e mettre en danger la santé ou la sécurité des personnes;
e mettre en danger I'environnement.

Le divulgateur bénéficie d’'un conseiller accompagnateur. Il s’agit d’'un avocat-
conseil rattaché a I'assemblée |égislative et qui ne peut étre poursuivi pour des
actes commis de bonne foi dans I'exercice de ses fonctions. Il conseille le
divulgateur potentiel quant a I'évaluation de la gravité de la faute appréhendée et
quant au cheminement optimal a suivre. Ce dernier bénéficie de 'immunité de
poursuite s’il dévoile des informations a I'avocat-conseil. Les devoirs de I'avocat-
conseil 'aménent a juger du sérieux du dénonciateur et de I'aspect fautif grave
de la situation dénoncée. Il devra, dans les cas sérieux, exiger une enquéte dans
des délais fixés. Cette enquéte sera faite par I'organisme mis en cause, lequel
devra faire part de toute autre action fautive découverte dans le cadre de
'enquéte ainsi que des mesures correctives implantées, le tout dans un rapport
écrit transmis a I'avocat-conseil par le dirigeant de 'organisme. L'avocat-conseil
peut rendre le rapport public, s’il juge que c’est dans I'intérét public de le faire, et
dans le respect des personnes concernées, de leur vie et de leur sécurité
physique. La protection du divulgateur qui fait affaire avec I'avocat-conseil est
assurée contre toute mesure de représailles.

Le divulgateur bénéficie donc de I'appui d'un avocat-conseil indépendant tout au
long du processus. Ce dernier élimine les cas futiles et pourvoit au processus de
divulgation publique en protégeant le divulgateur et en permettant a I'institution
concernée d’enquéter elle-méme et d’apporter les nuances et les correctifs
nécessaires. |l s’agit la d’'un compromis pratique par rapport a la situation ou
I'avocat-conseil conduit 'enquéte lui-méme. Enfin, 'avocat-conseil présente
annuellement au président de 'assemblée un rapport sur ses activités.



4.3 La Colombie-Britannique

La Colombie-Britannique ne dispose pas d’une loi particuliére sur la divulgation
dans le secteur public. Elle a cependant une loi spécifique portant sur la
divulgation d’'informations concernant la pollution causée par I'entreprise, tant
privée que publique (Whistleblower’s Protection Act)@. A I'égard du secteur
public, elle a plutét procédé par directives émises en vertu du pouvoir de
réglementation défini dans la loi de la fonction publique de la provincel?%., Cette
loi ne concerne donc pas le devoir de divulgation comme tel. Elle permet
cependant a la Public Service Employee Relation Commission (PSERC) de
suggérer des directives au ministre de la fonction publique lequel a pouvoir de
les émettre. C'est dans ce cadre qu’ont été promulguées deux directives?
touchant le devoir de divulgation. Ces directives s'appliquent aux employés du
gouvernement provincial, a I'exclusion des avocats et des fonctionnaires
nommeés par le lieutenant gouverneur du Conseil. En vertu de la premiére, les
employés ont le devoir de rapporter une action fautive grave qui est définie
comme :

e une illégalité;

e une mauvaise utilisation des fonds ou des actifs publics;

e un danger grave pour la santé ou la sécurité publique;

e un danger grave pour I'environnement.

Le divulgateur ne bénéficie pas d’accompagnement. Il doit faire appel au
dirigeant de I'organisme présumément fautif lequel ne doit pas user de
représailles a son égard, ni lui imposer de mesures disciplinaires. Il y a donc une
protection de principe a I'égard des divulgateurs. Il s’agit Ia d’un premier niveau
d’appel. L'enquéte est interne a I'organisation. Par ailleurs, le divulgateur, s’il
n’est pas satisfait, peut porter appel auprés de la PSERC, sauf s’il est soumis a
une convention collective. Il porte alors appel en vertu de la deuxiéme directive
qui a pour but de régler les litiges touchant les conditions de travail, notamment
les mesures disciplinaires et le harcélement. Cela constitue une forme d’appel
ultime et conséquemment de protection pour un divulgateur.

