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Introduction

Bien que la premiére mise en circulation d’'une locomotive a vapeur date du
21 février 1804, le réseau ferroviaire suisse se développe a partir de 1840,
avant de connaitre une avancée particuliérement importante a la fin du 19°™®
siécle. Les CFF sont créés en 1902 suite a I'étatisation des compagnies pri-
vées de chemins de fer en 1898'. Avec une mobilité de la population tou-
jours croissante et un déplacement intercantonal important, le trafic ferro-
viaire représente aujourd’hui un secteur majeur sachant que les CFF cumu-

lent & eux seuls prés de 1,32 mio de passagers par jour’.

Si le nombre particulierement important de personnes pouvant étre transpor-
tées ainsi que la vitesse élevée a laquelle ils circulent font des chemins de
fer un moyen de transport trés prisé, les conséquences redoutables qu’'un
accident entraine sont tout aussi conséquentes®. A cet effet, il s’est révélé
nécessaire d’ériger une disposition pénale sanctionnant tout comportement

mettant en danger le service des chemins de fer.

L’art. 238 CP relatif a 'entrave au service des chemins de fer sera I'objet de
ce travail. Il s’agira tout d’abord de s’intéresser aux fondements de cette dis-
position (infra 1), en particulier a I'assise historique ainsi qu’aux projets ac-
tuels de révision (infra I/A), mais également au bien juridique que la disposi-
tion protege (infra 1/B). Dans un deuxiéme temps, une analyse plus appro-
fondie de la disposition sera effectuée, cela a 'aune de deux aspects cen-
traux : les éléments constitutifs objectifs (infra 11/A) et les éléments constitu-
tifs subjectifs de l'art. 238 CP (infra II/B). Finalement, certaines caractéris-
tiques particulieres a cette disposition seront présentées (infra Ill), dont no-
tamment les différentes peines-menaces qu’elle prévoit (infra Ill/A). Les pro-
cédures annexes pouvant étre menées en paralléle de I'art. 238 CP seront

' CFF, « Historique », https://company.sbb.ch/fr/entreprise/profil/historique.html (consulté le
27.07.2020).
2 CFF, «Faits et Chiffres », https://company.sbb.ch/fr/entreprise/profil/faits-chiffres.html
gconsulté le 21.07.2020) ; v. ég. GROTRIAN, p. 15.

GROTRIAN, p. 116.
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ensuite brievement abordées (infra 11I/B), avant de s’intéresser au concours

entre I'art. 238 CP et plusieurs dispositions (infra Ill/C).
. Généralités

A. Fondements de lI’art. 238 CP

L’art. 238 CP prévoit dans sa teneur actuelle que « celui qui, intentionnelle-
ment, aura empéché, troublé ou mis en danger le service des chemins de fer
et aura par la sciemment mis en danger la vie ou l'intégrité corporelle des
personnes ou la propriété d’autrui, celui notamment qui aura fait naitre le
danger d’'un déraillement ou d’une collision sera puni d’'une peine privative de
liberté ou d’'une peine pécuniaire ». Cette disposition s’intégre dans le Titre 9
CP traitant des « crimes ou délits contre les communications publiques ». Le
législateur a voulu, dans ce Titre, garantir la sécurité des communications
publiques au moyen de trois dispositions, les art. 237-239 CP*. La premiére
disposition (art. 237 CP) traite de I'entrave a la circulation publique, la deu-
xiéme (art. 238 CP) de I'entrave au service des chemins de fer et la derniére
(art. 239 CP) de l'entrave aux services d’intérét général. Alors que les
art. 237 s. CP concernent une mise en danger concrete, I'art. 239 CP vise la
simple perturbation d’'un service d'intérét général indépendamment des

communications publiques®.

La protection pénale des services de chemin de fer, telle que protégée au-
jourd’hui a l'art. 238 CP, remonte au 19°™® siécle puisque le droit pénal fédé-
ral de 1853 en faisait déja mention a son art. 67 et que fut adoptée par la
suite la LSST®. Originellement, le législateur avait donc adopté une disposi-
tion unique visant la protection des communications publiques axée essen-
tiellement autour des chemins de fer’. Cela avait pour justification que ce

moyen de transport tenait alors une place majeure dans le déplacement de

* DUPUIS ET AL., rem. prél. art. 237-239 CP n° 1 ; JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, § 10 p. 229 ;
RODIGARI, art. 237 CP n° 1 ; STRATENWERTH / BOMMER, § 32 n° 1.

® CORBOZ, art. 237 CP n° 1 ; DUPUIS ET AL., rem. prél. art. 237-239 CP n° 3.

® ATF 116 IV 44 consid. 2b, JdT 1991 IV 137 (trad.) ; FIOLKA, art. 238 CP n° 2; v. ég.
DREYER, 1942 p. 308.

" CoRBOz, art. 237 CP n° 1 ; DUPUIS ET AL., rem. prél. art. 237-239 CP n° 2 ; LoGOzZ, rem.
prél. art. 237-239 CP n° 1.
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la population, tant au niveau de la fréquence que du nombre d’usagersg. La
disposition en question permettait ainsi de sanctionner de maniére particu-
liere I'entrave au service des chemins de fer en tant qu’'un accident ou inci-
dent grave entrainait des conséquences particulierement notables en raison
du nombre important de personnes usant de ce moyen de transport et de sa

dangerosité®.

Afin de s’adapter a la mutation des modes de transport, le Code pénal a par
la suite adopté une disposition indépendante de celle concernant les che-
mins de fer (art. 238 CP), I'art. 237 CP, afin de prévenir les délits généraux
contre la circulation publique’®. Cela résulte principalement du fait que les
chemins de fer ont, au fil des décennies, cessé de monopoliser le trafic et
que d’autres moyens de transport ont émergé devenant a leur tour source de
danger''. L’entrave aux chemins de fer est ainsi devenue un cas aggravé de
perturbation des communications publiques, faisant I'objet d’'une disposition
spéciale, I'art. 238 CP'? et a acquis le caractére de lex specialis vis-a-vis de
lart. 237 CP™.

En date du 25 avril 2018, le CF a soumis deux projets en vue de la modifica-
tion de la LF sur I'harmonisation des peines et la LF sur 'adaptation du droit
pénal accessoire au droit des sanctions modifi¢'*. Sont comprises et concer-
nées par cette modification les art. 237 s. CP'™. Le projet de LF sur
I'harmonisation des peines prévoit en particulier I'abrogation totale de
Iart. 238 CP'®. L’art. 237 CP serait garant de la circulation publique, notam-
ment lorsque celle-ci s’effectue par le service des chemins de fer, puisque

8 Message harmonisation, p. 2940 ; DUPUIS ET AL., rem. prél. art. 237-239 CP n° 2;
RODIGARI, art. 238 CP n° 2 ; TRECHSEL / CONINX, art. 238 CP n° 1.

° DUPUIS ET AL., rem. prél. art. 237-239 CP n° 2 ; FIOLKA, art. 238 CP n° 4.

%) 0Goz, rem. prél. art. 237-239 CP n° 1 ; RODIGARY, art. 237 CP n° 1.

" DuUPUIS ET AL., rem. prél. art. 237-239 CP n° 2 ; GROTRIAN, p. 116 ; v. ég. RODIGARI,
art. 237 CP n° 1.

'2 CorBOZ, art. 237 CP n° 1 ; DUPUIS ET AL., rem. prél. art. 237-239 CP n° 2 ; FIOLKA, art. 238
CP p. 4273 ; KLETT / BAUMELER / DAPHINOFF, n° 591 ; LoGOz, rem. prél. art. 237 CP n° 1.

3 ATF 78 IV 101, JdT 1952 IV 122 (trad.) ; 72 IV 23, JAT 1946 IV 78 (trad.) ; DONATSCH /
THOMMEN / WOHLERS, § 23 p. 91 ; FIOLKA, art. 238 CP n° 2 ; RODIGARI, art. 238 CP n° 30 ;
TRECHSEL / CONINX, art. 237 CP n° 19.

14 Message harmonisation, p. 2889 ss ; Projet harmonisation, p. 3017 ss.

15 Message harmonisation, p. 2940 s. ; Projet harmonisation, p. 3049.

16 Projet harmonisation, p. 3049.
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I'article stipulerait que « quiconque, intentionnellement, empéche, trouble ou
met en danger la circulation publique, notamment (...) par chemins de fer et
par la met sciemment en danger la vie ou l'intégrité corporelle des personnes
ou la propriété d’autrui est puni d’'une peine privative de liberté de cing ans
au plus ou d’une peine pécuniaire »'’. Le CF a adopté une telle approche a
la suite de certaines considérations relatives aux méthodes de transport ac-
tuelles, en particulier en raison des progrés techniques et de la technologie
ayant émergés depuis lors. Une majeure partie de la doctrine, dont font no-
tamment partie BOMMER, CORBOZ, FIOLKA, RODIGARI et STRATENWERTH, SOU-
tient le méme raisonnement’®. Le CF tend ainsi & considérer qu'il existe ac-
tuellement une multitude de moyens de transports pouvant causer tout au-
tant de dégats qu’'un accident ou incident grave ferroviaire, ne justifiant de ce
fait plus deux dispositions distinctes. Les avions de ligne, lesquels transpor-
tent un nombre élevé de passagers, ou les accidents de la route, en raison
du nombre d’automobilistes et de la puissance des véhicules, mettent en
danger un nombre important de personnes, de maniére similaire aux trans-
ports ferroviaires tout en étant couverts par I'art. 237 CP". Du point de vue
actuel, et étant donné la combinaison de tous les types de transport, un trai-
tement différencié entre I'art. 237 et 238 CP est par conséquent difficilement
justiciable et ne peut s’expliquer qu’historiquement®. Par ailleurs, ce raison-
nement est soutenu par une nette diminution des condamnations sur la base
de l'art. 238 CP. Alors que les condamnations en la matiére s’élevaient a
3'032 entre 1960 et 1970, seules 490 ont été ordonnées entre 2007 et
20177,

Le Conseil des Etats a rendu le 9 juin 2020 une décision sur les deux projets
en question. Il a majoritairement adhéré, sauf modifications, a ces derniers et

a en particulier accepté, en I'état des projets émis par le CF, les art. 237 s.

7 Projet harmonisation, p. 3049.

'® CORBOZ, art. 238 CP n° 20 : DUPUIS ET AL., art. 238 CP n° 1 ; FIOLKA, art. 238 CP n° 4 :
STRATENWERTH / BOMMER, § 32 n° 22 ; TRECHSEL / CONINX, art. 238 CP n° 1.

19 Message harmonisation, p. 2940 ; CORBOZ, art. 238 CP n° 20 ; RODIGARI, art. 238 CP
n° 3 ; TRECHSEL / CONINX, art. 238 CP n° 1.

20 Message harmonisation, p. 2940 ; ATF 100 IV 54 consid. 5 (non publié au JdT) ; DupPuIS
ETAL., art. 238 CP n° 1 ; FIOLKA, art. 238 CP n° 4.