En résumé, les positions de principe sont grosso modo les mémes qu’en Ontario.
Toutefois, le divulgateur, qui n’est pas accompagné, ni conseillé, doit loger une
plainte officielle a 'égard de ses propres patrons, ce qui peut rendre sa
protection d'autant plus difficile que le commissaire, principal juge d’'un appel, est
dépendant du gouvernement. Notons enfin que les processus de plainte et
d’appel sont clairement définis en termes de procédures et de délais. Par
ailleurs, rien n’est prévu pour rendre publique la situation ou pour faire état des
activités de la PSERC.

5. Les Etats-Unis'®®



Les Etats-Unis ont pris des initiatives en cette matiére depuis presque vingt ans,
tant au niveau fédéral qu’a celui des Etats. Ce phénoméne traduit un souci de
protection contre le despotisme que I'on retrouve dans la Constitution
américaine, notamment dans le premier amendement, si bien que le divulgateur
est souvent considéré comme un héros par la société américaine, mais pas
nécessairement par I'administration. D’autre part, il y a plusieurs lois touchant la
divulgation dans les domaines public et privé. Les Américains ont été
particulierement sensibles a la divulgation appliquée aux organismes qui gerent
le secteur nucléaire. Nous présenterons d’abord la situation au gouvernement
fédéral avant d’aborder celle des Etats du Texas et de la Californie.

5.1 Le gouvernement fédéral

Dans la foulée du Ethics in Government Act et du Civil Reform Act de 1978, le
gouvernement américain adoptait une loi en vue de protéger les divulgateurs, le
Whistleblower’s Protection Act ?Z, le 10 avril 1989. Le Congrés affirmait alors,
dans le préambule de la loi, que :

e les divulgateurs qui suivent le cadre de la loi servent l'intérét public en
éliminant la fraude, le gaspillage, les abus et les dépenses
gouvernementales inutiles;

o protéger les divulgateurs sérieux constitue un progres majeur vers une
fonction publique plus efficace®2.

Cette loi a été mise a jour depuis et on la retrouve dans le United States Code
Annotated®®. La protection des divulgateurs est assurée par deux organismes
dont I'un, le Merit System Protection Board (MSPB), est en quelque sorte un
tribunal d’appel des décisions de l'autre, I'Office of Special Counsel (OSC) : les
deux sont indépendants de I'exécutif. Le MSPB est un conseil de trois personnes
nommeées pour sept ans par le président, en accord avec le Sénat. Il a pouvoir
d’enquéte et de jugement, de révision des directives ou réglements en matiére
de gestion de personnel ainsi que de recommandation a I'Office of Personnel
Management. Il a pouvoir d’'un juge pour mener ses enquétes, pour protéger ses
témoins et pour assurer un suivi d’exécution de ses sentences. |l fait rapport
annuellement de ses activités aupres du congres et du président.

L’OSC, bureau de I'avocat-conseil, agit a titre de protecteur des divulgateurs,
d’enquéteur des plaintes et de réviseur des lois et réglements de I'Office of
Personnel Management. Le divulgateur est donc accompagné dans sa
démarche. Par ailleurs, 'avocat-conseil a des pouvoirs d’enquéte qui
correspondent a celui d’'un juge. Il est nommé pour cing ans par le président
avec l'accord du Sénat.

Les objets de divulgation sont sensiblement les mémes que dans la loi
ontarienne :



violation d’'une loi ou d’'un reglement;
mauvaise gestion flagrante;

grave gaspillage de fonds publics;

abus d’autorité;

danger pour la santé ou la sécurité du public.