2" FIOLKA, art. 238 CP p. 4273.
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CP, c’est-a-dire la nouvelle teneur de lart. 237 CP et I'abrogation de
l'art. 238 CP.

B. Bien juridiquement protégé

Intégré au Titre 9 CP consacrant les crimes ou délits contre les communica-
tions publiques, 'art. 238 CP tend a garantir la sécurité du service des che-
mins de fer afin de protéger principalement la vie et l'intégrité corporelle des
personnes®. Est protégé par I'art. 238 CP un large cercle de personnes®. La
disposition comprend en effet tant les voyageurs se trouvant a bord des
chemins de fer que ceux en train de monter et descendre d'un train ou les
personnes se trouvant sur les voies et les quais®. Ces derniéres sont éga-
lement protégées lorsqu’elles ne font qu’accompagner ou venir chercher
d’autres voyageurs dans la région des quais et des voies sans pour autant
prendre elles-mémes le chemin de fer®. A titre exemplatif, tombe sous la
protection de lart. 238 CP le propriétaire d’'une maison voisine a
I'infrastructure ferroviaire dont la maison aurait été endommagée suite a une
entrave au sens de l'art. 238 CP?. Par ailleurs, les employés des chemins
de fer se trouvent également protégés, de méme que la compagnie exploi-
tant le service, ce pour autant qu’ils ne soient pas eux-mémes auteur de

I'infraction?’.

Contrairement a la garantie offerte a I'art. 237 CP, l'art. 238 CP va plus loin
en mentionnant également a titre de bien juridiquement protégé la propriété
d’autrui, c’est-a-dire tout objet appartenant a quelqu’un autre que l'auteur de
Ientrave®. A titre d’exemple, le propriétaire de biens dont le transport est
assuré par un convoi ferroviaire est protégé par I'art. 238 CP, puisque ses
biens sont considérés comme des biens juridiquement protégés par la dispo-

2 CoRBOZ, art. 238 CP n° 10 ; DUPUIS ET AL., art. 238 CP n° 1 ; RODIGARI, art. 238 CP n° 1 ;
TRECHSEL / CONINX, art. 238 CP n° 1.

% DUPUIS ET AL., art. 238 CP n° 12 ; RODIGAR, art. 238 CP n° 21 ; WEDER, art. 238 CP n° 2.

** CORBOz, art. 238 CP n° 14 ; DONATSCH / THOMMEN / WOHLERS, § 24 p. 98 ; DUPUIS ET AL.,
art. 238 CP n° 12 ; FIOLKA, art. 238 CP n° 12 ; RODIGARI, art. 238 CP n° 21.

> ATF 84 IV 18 consid. 2b, JdT 1958 IV 47 (trad.) ; FAVRE / PELLET / STOUDMANN, art. 238
CPn°1.2.

> ATF 80 IV 181, JAT 1954 IV 55 (trad.) ; FIOLKA, art. 238 CP n° 12.

" ATF 86 IV 102 consid. 2 in fine, JAT 1960 IV 103 (trad.).

8 ATF 116 IV 44 consid. 2a, JAT 1991 IV 137 (trad.) ; CORBOZ, art. 238 CP n° 15 ; DUPUIS ET
AL., art. 238 CP n° 13 ; KLETT / BAUMELER / DAPHINOFF, n° 600 ; RODIGARI, art. 238 CP n° 1.
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sition & titre de « propriété d’autrui »*°. Les biens appartenant au service des
chemins de fer sont par ailleurs également protégés par ladite disposition®.
Le projet de LF sur I'hnarmonisation des peines prévoit I'ajout de ce dernier
bien juridiquement protégé a l'art. 237 pCP modifié®'. I comprendrait par
exemple la propriété des passagers d’une entreprise de transport aérien

voire la propriété méme de celle-ci®.

Il existe une controverse doctrinale quant a savoir si le service technique des
chemins de fer doit étre admis comme un bien juridique protégé de maniére
distincte par I'art. 238 CP*®. Un courant doctrinal, dont font notamment par-
ties FIoLKA et DONATSCH, considere ainsi que le service technique des che-
mins de fer doit étre protégé au méme titre que les précédents biens men-
tionnés>*. Il faut néanmoins en distinguer les services commerciaux et admi-
nistratifs de I'exploitation qui sont pour leur part protégés par l'art. 239 CP*°.
Divers services sont concernés par cette derniere disposition, ainsi par
exemple les distributeurs a billets, les salles d’attente, les ateliers de répara-
tion et les salles de dépot®. A contrario, d’autres auteurs, dont notamment
TRECHSEL, CONINX ou Dupuis, considérent que le service technique des
chemins de fer doit étre traité comme étant un bien protégé par 'art. 239 CP
et non par l'art. 238 CP*'. Du méme avis, RODIGARI considére que, bien que
la problématique connaisse une portée pratique limitée, celle-ci doit étre ré-
solue a l'aune de la jurisprudence rendue en relation avec l'art. 237 CP.
RODIGARI renvoie ainsi a la controverse similaire existant relativement a
Iart. 237 CP*° et soutient que doivent étre seuls considérés comme des
biens juridiques protégés par l'art. 237 CP la vie et I'intégrité corporelle des

* FloLKA, art. 238 CP n° 12.

%0 DUPUIS ET AL., art. 238 CP n° 13 ; TRECHSEL / CONINX, art. 238 CP n° 5.

31 Projet harmonisation, p. 3049.

32 Message harmonisation, p. 2941.

% RoDIGARI, art. 238 CP n° 1.

% ATF 116 IV 44 consid. 2a, JdT 1991 IV 137 (trad.); FIOLKkA, art. 238 CP n°3;
v. ég. DREYER, 1942 p. 316-318.

% ATF 86 IV 102 consid. 2, JdT 1960 IV 103 (trad.) ; 84 IV 18 consid. 2b, JdT 1958 IV 47
(trad.) ; DONATSCH / THOMMEN / WOHLERS, § 24 p. 97 ; FIOLKA, art. 238 CP n° 3 ; SCHOCH,
P, 247 ; STRATENWERTH / BOMMER, § 32 n°® 18 ; TRECHSEL / CONINX, art. 238 CP n° 3.

® DONATSCH / THOMMEN / WOHLERS, § 24 p. 97.

¥ DUPUIS ET AL, art. 238 CP n° 2 ; TRECHSEL / CONINX, art. 238 CP n° 1.

% RODIGARI, art. 238 CP n° 1.

% Jdem, art. 237 CP n° 2 ; v. ég. DUPUIS ET AL., art. 237 CP n° 2.
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personnes qui prennent part a la circulation publique*. La circulation pu-
blique en tant que telle ne doit par conséquent pas étre considérée comme
un bien juridiquement protégé par cette disposition*'. Le TF avait d’ailleurs
effectué un revirement de jurisprudence en la matiére puisqu’il considérait
initialement que I'art. 237 CP protégeait de prime abord la circulation pu-
blique puis la vie et l'intégrité corporelle*. Il a ultérieurement modifié cette
jurisprudence en soulignant que cette disposition protége la vie et l'intégrité
corporelle des personnes se trouvant dans la circulation publique*’. RODIGARI
se base donc sur cette jurisprudence pour l'art. 238 CP en considérant que
I'accent doit étre mis sur la personne humaine et non son environnement**.
Sile TF ne s’est pas prononcé sur la question du service technique a titre de
bien juridiquement protégé, il est a noter qu'’il a rejeté a plusieurs reprises et
de maniere explicite toute limitation du domaine de protection de I'art. 238
CcP®,

Il. Eléments constitutifs de I'infraction

A. Eléments constitutifs objectifs

1. Service des chemins de fer

L’art. 238 CP, dans sa version frangaise, a pour objet « [I'lentrave au service
des chemins de fer », partant lesdits « chemins de fer » constituent le pre-

mier élément constitutif objectif.

La notion de « service des chemins de fer » nécessite cependant d’étre ap-
profondie. En effet, les notes marginales des versions frangaise, respective-
ment allemande, de l'art. 238 CP divergent en ce sens que le texte frangais
mentionne le « service des chemins de fer » quand le texte allemand use du

terme « Eisenbahnverkehrs », soit le transport ou trafic ferroviaire*®. Au sur-

O RoDIGARY, art. 237 CP n° 2.

! Ibidem.

“2 FloLKA, art. 237 CP n° 5 ; TRECHSEL / CONINX, art. 237 CP n° 1 s.

*3 ATF 100 IV 54 consid. 5 (non publié au JdT).

* ATF 116 IV 182 consid. 2d, JAT 1992 | 106 (trad.) ; RODIGARI, art. 237 CP n° 2 et 238 CP
n° 1.

*> ATF 100 IV 54 consid. 5 (non publié au JdT) ; 84 IV 18 consid. 2b, JAT 1958 IV 47 (trad.).
*® ATF 86 IV 102 consid. 2, JAT 1960 IV 103 (trad.) ; DREYER, 1942 p. 316-318 ; RODIGARI,
art. 238 CP n° 9.
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plus, une distinction semblable existe également quant a la note marginale
de l'art. 239 CP puisque la version francaise reprend la notion « service »
que connait l'art. 238 CP, que la version allemande désigne par « Be-
trieb »*". En 'espéce, « Betrieb » doit étre compris comme « exploitation »*2.
Considérant ces deux disjonctions linguistiques, le TF a tranché en ce sens
qu’il a considéré que la notion de service connue de l'art. 238 CP (« Eisen-
bahnverkehrs ») devait étre comprise de maniére plus restrictive que celle
d’exploitation de I'art. 239 CP (« Betrieb »)*°.

S’en suit que la notion de « chemins de fer » reste pour autant indéterminée.
L’art. 1 al. 2 LCdF prévoit une premiére définition de cette notion. Il dispose
en effet que les chemins de fer comprennent « l'infrastructure et les trans-
ports effectués sur celle-ci ». Partant, il s’agit de l'infrastructure soumise au
régime de la concession (art. 5 al. 1 LCdF) sur laquelle s’effectue le transport
des voyageurs ou l'infrastructure qui permet I'accés au réseau, ainsi que les
transports effectués sur cette méme infrastructure®. La définition donnée par
lart. 1 al. 2 LCdF n’est cependant pas décisive puisqu’elle n'est pas appli-
cable a I'ensemble du systéme juridique suisse, dont notamment au droit
pénal®’.

La jurisprudence et la doctrine majoritaire ont déterminé certains éléments
caractéristiques aux chemins de fer®®. Est ainsi considéré comme tel tout
véhicule se déplagant sur ou sous un rail®®. Ledit véhicule doit étre en prin-
cipe stable, étre composé de wagons, d’'un veéhicule a moteur ou d’'un véhi-
cule tracteur et évoluer sur la terre ferme®. De surcroit, pour étre considéré

comme un chemin de fer, le véhicule en question ne doit pas pouvoir

*" RODIGARI, art. 238 CP n° 9.

8 Ibidem.

9 ATF 72 IV 68, JAT 1946 IV 180 (trad.) ; RODIGARI, art. 238 CP n° 9.

Y CoRBOZ, art. 238 CP n° 3 ; DUPUIS ET AL., art. 238 CP n° 5 ; RODIGARI, art. 238 CP n° 9 ;
SCHOCH, p. 248 ; TRECHSEL / CONINX, art. 238 CP n° 2.

" FAVRE / PELLET / STOUDMANN, art. 238 CP n° 1.1 ; FIOLKA, art. 238 CP n° 6 ; RODIGARI,
art. 238 CP n° 9 ; WEDER, art. 238 CP n° 1.

2 ATF 77 IV 178 (non publié au JdT) ; STRATENWERTH / BOMMER, § 32 n° 18.

% ATF 77 IV 178 (non publié au JdT); CORBOZ, art. 238 CP n° 4 ; KLETT / BAUMELER /
DAPHINOFF, n° 598 ; RODIGARI, art. 238 CP n° 10 ; STRATENWERTH / BOMMER, § 32 n° 18.

** FloLKA, art. 238 CP n° 7 ; RODIGARI, art. 238 CP n° 11.
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s’écarter latéralement de la voie ferrée sur laquelle il se déplace®. En défini-
tive, il découle de cette définition que le train, le chemin de fer a crémaillére,
le métro et le tram sont considérés comme des chemins de fer sous I'angle
de l'art. 238 CP®®. Le trolleybus et les autres installations a cable telles que
régies par la LICa, notamment le télésiege, le téléski et le téléphérique (art. 2
al. 1 LICa), se trouvent donc exclus de la notion et les accidents ou incidents
graves Yy relatifs doivent étre tranchés a I'aune de l'art. 237 CP, voire de la
LCRY.

Par ailleurs, la jurisprudence et la doctrine majoritaire ont précisé que la no-
tion de « chemins de fer » de l'art. 238 CP ne comprend que la part tech-
nique des véhicules définis comme tels®®. La notion de « service technique »
englobe elle-méme des éléments précis, en particulier les veéhicules, tant les
wagons que les locomotives, les voies ferrées, les barrieres, les rails, les
signaux, les aiguillages, les quais, les passages a niveau, les postes
d’aiguillage et le bureau du chef de gare pour autant qu’ils contribuent au
fonctionnement du trafic ferroviaire®. Partant, sont exclus de ladite notion, la
centrale électrique, les distributeurs de billets, les salles d’attente, les ateliers
de réparation et les locaux administratifs en tant que leur utilisation ne con-

cerne pas prioritairement le trafic ferroviaire®.

Il appert par conséquent que l'art 238 CP s’applique a tout comportement
troublant le déplacement régulier d’'un wagon, que celui-ci transporte tant des
voyageurs que des marchandises®'. Sont alors comprises et protégées par
l'art. 238 CP les opérations de transport de personnes et de biens de prime

abord, ainsi que les opérations auxiliaires, en particulier les manceuvres lors

> DUPUIS ET AL, art. 238 CP n° 5 ; TRECHSEL / CONINX, art. 238 CP n° 2.

% Arrét du TF 6B_377/2008 du 1° juillet 2008 consid. 6.2.2.2 ; CORBOZ, art. 238 CP n° 4 ;
DUPUIS ET AL., art. 238 CP n° 5 ; FIOLKA, art. 238 CP n° 7 ; KLETT / BAUMELER / DAPHINOFF,
n° 598 ; RODIGARI, art. 238 CP n° 11 ; TRECHSEL / CONINX, art. 238 CP n° 2 ; WEDER, art. 238
CPn°2.

" CORBOZ, art. 238 CP n° 4 ; DREYER, 1942 p. 316 ; FIOLKA, art. 238 CP n° 8 ; RODIGARI,
art. 238 CP n° 11 ; STRATENWERTH / BOMMER, § 32 n° 18 ; TRECHSEL / CONINX, art. 238 CP
n° 2.

8 CORBOz, art. 238 CP n° 7 ; FAVRE / PELLET / STOUDMANN, art. 238 CP n° 1.3 ; RODIGAR),
art. 238 CP n° 11.

9 FloLKA, art. 238 CP n° 9 ; RODIGARI, art. 238 CP n°® 11.

0 RoDIGARI, art. 238 CP n° 11.

1 FAVRE / PELLET / STOUDMANN, art. 238 CP n° 1.3.
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desquelles des véhicules sont déplacés a vide ou les manceuvres de range-
ment®2. Bien que I'équipement et l'activité servant & I'aspect commercial
voire administratif du service des chemins de fer ne sont pas protégés par
I'art. 238 CP, ils peuvent tomber sous la protection de l'art. 239 CP qui men-
tionne expressément « (...) I'exploitation d’'une entreprise publique de trans-
ports ou de communications, notamment celle des chemins de fer » ainsi
que « (...) I'exploitation d’'un établissement ou d’une installation servant a

distribuer au public I'eau, la lumiére, I'énergie ou la chaleur »°.

Relativement a I'exploitation du service des chemins de fer, une controverse
doctrinale existe opposant pénalistes et spécialistes du droit administratif®.
Celle-ci tient a savoir si les chemins de fer doivent étre exploités par une col-
lectivité publique pour que I'art. 238 CP leur soit applicable®. Ce conflit doc-
trinal concerne en particulier la définition ou signification a donner au terme
« trafic public » ou « communications publiques » prévu par le Titre 9 CP®.
Une partie de la doctrine, dont fait partie FIOLKA, considere ainsi que les
chemins de fer privés ne tombent pas sous cette disposition et que par con-
séquent l'art. 238 al. 2 CP ne trouve application que lorsque le service de
chemins de fer est en main publique®. Un autre courant doctrinal, dont no-
tamment Dupuis ou RODIGARI, estime qu’une telle interprétation n’a pas lieu
d’étre®®. Ces auteurs considérent, a I'appui de la jurisprudence relative a
I'art. 237 CP, que I'exploitant du lieu litigieux n’est pas déterminant pour la
notion de circulation publique, mais il s’agit de considérer plutét I'accessibilité
a un cercle indéterminé de personnes®. Cela résulte en particulier de la ratio
legis de la disposition, puisque le Iégislateur entendait protéger le public des
dangers résultant de I'entrave au service des chemins de fer et qu’il est donc

52 ATF 116 IV 44, JAT 1991 IV 137 (trad.) ; 86 IV 102 consid. 2, JAT 1960 IV 103 (trad.) ;
CORBOZ, art. 238 CP n° 7 ; FIOLKA, art. 238 CP n° 9 ; RODIGAR), art. 238 CP n° 11.

% DONATSCH / THOMMEN / WOHLERS, § 24 p. 97 ; FIOLKA, art. 238 CP n° 9 ; RODIGARI, art. 238
CP n° 11 ; STRATENWERTH / BOMMER, § 32 n° 18.

% DREYER, 1943 p. 389 s. ; DREYER, 1942 p. 314 s. ; ISCHER, p. 93 s. ; RODIGARI, art. 238 CP
n° 13.

% Ibidem.

® DUPUIS ETAL., art. 238 CP n° 7.

" FloLka, art. 238 CP n° 11 ; v. ég. CORBOZ, art. 238 CP n° 5; v. ég. TRECHSEL / CONINX,
art. 238 CP n° 3.

® DUPUIS ET AL., art. 238 CP n° 7 ; RODIGARI, art. 237 CP n° 6 et 238 CP n° 13.

% RoDIGARY, art. 237 CP n° 6 et 238 CP n° 13.
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peu pertinent de savoir si ledit service se trouve en main privée ou pu-
blique™. Partant, selon ce second courant doctrinal, 'art. 238 CP protége

tout chemin de fer & usage public”".

De la méme maniére, il n’est pas donné d’indication dans I'art. 238 CP quant
a savoir si la répression de I'entrave au service des chemins de fer se limite
a ceux soumis au service public ou si les installations a usage purement pri-
vé, par exemple sur un chantier, se trouvent également concernées par la
disposition’?. En référence a la ratio legis de la disposition et au Titre dans
lequel elle s’insére, il est possible d’en déduire que seuls sont concernés les
moyens de transport accessibles a la collectivité”.

2. Entrave

L’entrave est le deuxieme élément constitutif objectif de I'infraction au sens
de I'art. 238 CP.

Est compris par « entrave » le comportement typique consistant a empécher,
troubler ou mettre en danger le service, cela de maniére analogue a la notion
de l'art. 237 CP". Ces trois éléments peuvent étre pratiquement assimilés en
tant qu'ils visent un comportement similaire”. Certains auteurs, en particulier
BOMMER, RODIGARI et STRATENWERTH, considérent ainsi difficile voire méme
superflu de les distinguer’®. Le TF a déterming, relativement & l'art. 237 CP,
qu’était considérée comme une entrave « toute action humaine qui met en
danger la vie ou l'intégrité corporelle des participants a la circulation pu-
blique »”’. Partant, le comportement punissable est déterminé par les effets
qu’il produit, sans que soit pertinente pour sa punissabilité une maniere ca-
ractéristique de se comporter’®. Appliquée a l'art. 238 CP, cette jurispru-

O DUPUIS ETAL., art. 238 CP n° 7.
™ Ibidem.
"2 RODIGARI, art. 238 CP n° 12.
> CoRBOZ, art. 238 CP n° 5 ; DREYER, 1943 p. 390 ; DUPUIS ET AL., art. 238 CP n° 7 ; FIOLKA,
art. 238 CP n° 10 ; ISCHER, p. 92 ; RODIGARI, art. 238 CP n° 12.
" CoRrBOz, art. 238 CP n° 6 ; DUPUIS ET AL., art. 238 CP n° 8 ; RODIGAR), art. 237 CP n° 13 et
238 CP n°14 ; SCHOCH, p. 248.
> RODIGARI, art. 238 CP n° 14.
’® Idem, art. 237 CP n° 13 et 238 CP n° 14 ; STRATENWERTH / BOMMER, § 32 n° 7.
Z ATF 134 IV 255 consid. 4.1, JdT 2009 IV 75 (rés.).
Ibidem.
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dence revient a considérer qu’est une entrave tout acte propre a entrainer
I'effet prohibé, c’est-a-dire la mise en danger de la vie, de l'intégrité corpo-
relle ou de la propriété d’autrui’®. Somme toute, cela consiste a prendre en
compte les effets d’'un comportement humain et non le comportement en lui-
méme®. En outre, 'art. 238 CP ne régle pas de facon exhaustive les actes
susceptibles d’actionner I'article, mais mentionne a titre exemplatif le dérail-
lement et la collision®’. Par conséquent, l'infraction peut également étre réali-

sée par d’autres moyens®.

A titre d’exemple, constitue une entrave, le fait, pour un employé de gare, de
se réveiller en retard et d’empécher le départ du train, lequel, en restant a
quai, est percuté par une draisine®. Une telle analyse est également appli-
cable au conducteur de tram qui conduirait a une vitesse excessive et qui, a
'approche d’un passage a niveau non gardé, n’avertirait pas de son ap-
proche du passage, causant a la suite de cette omission une collision avec
un véhicule automobile®*. Finalement, une entrave a également été reconnue
lorsque de mauvaises informations ont été données par un agent de gare a
un conducteur de locomotive, amenant ce dernier a s’engager sur le mauvais

quai et a entrer en collision avec un train arrivant en sens inverse®.