L’avocat-conseil porte un jugement sur le sérieux et sur la recevabilité de la
plainte d’'un divulgateur et I'en informe. Si le divulgateur n’est pas d’accord, il
peut en appeler au MSPB. Les employés couverts par la loi sont ceux du
gouvernement fédéral, a I'exception des avocats, des syndiqués et des employés
informés des secrets touchant les affaires étrangeéres et la sécurité nationale. Le
divulgateur est protégé. S'il subit des représailles (démotion, transfert, etc.),
I'avocat-conseil peut exiger qu’elles cessent et peut aussi imposer des sanctions
disciplinaires a I'égard des persécuteurs. Enfin, tout cet appareillage ne prive pas
un divulgateur de ses recours de citoyen en matiére de justice.

5.2 Le Texas

La loi texane sur le sujet est le Texas Whistleblower Act 2, adoptée le 15 juin
1995. Elle couvre le secteur public en général, c'est-a-dire les employés au
service de I'Etat ou d’'un gouvernement local. Les objets de divulgation se
rapportent a une violation de la loi. Il est interdit de suspendre un tel divulgateur
ou d'user de représailles contre lui. Le divulgateur devra faire rapport a
I'organisme chargé de I'application de la loi qui a été présumément enfreinte.

Le divulgateur n’est pas accompagné durant le processus. S’il subit des
représailles, il peut poursuivre son employeur pour divers dommages mais le
fardeau de la preuve lui échoit. Il a 90 jours pour porter plainte a la suite de
l'infraction constatée. Pour poursuivre, en vertu de cette loi, un employé doit
d’abord avoir épuisé les recours établis par 'employeur a cet égard. Si la cause
est importante (des dommages reconnus de plus de 10 000 $), 'avocat général
devra faire rapport au vérificateur général lequel devra enquéter sur la situation
dénoncée par le divulgateur dans un délai de 90 jours suivant le rapport de
'avocat général. Le fardeau de la preuve appartient au divulgateur.

Rien n’est prévu pour protéger l'identité du divulgateur, non plus que pour
amener I'employeur a se corriger autrement que via un organisme chargé du
respect de la loi, sauf si les dommages sont importants. Enfin, 'avocat général
n’est pas indépendant de I'exécutif.

5.3 La Californie

La Californie a amendé, le 26 mai 1999®" son California Whistleblower
Protection Act 82, Sauf si interdit par la loi, un fonctionnaire a le devoir de
dénoncer les activités gouvernementales inappropriées dont il a connaissance.
Est jugée inappropriée une activité qui constitue :



e une violation d’une loi ou d’'un réglement, incluant des cas de corruption,
de malfaisance, de pots-de-vin, de vol de la propriété gouvernementale,
de réclamations frauduleuses, de fraude, de contraintes abusives, de
poursuites malicieuses, de mauvais usage de la propriété
gouvernementale et d’'omission d’accomplir son devoir;

e un gaspillage économique;

e un abus d’autorité, une grossiere inconduite, une incompétence ou une
inefficacité;

e une menace a la santé ou a la sécurité publique.

Les employés concernés sont ceux nommes par le gouverneur, travaillant pour
une agence d’Etat ou a 'emploi de I'Université de Californie.

User de représailles, de chantage ou de l'influence indue a I'encontre du droit et
du devoir de divulguer est interdit et constitue un crime. Il existe une procédure
de dénonciation de représailles, notamment, via une déclaration assermentée au
conseil d'Etat du personnel (State Personnel Board) (SPB). Si le SPB constate
des représailles, il transmet le dossier au vérificateur général ou a I'avocat
général, lequel peut éventuellement rendre publique la faute de I'agence.
L’employé a le droit de poursuivre au civil apres avoir suivi la procédure du SPB.
Il existe également un processus de divulgation d’actes inappropriés et un
accompagnement du divulgateur via le vérificateur général ou I'avocat général du
gouvernement. Ce processus protege I'identité du divulgateur. Enfin, 'Université
de Californie doit nommer un officier indépendant chargé de recevoir les plaintes
des divulgateurs. Il est a noter que le vérificateur général est indépendant de
I'exécutif, ce qui n’est pas le cas de I'avocat général.