Pour qu’il y ait entrave au sens de l'art. 238 CP, et au sens de la doctrine
majoritaire, celle-ci doit encore étre dirigée contre un élément compris par la
notion de « services techniques » (supra I1/A/1)%. A défaut, une entrave con-

duite contre le fonctionnement administratif et commercial des chemins de

" CorBOZ, art. 237 CP n° 12 et 238 CP n° 6 ; FIOLKA, art. 238 CP n° 13 ; RODIGARI, art. 238

CP n° 14.

8 ATF 134 IV 255 consid. 4.1, JAT 2009 IV 75 (rés.) ; CORBOZ, art. 238 CP n° 6 ; FIOLKA,

art. 238 CP n° 13 ; RODIGARI, art. 238 CP n° 14.

8 DuPUIS ET AL., art. 238 CP n° 8 : RODIGARY, art. 238 CP n° 15 ; STRATENWERTH / BOMMER,
32 n° 20.

§2 DUPUIS ET AL., art. 238 CP n° 8 ; FIOLKA, art. 238 CP n° 14 ; TRECHSEL / CONINX, art. 238

CP n°6.

8 ATF 68 IV 16, JAT 1942 | 372 (trad.) ; FIOLKA, art. 238 CP n° 18 ; RODIGARI, art. 238 CP

n°17.

8 ATF 77 IV 178 (non publié au JdT) ; FIOLKA, art. 238 CP n° 18 ; RODIGARI, art. 238 CP

n°17.

8 ATF 104 IV 18 consid. 2 (non publié¢ au JdT) ; 88 IV 107, JAT 1998 | 770 (trad.) ; FIOLKA,

art. 238 CP n° 18 ; RODIGARI, art. 238 CP n° 17.

8 CoRBOzZ, art. 238 CP n° 7 ; DONATSCH / THOMMEN / WOHLERS, § 24 p. 98 ; DUPUIS ET AL.,

art. 238 CP n° 9 ; STRATENWERTH / BOMMER, § 32 n° 18.
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fer n'est pas répressible au sens de I'art. 238 CP, le Iégislateur ayant pour

but unique la sécurité du fonctionnement des véhicules®’.

Il est par ailleurs a noter que si le Iégislateur avait initialement édicté la dis-
position en vue de sanctionner le personnel des chemins de fer, toute per-
sonne commettant une entrave dirigée contre les chemins de fer est suscep-
tible d’étre auteur®. Tel est par exemple le cas de la sentinelle sur un chan-
tier occupant un chemin de fer® ou lors d’une collision entre un véhicule et
un train en mouvement, ce qui constitue en principe toujours une entrave au
service des chemins de fer®. A titre informatif, bien que les automobilistes
puissent étre auteurs d’entraves au service des chemins de fer, ces derniers,
lorsqu’ils subissent des dommages, ne tombent pas pour autant sous la pro-
tection de I'art. 238 CP mais sont protégeés par d’autres dispositions®'.

3. Mise en danger de la vie, de l'intégrité corporelle ou de la pro-
priété d’autrui
Finalement, la mise en danger de la vie, de I'intégrité corporelle ou de la pro-
priété d’autrui forme le dernier élément constitutif objectif de I'art. 238 CP.

Il s’agit en I'espéce d’une infraction de mise en danger concréte qui néces-
site, selon le cours ordinaire des choses, soit la vraisemblance soit une
haute probabilité que le risque se réalise, le risque en question devant étre
compris comme la lésion d’'un des biens juridiquement protégés™. A titre
exemplatif, dans le cas d’'un freinage d’'urgence, le fait que les passagers
d’un train soient mis en situation concréte de danger, méme si aucun d’entre
eux ne souffre d'un dommage, suffit pour constituer une mise en danger au

sens de l'art. 238 CP%. A contrario, le simple fait de marcher sur des rails ne

8 CoRBOzZ, art. 238 CP n° 7 ; DONATSCH / THOMMEN / WOHLERS, § 24 p. 98 ; DUPUIS ET AL.,
art. 238 CP n° 9 ; STRATENWERTH / BOMMER, § 32 n° 18.

8 ATF 124 IV 114 consid. 1, JAT 1998 | 770 (trad.) ; CORBOZ, art. 237 CP n° 13 et 238 CP
n°9 ; DONATSCH/ THOMMEN / WOHLERS, § 23 p. 91 ; KLETT / BAUMELER / DAPHINOFF, n° 599.
8 ATF 126 IV 13, JAT 2003 IV 2 (trad.).

% ATF 116 IV 44 consid. 1, JAT 1991 IV 137 (trad.).

" ATF 124 IV 114 consid. 2, JdT 1998 | 770 (trad.) ; CORBOZ, art. 238 CP n° 14.

% ATF 124 IV 114 consid. 1, JAT 1998 | 770 (trad.) ; DUPUIS ET AL., art. 238 CP n° 10 ;
FIOLKA, art. 238 CP n°16 ; RODIGARI, art. 238 CP n° 18 ; WEDER, art. 238 CP n° 3.

% ATF 124 IV 114 consid. 1, JAT 1998 | 770 (trad.) ; 116 IV 44 consid. 1, JAT 1991 IV 137
(trad.) ; 93 1 75 consid. 2b (non publié au JdT) ; 87 IV 87 consid. 2 (non publié au JdT).
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constitue pas encore une mise en danger concréte de l'intégrité physique, de

la vie ou de la propriété d’autrui au sens de I'art. 238 al. 1 CP%.

Dans ce cadre, la création d’'un danger collectif n’est pas exigée®. Cela si-
gnifie qu’il N’est pas nécessaire qu’'un nombre important de personnes se
trouve exposé a un danger de mort, de blessure ou d’atteinte au patri-
moine®. Découle de ces constatations et de la jurisprudence, que la mise en
danger, pour autant que celle-ci soit concrete, d’un individu unique voire d’'un

t97

seul objet appartenant a autrui suffit”™. Cela est cependant remis en question

par une partie minoritaire de la doctrine, notamment IscHER.

Il est a noter une distinction en cas d’infraction par négligence au sens de
Iart. 238 al. 2 CP*°. En effet, cette disposition stipule que « la peine sera une
peine privative de liberté de trois ans au plus ou une peine pécuniaire si le
délinquant a agi par négligence et par la mis en danger sérieux la vie ou
l'intégrité corporelle de personnes ou la propriété d’autrui » (art. 238 al. 2
CP). Contrairement a ce qui prévaut au sens de l'al. 1 relatif a l'infraction in-
tentionnelle, I'al. 2 concernant l'infraction par négligence impose une « mise

en danger sérieuse » et non plus seulement concréte (infra 11/B/2)'®.

Pour que l'art. 238 CP trouve application, un lien de causalité entre I'entrave
(supra 1l/A/2) et la mise en danger doit &tre donné'’. Ce lien de causalité,
pour autant qu’il existe, ne peut étre rompu qu’a des conditions restrictives.
Ainsi, l'intervention d’une personne tierce permettant la neutralisation de la

mise en danger et par conséquent I'absence de résultat n'est pas suffisante

% ATF 145 IV 491 consid. 2.4.1 (non publié¢ au JdT) ; arrét du TF 6B_1059/2018 du 17 jan-
vier 2019 consid. 2.2.

% ATF 80 IV 181, JAT 1954 IV 155 (trad.) ; DONATSCH / THOMMEN / WOHLERS, § 24 p. 99 ;
FAVRE / PELLET / STOUDMANN, art. 238 CP n° 1.2 ; FIOLKA, art. 238 CP n° 17 ; RODIGARI,
art. 238 CP n° 18 ; TRECHSEL / CONINX, art. 238 CP n° 7.

% ATF 80 IV 181, JAT 1954 IV 155 (trad.) ; FAVRE / PELLET / STOUDMANN, art. 238 CP n° 1.2 ;
RODIGARI, art. 238 CP n° 18.

% ATF 80 IV 181, JAT 1954 IV 155 (trad.); CORBOZ, art. 238 CP n° 12 ; DONATSCH /
THOMMEN / WOHLERS, § 24 p. 100 ; DUPUIS ET AL., art. 238 CP n° 10 ; FIOLKA, art. 238 CP
n° 16 ; TRECHSEL / CONINX, art. 238 CP n° 7.

% |SCHER, p. 102.

% DUPUIS ET AL., art. 238 CP n° 21 ; FIOLKA, art. 238 CP n° 27 ; RODIGARY, art. 238 CP n° 22.
1% RODIGARI, art. 238 CP n° 22.

%" DUPUIS ET AL., art. 238 CP n° 14 ; RODIGARI, art. 238 CP n° 19.
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pour rompre le lien de causalité'®. A titre exemplatif, a ét¢ condamné pour
entrave au service des chemins de fer, un agent de gare qui avait autorisé
par erreur un convoi rapide a passer sur une voie, sans prendre en compte
le fait que les passagers d’un autre véhicule traversaient a cet endroit'®. In
casu, bien qu’aucun desdits passagers n’ait été blessé, ce grace a leur probi-
té, le lien de causalité entre I'acte de I'agent de gare et la mise en danger, en
I'occurrence de l'intégrité corporelle, voire de la vie de personnes, existait'™.
De surcroit, la jurisprudence cantonale a jugé suivant le méme raisonnement
le cas d’employés qui avaient déposé trois ouvrages sur les voies en évo-
quant un déraillement de train'®. En I'espéce, aucun dommage n’avait été a
déplorer, ce grace a l'intervention d’habitants, lesquels avaient déplacés les-
dits ouvrages une heure avant le passage du train'®. Le tribunal a considéré
en la cause que I'absence de dégats résultait uniquement de l'intervention de
tiers, soit d’'un hasard total, n’interrompant par conséquent pas le lien de

causalite'?”.

Partant, il découle de la précédente analyse que la jurisprudence n’admet
que de maniére restrictive la rupture du lien de causalité'®. Tel n’est alors
gu’exclusivement le cas en présence de circonstances tout a fait exception-
nelles dans lesquelles la faute d’un tiers ou un dysfonctionnement technique
permettrait d’exclure les conséquences juridiques d’'un acte fautif ayant cau-
sé une mise en danger au sens de I'art. 238 CP'®. Démontre de la sévérité
de la jurisprudence en la matiére, le cas précédemment évoqué (su-
pra ll/A/2) d’'un mécanicien de locomotive ayant commis pour faute de ne
pas avoir compris les signaux d’'un employé d’exploitation et d’avoir poursuivi
sa route jusqu’a causer une collision avec un autre convoi'’’. Le TF a en

'espéce considéré que la défaillance des dispositifs de sécurité utilisés dans

192 ATF 87 IV 87 consid. 2 (non publié au JdT) ; RODIGARI, art. 238 CP n°® 19.
]gj ATF 84 IV 18, JAT 1958 IV 47 (trad.).
Ibidem.
1% Arrét du Tribunal cantonal du canton de Soleure SOG 2003 n° 5 du 8 décembre 2003.
"% Ibidem.
7 ATF 87 IV 87 consid. 2 (non publié au JdT) ; arrét du Tribunal cantonal du canton de
Soleure SOG 2003 n° 5 du 8 décembre 2003 consid. 5b ; v. ég. DUPUIS ET AL., art. 238 CP
n® 11.
'8 RODIGARI, art. 238 CP n° 20.
"% Ibidem.
MO ATF 88 IV 107, JAT 1963 IV 22 (trad.).
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le trafic ferroviaire, de méme que le non-fonctionnement du dispositif auto-
matique de freinage, n’étaient pas des éléments sortant a ce point du cours
ordinaire des choses qu’ils permettaient de rompre le lien de causalité entre
la faute du mécanicien et la mise en danger concréte des biens juridique-

ment protégés par I'art. 238 CP'"".

B. Eléments constitutifs subjectifs
1. Intention

L’art. 238 al. 1 CP prévoit la commission intentionnelle de I'entrave au ser-
vice des chemins de fer. L’art. 12 al. 2 1°™ phr. CP dispose qu’« agit inten-
tionnellement quiconque commet un crime ou un délit avec conscience et
volonté ». En découle que la notion d’« intention » présuppose la conscience
et la volonté de lauteur (art. 12 al. 2 CP), lesquelles doivent porter sur
'ensemble des éléments constitutifs objectifs de l'infraction''?. L’auteur doit
par consequent reconnaitre et accepter la situation dans laquelle les diffé-
rents éléments seraient réalisés''®. En outre, il doit étre reconnaissable que

I'auteur présentait cet aspect de conscience au moment méme d’agir”“.

Relativement a l'art. 238 al. 1 CP, l'auteur de l'infraction doit donc avoir agi
avec conscience et volonté en vue d’empécher, de troubler ou de mettre en
danger le service de chemin de fer''. En sus, il doit avoir « sciemment mis
en danger la vie ou lintégrité corporelle des personnes ou la propriété
d’autrui » (art. 238 al. 1 CP), c’est-a-dire I'un des biens juridiquement proté-
gés par la disposition'"®.

Le dol éventuel ne suffit pas a fonder une entrave répréhensible au sens de
I'art. 238 al. 1 CP, du moins concernant le dernier élément constitutif objectif

" ATF 88 IV 107 consid. 2, JAT 1963 IV 22 (trad.) ; v. ég. FIOLKA, art. 238 CP n° 16.

"2 DuPUIS ET AL., art. 12 CP n° 4 ; FAVRE / PELLET / STOUDMANN, art. 12 CP n° 2.1 : HURTADO
Pozo / GODEL, n° 416 ; HURTADO P0z0, n° 556 ; TRECHSEL / CONINX, art. 237 CP n° 14.

"3 DuPUIS ET AL., art. 12 CP n° 4 : HURTADO P0zo / GODEL, n° 418 : NIGGLI / MAEDER, art. 12
CP n° 26.

"4 DuPUIS ET AL., art. 12 CP n° 5 ; HURTADO P0z0 / GODEL, n° 417 : HURTADO P0z0, n° 566 :
NIGGLI / MAEDER, art. 12 CP n° 25.

"® RopIGARI, art. 238 CP n° 25.

"8 FloLkA, art. 238 CP n° 26 ; RODIGARI, art. 238 CP n° 25.
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de la mise en danger'"’. Au sens de l'art. 12 al. 2 2°™ phr. CP, le dol éven-
tuel est caractérisé par le fait que « l'auteur agit déja intentionnellement lors-
gu’il tient pour possible la réalisation de l'infraction et I'accepte au cas ou
celle-ci se produirait ». Il consiste donc en le fait pour 'auteur de I'infraction
d’envisager le résultat dommageable et de s’en accommoder'®. Lauteur
adopte par conséquent une position indifférente quant a la réalisation de

I'infraction’"®

. I ne prend notamment pas les mesures nécessaires ou du
moins ne fait pas ce qui est en son pouvoir pour éviter ou atténuer les con-

séquences de l'infraction’?.

Sa non-applicabilité a I'art. 238 al. 1 CP se justifie en ce sens que l'auteur de
l'infraction ne présente pas les éléments de conscience et de volonté néces-
saires & la mise en danger'?'. Cela résulte en particulier de I'adverbe
« sciemment » présent dans la disposition (art. 238 al. 1 CP) et qui fait défaut
en cas dinfraction par dol éventuel'®. Le TF a cependant reconnu que
'auteur qui crée un état de fait consciemment et volontairement et duquel
découle un danger, qu’il accepte en tant que tel, envisage, voire vise forcé-

ment ce danger'®

. A cet effet, certains auteurs, dont en particulier RODIGARI
ou Dupuis, considerent possible le fait d’'admettre le dol éventuel portant sur
le fait d’entraver le service des chemins de fer, en particulier lorsqu’il porte
sur le fait d’empécher, de troubler ou de mettre en danger le service des

chemins de fer'?*.

"7 Arrét du TF 6B_251/2007 du 7 septembre 2007 consid. 2.1.1 ; CORBOZ, art. 238 CP
n° 17 ; RODIGARI, art. 238 CP n° 25 ; WEDER, art. 238 CP n° 6.

"8 Arrét du TF 6B_117/2015 du 11 février 2016 consid. 17.2.1 ; DUPUIS ET AL., art. 12 CP
n°® 15 ; FAVRE / PELLET / STOUDMANN, art. 12 CP n° 2.4 ; GRAVEN, p. 208 s. ; HURTADO P0Zz0 /
GODEL, n° 432 ; HURTADO P0z0, n° 580.

"9 DUPUIS ET AL., art. 12 CP n° 15.

120 EAVRE / PELLET / STOUDMANN, art. 12 CP n° 2.4.

2" RoDIGARI, art. 238 CP n° 25.

122 Arrét du TF 6B_251/2007 du 7 septembre 2007 consid. 2.1.1 ; CORBOzZ, art. 238 CP
n® 17 ; DONATSCH / THOMMEN / WOHLERS, § 23 p. 95 ; WEDER, art. 237 CP n° 14 et 238 CP
n° 6.

'23 Arrét du TF 6B_117/2015 du 11 février 2016 consid. 17.2.1.

124 DUPUIS ET AL., art. 238 CP n° 15 ; LOGOzZ, art. 238 CP n° 4c : RODIGARI, art. 238 CP n° 25 :
WEDER, art. 237 CP n° 14.
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2. Négligence

Une entrave existe également lorsque la mise en danger résulte d’'une infrac-
tion par négligence, cela au sens de l'art. 238 al. 2 CP. Ainsi que défini a
lart. 12 al. 3 CP, « agit par négligence quiconque, par une imprévoyance
coupable, commet un crime ou un délit sans se rendre compte des consé-
quences de son acte ou sans en tenir compte. L'imprévoyance est coupable
quand l'auteur n’a pas usé des précautions commandées par les circons-
tances et par sa situation personnelle ». Partant, la négligence suppose, par
opposition a I'infraction intentionnelle, que I'auteur n’ait pas I'intention de réa-
liser le comportement répressible constitutif de I'infraction'®. Un tel compor-
tement est néanmoins punissable lorsqu’il résulte d'un manquement objectif
qui peut étre reproché a I'auteur'. Cela signifie que I'auteur doit par consé-
quent avoir violé des régles de prudence qui s’imposaient a lui au vu des
circonstances et en sus ne pas avoir déployé l'attention et/ou les efforts
gu’on pouvait raisonnablement attendre de lui afin qu’il se conforme a ce de-

voir'?’ .

En matiere de service des chemins de fer et afin de déterminer si une viola-
tion des devoirs de diligence a été commise, il est nécessaire de se référer
aux regles et aux diverses législations spécifiques, telles qu’elles découlent
de l'art. 17 al. 4 LCdF'%,

Le TF a par exemple considéré qu’une sentinelle que ne s’assure pas que
son correspondant a bien recu et compris son annonce radio enfreint les
régles qui lui sont applicables et engage sa responsabilité pénale si cette
violation de son devoir de prudence conduit & un accident'®®. Cela est ce-

pendant a nuancer lorsqu’une décision erronée est le fait d'une personne

125 DYPUIS ET AL., art. 12 CP n° 28 ; FAVRE / PELLET / STOUDMANN, art. 12 CP n° 3.1.

126 ATF 104 IV 18 consid. 3 (non publié¢ au JdT) ; DUPUIS ET AL., art. 12 CP n°® 28 ; HURTADO
P0zo / GODEL, n° 928.

"2 EAVRE / PELLET / STOUDMANN, art. 12 CP n° 3.1.

128 CFF, « Apercu des lois, réglementations et documents de référence complémentaires »,
https://company.sbb.ch/fr/les-cff-comme-partenaire-commercial/fournisseurs/prescriptions-
et-cg/securite-de-la-construction/lois-et-reglementations.html (consulté le 24.07.2020) ;
DONATSCH / THOMMEN / WOHLERS, § 24 p. 101 ; DUPUIS ET AL., art. 238 CP n° 20 ; FAVRE /
PELLET / STOUDMANN, art. 12 CP n° 3.1 ; HURTADO P0zo / GODEL, n° 927 ; HURTADO P0z0,
n° 1372 ; RODIGARI, art. 238 CP n° 26 ; TRECHSEL / CONINX, art. 238 CP n° 10.

129 ATF 126 IV 13, JAT 2003 IV 2 (trad.).
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usuellement consciencieuse et fiable™. Dans une telle situation, la négli-

gence ne constitue en effet pas une imprévoyance coupable™’.

A titre de rappel, en cas de négligence, une mise en danger concréte n’est
plus suffisante, mais le législateur, a son art. 238 al. 2 CP exige une mise en
danger sérieuse (supra 11/A/2)'*2. Cette exigence trouve son fondement his-
toriquement dans la volonté du législateur de protéger les employés des
chemins de fer de poursuites pénales pour des fautes bénignes'. Bien que
le terme « sérieux », ou « erheblich » dans sa version allemande, soit relati-
vement peu clair, la doctrine majoritaire et la jurisprudence se sont conjoin-
tement accordées sur cette notion de « mise en danger sérieuse »'**. En
découle que le dommage qui surviendrait en cas de réalisation du danger
doit étre sérieux ou ne peut du moins plus étre qualifié d’insignifiant, respec-
tivement de léger'®®. La probabilité de la survenance est en revanche iden-
tique en cas d'infraction intentionnelle ou par négligence'®. En effet, il n’est
pas nécessaire que la survenance de I'événement dommageable soit quali-
fiee de plus probable voire plus imminente qu’en cas d’entrave intention-

nelle™’.