6. L’Australie

L’Australie est une fédération de sept Etats. Au moins deux Etats et un territoire
ont une législation portant sur la divulgation publique. Il s’agit de I'Etat du
Queensland 2, de celui de South Australia®* et du territoire de la capitale
nationale (I’Australian Capital territory)22. Par ailleurs, le gouvernement fédéral
australien a adopté, en décembre 1999, une nouvelle loi de la fonction publique
qui comprend des articles sur le whistleblowing®2.

Le but de cette loi est :

o d’instaurer une fonction publique apolitique et efficace;

o d’établir le cadre légal d’'un emploi public efficace et juste en matiére de
gestion et de leadership;

o de définir les pouvoirs des directeurs d’agence, du commissaire de la
fonction publique (Public Service Commissionner) (PSC) ainsi que du
commissaire a la protection du mérite (Merit Protection Commissionner)
(MPC);

o de définir les droits et obligations de la fonction publique australienne.



Cette loi fournit également un cadre au processus de divulgation. Une divulgation
d’intérét public concerne toute infraction au code de conduite de la fonction
publique australienne. Tout employé de la fonction publique australienne, a
I'exception des directeurs d'agence, peut divulguer une infraction réelle ou
présumée au code de conduite.

Le code de conduite comprend treize articles se référant :

au comportement (courtoisie, prudence, diligence, intégrité, etc.);

au respect des lois australiennes et de tout reglement;

au respect de la confidentialité des communications avec un ministre;
a I'exigence de déclaration et d’évitement de conflit d’'intérét potentiel,
a l'utilisation correcte des fonds publics;

a la nécessité de donner des informations véridiques.

La divulgation n’est donc pas rattachée, du moins par la loi, au caractere grave
de l'infraction au code de conduite. De plus, chaque directeur d’agence est tenu
de rendre publique une procédure équitable de divulgation d’infractions au code
de conduite. Les réglements existants®Z, reconduits par la nouvelle loi,
établissent que le divulgateur peut s’adresser d’abord, en principe, au directeur
d’agence ou bien au commissaire de la fonction publique ou au commissaire a la
protection du mérite. Le divulgateur est alors protégé de toute mesure de
représailles. L’enquéte est faite par I'officier a qui est divulguée la faute
présumeée. Toutefois, si le divulgateur est insatisfait, il peut faire appel
successivement aux deux commissaires, lesquels peuvent enquéter eux-mémes.

Le divulgateur n’est accompagné que s'il fait affaire avec les commissaires.
Ceux-ci sont tenus de faire rapport annuellement de leurs activités au ministre et
au Parlement. Le directeur d’agence est dépendant de I'exécutif en ces matieres.
Par ailleurs, le commissaire de la fonction publique et celui de la protection du
mérite sont nommeés par le gouverneur général pour cing ans et ne peuvent étre
destitués que si chaque chambre du Parlement le demande. De plus, comme le
MPC est le surveillant du PSC, le processus est raisonnablement indépendant
de I'exécutif.

7. La Grande-Bretagne

La Grande-Bretagne s’est dotée d’une loi sur la divulgation d’intérét

public (Public Interest Disclosure Act) en 199852 Elle fait partie de la loi des
droits de I'emploi de 1996 (Part IVA of the Employment Rights Act 1996 £2)_ 1|
s’agit d’une loi générale du travail qui s’applique au secteur public a I'exclusion
toutefois des employés des services secrets et du renseignement. L'objet de la
loi est de protéger les personnes qui divulguent de lI'information dans l'intérét
public. Une information est qualifiée de " divulgable " lorsqu'il y a (ou qu’il est
raisonnable de le croire) :



« offense criminelle;

o illégalité;

e injustice;

e danger pour la santé ou pour la sécurité du public;
e danger pour I'environnement.