Bien que des Iésions corporelles simples (art. 123 CP), a I'exception des lé-

sions corporelles légéres, suffisent a fonder une mise en danger dite sé-

138

rieuse ~, le dommage a la propriété nécessite quant a lui d’étre suffisam-

ment important pour fonder une telle mise en danger'. L’art. 238 al. 2 CP

30 F1oLKA, art. 238 CP n° 28 ; RODIGARI, art. 238 CP n° 27.
31 Ibidem.
32 DupuIS ET AL., art. 238 CP n° 21 ; FIOLKA, art. 238 CP n° 27 ; RODIGARI, art. 238 CP
n° 21 ; WEDER, art. 238 CP n° 8.
"33 ATF 124 IV 114 consid. 1, JdT 1998 | 770 (trad.) ; 116 IV 44 consid. 2b, JAT 1991 IV 137
gtrad.) : CORBOZ, art. 238 CP n° 19 ; RODIGARI, art. 238 CP n° 21.
% ATF 87 IV 87 consid. 1 (non publié au JdT) ; 72 IV 23, JdT 1940 IV 78 (trad.) ; FIOLKA,
art. 238 CP n° 27.
'35 ATF 87 IV 87 consid. 1 (non publié au JdT) ; 86 IV 102 consid. 3, JAT 1960 IV 103
gggad.) : RODIGAR], art. 238 CP n° 22.

FIOLKA, art. 238 CP n° 27 ; RODIGAR), art. 238 CP n° 22.
ST ATF 124 IV 114 consid. 1, JdT 1998 | 770 (trad.).
'3 Ibidem ; 87 IV 87 consid. 1 (non publié au JdT); 72 IV 23 consid. 1, JdT 1940 IV 78
(trad.) ; CORBOZ, art. 238 CP n° 19 ; DUPUIS ET AL., art. 238 CP n° 21 ; KLETT / BAUMELER /
DAPHINOFF, n° 602.
3% ATF 124 IV 114 consid. 1, JAT 1998 | 770 (trad.) ; 87 IV 87 consid. 1 (non publié au
JdT) ; CorRBOZ, art. 238 CP n° 19 ; DUPUIS ET AL., art. 238 CP n° 21 ; TRECHSEL / CONINX,
art. 238 CP n° 8.
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n’indique pas de montant minimal a partir duquel il trouve application en ma-
tiere de dégats matériels’*®. Certains auteurs, dont DuUPUIS ou FIOLKA, re-
commandent de s’inspirer de l'art. 2 let. d OEATP a titre de valeur indica-
tive''!. Cette disposition faisait suite a I'art. 2 al. 3 de 'ancienne Ordonnance
sur l'atteinte & la sécurité des chemins de fer'*2. Cette disposition fixait le
seuil du « dégat notable ». Le seuil était alors a CHF 1'000.- en 1925, avant
d’augmenter & CHF 15'000.- en 1976'*. L’art. 2 let. d OEATP, entré en vi-
gueur le 1 octobre 2000, a remplacé ladite ordonnance™*. La disposition ne
faisait alors plus mention de « dégats notables », mais de « dégats matériels
considérables » lesquels étaient arrétés a CHF 100'000.- (art. 2 let. d
OEATP). Une telle augmentation trouvait sa justification dans la hausse des
colits de la vie'*. En s’inspirant de ces normes, ce courant doctrinal consi-
dére que le danger encouru doit étre suffisamment important, c’est-a-dire

qu’il ne puisse plus étre décrit comme peu important ou léger'*®.

Face a ces auteurs, un autre courant doctrinal, dont fait notamment partie
RODIGARI, considére une telle interprétation erronée, en particulier a la lu-
miére de l'art. 4 let. f OEIT qui dispose que « dans le domaine des transports
publics, on entend par dégats matériels considérables : des dommages ré-
sultant directement d’'un événement dont le montant excéde CHF 50'000.-
pour les installations de transport a cables et CHF 180'000.- pour tous les
autres moyens de transport ». Ce courant soutient ainsi que I'absence totale
de toute valeur dans l'art. 238 al. 2 CP s’explique de par l'infraction en
cause'’. L'entrave au service des chemins de fer concerne en effet une
mise en danger, sans qu’un résultat ne soit forcément nécessaire, résultant
souvent en des situations hypothétiques'®. En résulte, toujours selon ces

auteurs, qu’il faut impérativement préserver le pouvoir d’appréciation des

%0 RODIGARI, art. 238 CP n° 23 ; TRECHSEL / CONINX, art. 238 CP n° 9.

“ DUPUIS ET AL., art. 238 CP n° 21 ; FIOLKA, art. 238 CP n° 27 ; WEDER, art. 238 CP n° 9.

“2 DYPUIS ET AL., art. 238 CP n° 21.

3 Ibidem ; FIOLKA, art. 238 CP n° 27.

'“ DUPUIS ET AL., art. 238 CP n° 21.

2 Ibidem.

%6 ATF 87 IV 87 consid. 1 (non publié au JdT) ; CORBOZ, art. 238 CP n° 19 ; DUPUIS ET AL.,
art. 238 CP n° 21 ; FIOLKA, art. 238 CP n° 27 ; TRECHSEL / CONINX, art. 238 CP n° 8.

'“T RODIGARI, art. 238 CP n° 23.

8 Ibidem.
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juges, leur permettant par la-méme de tenir compte de toutes les circons-
tances particulieres du cas'®. Cela doit étre en particulier le cas lorsqu’une
entrave ne résulte pas uniquement en la mise en danger de la propriété
d’autrui, mais également en la mise en danger de l'intégrité corporelle voire

de la vie de personnes '°.

Le projet de LF sur 'harmonisation des peines ne reprend a cet égard pas
I'exigence du caractére sérieux''. Le CF justifie cela au regard de plusieurs
autres dispositions permettant de parvenir au méme but que 'actuel art. 238
al. 2 CP™2. Premiérement, le Titre 7 CP relatif aux « crimes ou délits créant
un danger collectif » vise la répression de comportements créant un danger
collectif, il ne prévoit cependant pas lI'exigence du caractére sérieux et il
serait alors injustifié¢ d’en exiger un & lart. 237 ch. 2 pCP™®. Par ailleurs,
dans I'hypothése ou cette exigence serait reprise, cela aurait pour
conséquence de permettre non plus seulement au personnel des chemins de
fer, mais également a des tierces personnes, notamment au personnel d’'un
aéroport ou d’entretien des routes, d’échapper a la sanction™*. Finalement,
'art. 52 CP concernant les motifs de I'exemption de peine et en particulier
'absence d’intérét a punir dispose que « si la culpabilité de l'auteur et les
conséquences de son acte sont peu importantes, l'autorité compétente
renonce a le poursuivre, a le renvoyer devant le juge ou a lui infliger une
peine ». |l en découle donc que l'autorité compétente peut renoncer a
sanctionner l'auteur lorsque les circonstances concrétes du cas ne justifient

pas de le punir'®

. Il est également a noter que la nécessité d’'une faute,
laquelle concerne toute infraction commise par négligence, limite d’autant la

portée qu’aurait I'art. 237 ch. 2 pCP'®.

% RoODIGARI, art. 238 CP n° 23.
%0 1bidem.
1; Message harmonisation, p. 2941.
Ibidem.
153 Ibidem.
' Ibidem.
195 Message harmonisation, p. 2941 ; DUPUIS ET AL., art. 52 CP n° 1 et 6 ; FAVRE / PELLET /
STOUDMANN, art. 52 CP n° 1.6.
196 Message harmonisation, p. 2941 ; DUPUIS ET AL., art. 12 CP n° 49 ; FAVRE / PELLET /
STOUDMANN, art. 12 CP n° 3.3 ; HURTADO P0z0, n° 1402 ; NIiGGLI / MAEDER, art. 12 CP
n° 133.
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Il découle de cette analyse que, pour ce qui est d'infractions par négligence
et a défaut de mise en danger sérieuse, il faudra se référer a I'art. 239 al. 2
CP qui stipule que « la peine sera une peine privative de liberté de trois ans

au plus ou une peine pécuniaire si le délinquant a agi par négligence »"°’.

3. Commission par omission

Relativement a la commission par omission, les regles applicables a
l'art. 237 CP se trouvent également applicables par analogie a l'art. 238
CP™®,

Il existe une entrave en la forme commission par omission lorsque l'auteur
reste passif malgré une obligation juridique lui commandant impérieusement
d’agir pour éviter un certain résultat'®. Cette obligation juridique ne peut pas
étre toute obligation, comme un simple devoir moral, mais doit nécessaire-
ment découler d’une position de garant, c’est-a-dire d’'un devoir qualifie®.
Cette position peut imposer deux types de devoirs distincts : un devoir de
protection ou un devoir de surveillance''. Le premier implique que I'auteur
se soit trouvé dans une situation qui 'obligeait a protéger un bien déterminé
contre des dangers indéterminés'®. Le second consiste en le devoir pour
'auteur d’empécher la réalisation de risques connus auxquels des biens in-
déterminés étaient exposés'®. Ainsi, l'omission de I'auteur peut étre assimi-
lée au fait de provoquer le résultat par un comportement actif'®*. La commis-
sion par omission nécessite donc de se référer aux normes de conduites et
aux réegles applicables, en I'espéce aux normes relatives au service des

chemins de fer, pour déterminer si de tels devoirs existaient.

ST ATF 116 IV 44 consid. 2b, JdT 1991 IV 137 (trad.) ; CORBOZ, art. 238 CP n° 19.

%8 ATF 134 IV 255 consid. 4.2.1, JAT 2009 IV 75 (rés.) ; RODIGARI, art. 238 CP n° 28 ; v. ég.
CORBOZ, art. 237 CP n° 14.

1% RODIGARI, art. 237 CP n° 25.

"% ATF 117 IV 130 consid. 2a, JAT 1994 IV 127 (rés.) ; GRAVEN, p. 78 ; RODIGARI, art. 237
CP n° 25.

" RoDIGARI, art. 237 CP n° 25.

162 GRAVEN, p. 79 ; RODIGARI, art. 237 CP n° 25.

163 RODIGARI, art. 237 CP n° 25.

1% ATF 134 IV 255 consid. 4.2.1, JdT 2009 IV 75 (rés.) ; 117 IV 130 consid. 2a, JdT 1994 IV
127 (rés.) ; RODIGARI, art. 237 CP n° 25.
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Pour qu’il existe une commission par omission, le danger doit en outre étre
reconnaissable pour l'auteur, puisque celui-ci doit avoir été conscient des
possibilités d’intervention qui s'offraient a Iui'®. Cela résulte du fait que
I'auteur n’est punissable que s'il lui était objectivement possible d’accomplir

I'acte requis par les circonstances'®.

Concernant le lien de causalité nécessaire entre I'entrave et la mise en dan-
ger (supra Il/A/3), celui-ci diverge en cas de commission par omission ou
délit par omission improprement dit'®’. En effet, & défaut de comportement
actif et discernable en tant que tel de l'auteur, il faut procéder par hypothése
et se demander si 'accomplissement de I'acte aurait, selon le cours ordinaire
des choses et I'expérience générale de la vie, évité la survenance du résultat

qui s’est produit'®®.

lll. Caractéristiques

A. Peine

A titre préliminaire, le Code pénal distingue trois infractions selon la gravité
que celle-ci présente et la peine-menace y rattachée, en particulier : les con-
traventions, les délits et les crimes'®. Les contraventions sont, au sens de
l'art. 103 CP, punies d’'une amende comprise entre CHF 1.-, a titre symbo-
lique, et CHF 10'000.- (art. 106 al. 1 CP)'°. Sont des délits, au sens de
l'art. 10 al. 3 CP, les infractions passibles d’une peine privative de liberté al-
lant jusqu’a trois ans au plus et d’au minimum trois jours (art. 40 al. 1 CP)'"",
ou d’une peine pécuniaire de trois & 180 jours-amende (art. 34 CP)""2. Enfin,
les crimes au sens de I'art. 10 al. 2 CP consistent en toute infraction passible

d’'une peine privative de liberté de plus de trois ans allant jusqu’a un maxi-

"% ATF 116 IV 182 consid. 4b, JAT 1992 | 106 (trad.) ; FAVRE / PELLET / STOUDMANN, art. 12
CP n° 2.1 ; RODIGARI, art. 237 CP n° 26.

166 RODIGARI, art. 237 CP n° 26.

"7 |dem, art. 237 CP n° 27.

'%8 ATF 134 IV 255 consid. 4.2.2, JAdT 2009 IV 75 (rés.) ; RODIGARI, art. 237 CP n° 27.

' DUPUIS ET AL., art. 10 CP n° 1 ; HURTADO P0z0 / GODEL, n° 531.

' DyPUIS ET AL., art. 106 CP n° 2 : HURTADO P0z0 / GODEL, n° 351.

""" DuPUIS ET AL., art. 40 CP n° 3a ; HURTADO P0z0 / GODEL, n° 351

"2 DUPUIS ET AL., art. 34 CP n° 3 ; HURTADO P0z0 / GODEL, n° 351.
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mum de 20 ans'”. Le législateur a par ailleurs prévu la possibilité de punir
les crimes d’'une peine privative de liberté a vie lorsque la loi le prévoit
(art. 40 2°™ phr. CP)'™.

Il résulte de ce rappel théorique que l'art. 238 al. 1 CP punit sans en préciser
la portée I'entrave au service des chemins de fer. Celui qui commet une en-
trave intentionnelle au service des chemins de fer s’expose en effet a « une
peine privative de liberté ou une peine pécuniaire » (art. 238 al. 1 CP). La
peine privative de liberté étant indéterminée, elle peut aller jusqu’a 20 ans'”.
L’infraction peut par conséquent étre qualifiée de crime'’®. L’art. 238 al. 1 CP
contient en cela une peine-menace plus lourde que I'art. 237 CP dont il est
considéré étre le pendant'’’. Cette différence se justifie, comme précédem-
ment mentionné, historiquement a I'aune de I'énergie cinétique déployée par
le service du chemin de fer et du nombre particulierement important de per-

sonnes pouvant étre mises en danger en cas d’entrave’’®.

En revanche, celui qui commet une infraction par négligence, cela au sens
de I'art. 238 al. 2 CP, n’est puni que d’« une peine privative de liberté de trois
ans au plus ou [d’]une peine pécuniaire ». L’entrave par négligence au ser-

vice des chemins de fer constitue donc un délit'”®.

Le projet de LF sur 'harmonisation des peines prévoit, en son art. 237 pCP
modifié et fusionné avec lactuel art. 238 CP, des peines-menaces
différentes'. Il s’agirait en effet de punir 'auteur d’une entrave intentionnelle
« d'une peine privative de liberté de cing ans au plus ou d'une peine
pécuniaire » (art. 237 ch. 1 1°" par. pCP)"®. La peine ne serait par

' DUPUIS ET AL., art. 40 CP n° 6 ; HURTADO P0z0 / GODEL, n° 351.

'™ DUPUIS ET AL., art. 40 CP n° 8 ; HURTADO P0z0 / GODEL, n° 351.
'® DuUPUIS ET AL., art. 40 CP n° 6 : HURTADO P0ozo / GODEL, n° 351.
' CoRBOZ, art. 238 CP n° 21 ; RODIGARI, art. 238 CP n° 25.
7 CoRBOz, art. 238 CP n° 20 ; FIOLKA, art. 238 CP n° 34 ; KLETT / BAUMELER / DAPHINOFF,
n° 604 ; RODIGARI, art. 238 CP n° 2.
'"® CORBOZ, art. 238 CP n° 20 ; DUPUIS ET AL, art. 238 CP n° 1 ; RODIGAR, art. 238 CP n° 2 :
TRECHSEL / CONINX, art. 238 CP n° 1.
' RoDIGARI, art. 238 CP n° 26.
12? Projet harmonisation, p. 3049.
Ibidem.

24



conséquent plus indéterminée, mais plafonnée a cinq ans au plus'®. Le CF
justifie une telle modification par le fait qu’il est a son sens inadapté et
absurde de prévoir des peines différentes pour I'entrave a la circulation
publique (art. 237 CP) et pour I'entrave au service des chemins de fer
(art. 238 CP)'®. En effet, les conséquences d’un accident des chemins de
fer ne présentent actuellement plus le caractere exceptionnel qu’elles avaient
autrefois et ne nécessitent donc ni une disposition a part entiére ni une
pareille sanction (supra I/A)'®*. L’art. 237 pCP observera alors une structure
similaire a l'actuel art. 237 CP, soit en prévoyant une infraction de base

2éme

(ch.1 1°" par.) et une infraction qualifiée (ch. 1 par.)'®. Les peines-
menaces, telles qu’édictées par le projet de LF sur I'harmonisation des
peines, s’inspirent donc essentiellement des actuels art. 237 s. CP, tout en
retenant également des éléments des infractions du Titre 7 CP et de
lart. 129 CP traitant de la « mise en danger de la vie d’autrui »'®®. Découle
des précédentes constatations que la nouvelle norme punira des infractions

a titre de crime'®’,

L’art. 237 ch. 1 2°™ par. pCP prévoit par ailleurs la possibilité pour « le juge
[de] prononce[r] une peine privative de liberté de dix ans au plus ou une
peine pécuniaire si I'auteur met sciemment en danger la vie ou lintégrité
corporelle d’un grand nombre de personnes »'®. Cet abaissement de la
peine privative de liberté actuelle de 'art. 238 al. 1 CP, qui est de 20 ans au
plus, a dix ans au plus résulte de la critique d’'une majeure partie de la
doctrine’. La peine-menace actuelle est en effet considérée trop élevée et
non proportionnelle a la peine encourue en cas d’infraction par négligence
qui s’éléve a trois ans au plus (art. 238 al. 2 CP)'®°. Le CF commente en sus

gu’il n’est pas nécessaire de prévoir une peine supérieure a dix ans, puisque

182 Message harmonisation, p. 2940.

'83 Ibidem ; FIOLKA, art. 238 CP n° 4.

184 Message harmonisation, p. 2940.

'8 Ibidem ; DONATSCH / THOMMEN / WOHLERS, § 23 p. 95 ; FIOLKA, art. 237 CP n° 34 ;
RODIGARI, art. 237 CP n° 28.

186 Message harmonisation, p. 2940.

'®7 Ibidem ; HURTADO P0z0 / GODEL, n° 351.

188 Projet harmonisation, p. 3049.

189 Message harmonisation, p. 2940 ; FIOLKA, art. 238 CP n° 34 et 36.

190 Message harmonisation, p. 2940 ; FIOLKA, art. 238 CP n° 35.
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d’autres dispositions prévoyant des peines privatives de liberté supérieures
viennent suppléer la disposition concernant les comportements les plus
graves''. Tel par exemple le cas de I'art. 111 CP qui punit le meurtre par
une « peine privative de liberté de cinqg ans au moins » (art. 111 CP). Le CF
renonce également a prévoir une peine minimale, contrairement a ce qui est
actuellement en vigueur a l'art. 237 ch. 1 2°™e par. CP qui prévoit une peine

minimale facultative d’'un an'®%

. Il considere en l'espéce que prévoir une
peine minimale renferme une contradiction en ce sens que parallelement a
I'obligation de se conformer au caractere minimal expressément mentionné,
le juge se voit octroyer la possibilité de déroger systématiquement a cette
limitation'®®. Supprimer une telle peine facultative permet ainsi de donner
toute latitude au juge pour sanctionner les cas se présentant a lui selon les

circonstances particuliéres d’espéce’*.

Le projet de LF sur I'harmonisation des peines prévoit en outre que si
'entrave a été causée par simple négligence la peine est alors « une peine
privative de liberté de trois ans au plus ou [une] peine pécuniaire » (art. 237
ch. 2 pCP)'. La disposition reste en cela inchangée puisqu’elle coincide
avec les actuels art. 237 s. CP.

B. Procédures annexes

Outre la protection conférée par 'art. 238 CP, les chemins de fer sont régle-
mentés par un arsenal législatif, en particulier la LCdF qui a été précédem-
ment évoquée, 'OASF, 'OAASF, 'OCVM ou I'OEIT, ainsi que les PCT,
'OPAM, la LOST et la LTV,

Il découle par exemple de I'art. 1 al. 6 de 'Ordonnance fédérale du 10 no-
vembre 2004 réglant la communication des décisions pénales prises par les
autorités cantonales (RS 312.3) que toute décision rendue en application de

191 Message harmonisation, p. 2940.

92 Ipidem.

19 Ibidem.

94 Ibidem.

195 Projet harmonisation, p. 3049.

'% RODIGARI, art. 238 CP n° 5 ; SCHOCH, p. 242.
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I'art. 238 CP doit étre communiquée a 'OFT et au Service d’enquéte en cas

d’accidents'”’ .

Tout accident ou incident grave survenu dans I'exploitation des chemins de
fer donne en effet lieu a 'ouverture d’'une enquéte administrative, dans le but
de prévenir des accidents analogues et d’établir les responsabilités'®®. Cette
enquéte a lieu en paralléle de I'enquéte pénale et suit la procédure prévue
par 'OEIT'®. Cette derniére ordonnance trouve sa base légale & lart. 15
LCdF qui prévoit a son al. 1 qu'« une enquéte est ouverte pour élucider les
circonstances, le déroulement et les causes de tout accident ou incident
grave survenu dans I'exploitation des chemins de fer » (art. 15 al. 1 LCdF).
Elle vise par conséquent a découvrir ce qui s’est passé afin d’'améliorer la

sécurité a I'avenir et & déterminer les chefs de responsabilité®®.