Il faut noter, curieusement, qu’une information ne peut étre qualifiée de

" divulgable " si le divulgateur commet une faute en la divulguant. Le divulgateur
n’est pas accompagné. Il n’y a pas non plus de procédures globales de
dénonciation. Toutefois, certaines balises sont posées. La loi précise que la
divulgation doit étre faite a 'employeur ou a son représentant ou a une instance
appropriée ce qui peut signifier un ministre ou son représentant désigné par le
secrétaire d’Etat, des ombudsmen britanniques“® ou le vérificateur général
(auditor general). Ces deux derniers cas sont prévus lorsque des représailles
sont vraisemblables, ce qui assure une forme d’'indépendance a I'officier qui
recoit la plainte et une certaine sécurité au divulgateur. Par ailleurs, rien n’est
prévu en ce qui concerne les mesures correctives a prendre a la suite des
remarques d’un divulgateur, ni en ce qui concerne le caractére public des
divulgations et leur traitement.

Le divulgateur doit étre de bonne foi, agir raisonnablement et ses allégations
doivent étre vraies et sérieuses. |l ne peut subir de représailles. Sinon, il peut se
plaindre au tribunal de 'emploi, lequel peut lui accorder une indemnité. Il est
expresseément mentionné qu’on ne peut congédier un employé pour la raison
qu'il est un divulgateur.

Conclusion

Cette étude comparative montre que les approches concernant le devoir de
divulgation différent sensiblement d’'un pays a l'autre (voir le tableau synthése en
annexe). On trouve cependant partout le souci d’'un compromis acceptable entre
la loyauté et la nécessité de faire corriger des situations réellement dangereuses
pour I'Etat et pour la démocratie.

Nous remarquons que de telles lois existent surtout dans les Etats
démocratiques d’inspiration anglo-saxonne, a savoir les pays de tradition
britannique tels le Canada, I'Australie et la Grande-Bretagne ou on retrouve en
quelque sorte I'influence de la magna carta, ainsi qu’aux Etats-Unis ou le citoyen
se méfie d’'un pouvoir qui n’est pas contrebalancé (le check and balance de la
constitution américaine). Cette approche est moins dans la tradition latine. La
France, par exemple, ne prévoit qu'un timide devoir de remontrance! qui
remonte d'ailleurs au temps des rois, malgré les nombreuses affaires qui y
éclatent.

La divulgation pose des problémes graves de conscience et de jugement. La
disponibilité d’'un conseiller éthique indépendant permet donc au fonctionnaire



troublé de mieux surmonter le probléme de valeurs auquel il fait face. Elle permet
aussi a l'organisation de s’assurer d’'une meilleure adhésion de ses employés
aux regles qu'elle promeut en matiere d'éthique. Des problémes de plus en plus
complexes confrontent les sociétés et leur administration publique, ce qui rend
les questions éthiques de plus en plus nombreuses et épineuses. Cela a comme
conséquence une augmentation du recours au whistleblowing“2. Devant ce
phénomeéne, la tendance est de considérer, a 'image du Congres américain, que
le whistleblowing est une autre fagon de contréler la mauvaise conduite des
organisations et d'augmenter ainsi leur imputabilité“2.

Dans un tel contexte de complexification de I'action de I'Etat ou,
conséquemment, la probabilité de divulgation augmente, deux questions se
posent :

1. Doit-on privilégier une notion stricte de la loyauté qui minimise le
phénomeéne de divulgation et d’ajustement des distorsions de I'appareil
public, avec toutefois le risque de divulgations périodiques beaucoup plus
importantes et colteuses sur les plans politique, organisationnel et
financier?

Ou bien...

2. Doit-on favoriser une approche plus souple a la loyauté laquelle, assortie
d'un encadrement Iégislatif du phénoméne de divulgation qui le rend plus
sérieux, protege adéquatement le divulgateur, dépolitise le processus et
apporte ainsi plus rapidement et efficacement des correctifs aux
" dysfonctions " organisationnelles, tout en assurant une plus grande
imputabilité?

La réponse a ces questions appartient a chaque entité politique, laquelle, a la
lumiéere de sa culture, de son histoire et de ses institutions, doit en soupeser les
avantages et les inconvénients dans le meilleur intérét des citoyens et de la
gouverne des affaires publiques.
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Annexe 1:
Principales caractéristiques des mesures d’encadrement du whistleblowing par pays,
province ou Etat

CARACTERISTIQUES Canada Etats-Unis Australie
1. Quoi divulguer? ...définition d'action fautive grave Ont.* C.-B. Féd. Tex. Cal. Féd.
lllégal X X X X X X
Non réglementaire X X X X X X
Mauvaise gestion évidente X X X X X
Gaspillage flagrant de fonds X X X X X
Abus de pouvoir X X X X
Danger pour la sécurité et pour la santé des personnes X X X X X
Danger pour I'environnement X X
Conflit ou grief X

CARACTERISTIQUES Canada Etats-Unis Australie

2. Dans quel cadre juridque? Ont.* C.-B. Feéd. Tex. Cal. Féd.

Grande-
Bretagne

Grande-
Bretagne
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‘ Droit civil X | 0** 0 | X | X | X X 0
Droit criminel o | o o |0 | X | X X 0
Droit administratif (directive) X X
Droit du travail X X
Loi spécifique X X X X X X
Partie d’une loi plus générale (ex. Fonction publique) X X X X X X
Arrimage avec d’autres lois (accés a l'information...) X
CARACTERISTIQUES Canada Etats-Unis Australie Grande-
Bretagne
3. Qui peut divulguer? Ont.* C.-B Féd. Tex. Cal. Féd.
Militaires et employés de I'armée X
Employés du gouvernement (loi de la fonction publique) X X X X X X X
Employés d’'un gouvernement local X
Employés d’agence d’Etat X
Employés de I'Université de Californie X
Exclusion
Tout employé non militaire X
Avocats du gouvernement X X X
Nommeés par le lieutenant-gouverneur en conseil X
Syndiqués (couverts par convention collective) X
Employé informé du secret des Affaires étrangéres X X
Sécurité nationale (Défense) X X
CARACTERISTIQUES Canada Etats-Unis Australie Grande-
Bretagne
4. A qui divulguer? Ont.* C.-B. Feéd. Tex. Cal. Feéd.
Ombudsman X X X
Conseiller (dédié) X
Organisme ou officier dédié X X




Veérificateur général X X X
Dirigeant de I'organisme dénoncé X X X X
Autres
Police X
Vérificateur général X
Directeur Santé Publique X
Directeur environnement X
Avocat général X
4.1 Indépendant de I'exécutif en tout ou en partie?
OUI — députés X X X X X
NON - dont structure d’appel X X X
4.2 Y a-t-il rapport public des divulgations?
NON X X X
QOul
Rapport annuel X X X X
A lassemblée des députés X X X
"Ad hoc" X X
CARACTERISTIQUES Canada Etats-Unis Australie Grande-
Bretagne
5. Y a-t-il un accompagnement particulier? Ont.* C.-B. Féd. Tex. Cal. Féd.
Qul
Un officier ou organisme spécifique X X X X X
Une procédure de cheminement ou de suivi X X X X X X
NON X X X
CARACTERISTIQUES Canada Etats-Unis Australie Grande-
Bretagne
6. Qui fait enquéte? Feéd. Tex. Cal. Feéd.

ont.* | C-B. |




L’organisme concerné (possibilité de correction) X X X X

Ombudsman X X X

Un organisme ou un officier spécifique X X X X

Le divulgateur X X
CARACTERISTIQUES Canada Etats-Unis Australie Grande-

Bretagne

7.Y a-t-il des mesures de protection contre les Ont.* C.-B. Feéd. Tex. Cal. Féd.

représailles?

NON X X

Identité non protégée X X

OUl si le processus est respecté X X X X X X X

Immunité de poursuite X

Déclaration de principe X X X X X X X

Droit criminel

Droit civil X X X X

Droit du travail X X X

Via un commissaire (fonction publique) X X

Sanction au persécuteur X X X

Le persécuteur est un criminel X X

* Il convient de rappeler que le loi ontarienne a été votée en chambre, mais non promulguée.
** 0 signifie que ce recours demeure méme s'il n’est pas spécifiquement mentionné dans la loi ou I'acte
administratif concerné.
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