L’enquéte est engagée dans certaines situations particulieres : ainsi en cas
d’incident, mais également en cas d’incident grave, de perturbations impor-
tantes interrompant I'exploitation d’'un trongon pendant au moins six heures
(art. 4 let. g OEIT) ou de tout autre événement touchant a la sécurité®’. La
premiére situation est donc celle de l'incident. Celle-ci comprend tout éve-
nement entrainant une blessure mortelle, une blessure grave, des dégats
matériels considérables ou un accident majeur au sens de l'art. 2 al. 4
OPAM?2_ Au sens de l'art. 4 let. ¢ OEIT, une blessure mortelle est définie
comme « une lésion corporelle occasionnée par un accident et entrainant la
mort du blessé dans les 30 jours suivant cet accident ». La blessure grave
est, elle, prévue a l'art. 4 let. d OEIT qui dispose qu'il s’agit d’« une lésion
corporelle dont souffre une personne et dont le traitement nécessite un sé-
jour hospitalier de plus de 24 heures ». L’art. 4 let. f OEIT prévoit qu’il existe
des dégats matériels considérables a partir d’'un seuil de CHF 50'000.- pour
les installations de transport par cables et de CHF 180'000.- pour tous les
autres moyens de transport. Finalement, I'accident majeur résulte de 'OPAM

7 RoODIGARI, art. 238 CP n° 6.

'8 DUPUIS ET AL., art. 238 CP n° 29 ss ; RODIGAR, art. 238 CP n° 7.
' DyPUIS ET AL., art. 238 CP n° 29.

% jdem, art. 238 CP n° 31.

21 19em, art. 238 CP n° 30.

292 Ibidem.
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et en particulier de son art. 2 al. 4 OPAM. Cette disposition stipule qu’« est
réputé accident majeur tout événement extraordinaire qui survient dans une
entreprise, sur une voie de communication ou sur une installation de trans-
port par conduite et qui a des conséquences graves » (art. 2 al. 4 OPAM). Le
second événement entrainant l'ouverture d'une enquéte est lincident
grave®®. Il s’agit en 'espéce d’un événement qui a failli entrainer un accident
et dont la survenance n’aurait pas été empéchée par les dispositifs de sécu-

rité automatiques prévus (art. 4 let. b OEIT)**.

Il appert par conséquent que le service des chemins de fer est une institution
réglementée de maniére complexe et soumise a de nombreuses disposi-

tions?°®.

C. Concours

1. Art. 237 et 239 CP

Le concours idéal est, a titre informatif, compris comme la situation dans la-
quelle un auteur réalise par un seul acte les éléments constitutifs de plu-
sieurs infractions ou commet la méme infraction a plusieurs reprises®®.
L’art. 49 al. 1 CP prévoit a cet effet qu’il y a concours « si, en raison d’'un ou
de plusieurs actes, l'auteur remplit les conditions de plusieurs peines de

méme genre ».

Comme précédemment mentionné, I'art. 238 CP constitue une lex specialis
par rapport a I'art. 237 CP et prime par conséquent cette seconde disposition
(supra I/A)*®". Cela est toutefois soumis a la condition que le train circule de
maniére séparée de la route?®®. Une mise en danger se rapportant au service
des chemins de fer tombe donc exclusivement dans le champ d’application
de l'art. 238 CP, et ne doit pas étre considérée comme une mise en danger

293 DypUIS ET AL., art. 238 CP n° 30.

2% Ibidem.

295 RODIGARI, art. 238 CP n° 5.

2% FAVRE / PELLET / STOUDMANN, art. 49 CP n° 1.8 ; HURTADO P0zo / GODEL, n° 1070 ;
HURTADO P0z0, n° 1452.

27 ATF 78 IV 101, JAT 1952 IV 122 (trad.) ; 72 IV 23, JAT 1946 IV 78 (trad.) ; DONATSCH /
THOMMEN / WOHLERS, § 23 p. 91 ; DUPUIS ET AL., art. 237 CP n° 31 ; FIOLKA, art. 238 CP
n° 2 ; RODIGARI, art. 238 CP n° 30 ; TRECHSEL / CONINX, art. 237 CP n° 19.

2% DUPUIS ET AL., art. 237 CP n° 31 ; TRECHSEL / CONINX, art. 237 CP n° 19.
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de la circulation publique au sens de I'art. 237 CP?®. |l est cependant pos-
sible d’'admettre un concours entre les deux dispositions lorsqu’un acte cons-
titue simultanément une entrave a la circulation publique (art. 237 CP) et au
service des chemins de fer (art. 238 CP)*'°. Tel est par exemple le cas lors-
qu’une voiture et un convoi ferroviaire entrent en collision, ayant comme ré-

percussion de bloquer tant les rails que la route®'".

Au surplus, en cas d’infraction par négligence, il y aura lieu de retenir le con-
cours entre l'art. 238 al. 2 CP et 'art. 90 LCR en tant que cette disposition
exclut I'application de l'art. 237 ch. 2 CP pour la circulation routiere (art. 90
al. 3 CP)*".

L’art. 238 CP prime également I'art. 239 CP relatif a I'entrave aux services
d’intérét général?'®. Cette derniére disposition est néanmoins applicable lors-
que I'entrave concerne les services commerciaux et/ou administratifs des
chemins de fer, & I'exclusion de leurs services techniques®™. Lorsque
l'infraction porte sur le service technique, I'art. 239 CP vient également a
s’appliquer lorsque le caractére sérieux, nécessaire lorsque l'entrave aux
chemins de fer est commise par négligence au sens de l'art. 238 al. 2 CP,
n'est pas donné”’. Cela constitue un revirement de jurisprudence en tant

que la jurisprudence antérieure du TF ne prévoyait pas cette possibilité'®.

2. Autres dispositions

D’autres dispositions, externes au Titre 9 CP, sont également susceptibles
d’entrer en concours avec l'art. 238 CP. Cela est notamment le cas de

299 CoRBOZ, art. 238 CP n° 23.

219 ATF 78 IV 101, JAT 1952 IV 122 (trad.) ; CORBOZ, art. 238 CP n° 25; DONATSCH /
THOMMEN / WOHLERS, § 24 p. 101 s.; DUPUIS ET AL., art. 237 CP n° 31 ; FAVRE / PELLET /
STOUDMANN, art. 237 CP n° 1.8 ; FIOLKA, art. 238 CP n° 30 ; RODIGARI, art. 238 CP n° 20 ;
STRATENWERTH / BOMMER, § 32 n° 18 ; STRATENWERTH / WOHLERS, art. 238 CP n° 6.

2" ATF 78 IV 101, JdT 1952 IV 122 (trad.).

22 jdem consid. 2, JAT 1952 IV 122 (trad.) ; CORBOZ, art. 238 CP n° 26 ; STRATENWERTH /
BOMMER, § 32 n° 15.

218 ATF 116 IV 44 consid. 2a, JAT 1991 IV 137 (trad.) ; CORBOZ, art. 238 CP n° 24 ; FAVRE /
PELLET / STOUDMANN, art. 238 CP n° 1.4 et 239 n° 1.4 ; RODIGAR], art. 238 CP n° 31.

214 DUPUIS ET AL, art. 238 CP n° 26 : FIOLKA, art. 238 CP n° 3 : RODIGARI, art. 238 CP n° 31 ;
STRATENWERTH / BOMMER, § 32 n° 18 ; TRECHSEL / CONINX, art. 238 CP n° 1 et 14.

215 ATF 116 IV 44, JAT 1991 IV 137 (trad.); CORBOZ, art. 238 CP n° 24 ; DONATSCH /
THOMMEN / WOHLERS, § 25 p. 102 ; RODIGARI, art. 238 CP n° 31.

216 ATF 72 1V 68, JAT 1946 IV 180 ; TRECHSEL / CONINX, art. 238 CP n° 14.
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l'art. 90 LCR comme précédemment mentionné. L'art. 238 CP prime en prin-
cipe l'art. 90 LCR, lequel trouve cependant application a deux conditions cu-
mulatives®"” : soit pour autant que le comportement de l'auteur ne crée une
entrave tant a la circulation publique qu’au service des chemins de fer et que
I'application de I'art. 237 CP ne soit exclue?'®.

Concernant les délits de Iésion, en particulier prévus aux art. 117 et 125 CP,
la question est controversée®'®. Une partie de la doctrine, notamment
TRECHSEL ou FIOLKA, est d’avis que ces deux dispositions absorbent I'art. 238
al. 2 CP concernant l'infraction commise par négligence?°. Cela découle en
particulier du fait qu’ils considéerent que lorsque le danger créé s’est entiére-
ment réalise, il y a lieu d’appliquer uniquement l'infraction de Iésion perti-
nente dans le cas d’espéce®’. Un autre mouvement doctrinal, dont fait partie
CORBOZ, considére & l'inverse qu’un concours est envisageable??. En effet, il
soutient une telle opinion a 'aune du but visé par l'art. 238 CP, soit la ré-
pression de la mise en danger des personnes ou des biens®®. Dans un tel
contexte, le concours est concevable lorsqu’en sus de la personne ou du
bien lésé, une autre personne ou un autre bien a également été mis en dan-
ger’®. Le concours est, selon ce courant, également admissible lorsque le

danger créé dépasse la lésion qui s’est réellement produite?°.

Finalement, les dispositions pénales prévues par les lois spéciales, par
exemple les art. 86 ss LCdF et I'art. 40 OASF, sont subsidiaires a l'art. 238
CP?°_Cela se justifie en raison du fait que I'art. 238 CP prévoit des peines-
menaces plus lourdes. En effet, a titre d’exemple, I'art. 40 al. 1 OASF prévoit
une « peine privative de liberté pouvant aller jusqu’a trois ans ou une peine

pécuniaire ». Certains auteurs, dont notamment FIOLKA, considérent en re-

21" RODIGARY, art. 237 CP n°® 32.

'8 ATF 78 IV 101 consid. 2, JAT 1952 IV 122 (trad.) ; RODIGARI, art. 237 CP n° 32.

219 DuUPUIS ET AL., art. 238 CP n° 24.

220 Ihidem ; FIOLKA, art. 238 CP n° 33 ; TRECHSEL / CONINX, art. 238 CP n° 14.

21 STRATENWERTH / BOMMER, § 32 n° 14 et 28 ; TRECHSEL / CONINX, art. 238 CP n° 14.
22 CoRBOZ, art. 238 CP n° 26 ; v. ég. FIOLKA, art. 237 CP n° 29.

23 CoRBOZ, art. 238 CP n° 26.

24 Ibidem.

2 Ibidem.

2% DUPUIS ET AL., art. 238 CP n° 28 ; TRECHSEL / CONINX, art. 238 CP n° 14.
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vanche qu’un concours idéal est possible sous certaines conditions, en parti-

culier vis-a-vis des dispositions pénales de la police ferroviaire®”’.

Opinion personnelle

Le développement de l'art. 238 CP nous a permis d’appréhender, notam-
ment au regard de ses fondements historiques et de son but, les dévelop-
pements que la disposition va étre amenée a suivre dans les prochaines an-
nées. Pour pouvoir comprendre réellement les implications que le projet de
LF sur I'harmonisation des peines aurait et d’'ou provenait la volonté
d’abroger en totalité I'art. 238 CP, il nous a fallu déconstruire la disposition.
L’analyse plus poussée de I'art. 238 CP a alors permis de mettre en lumiére

de nombreuses controverses quant aux notions contenues par I'article.

La principale controverse concernait les services des chemins de fer, en par-
ticulier ses services techniques, commerciaux et administratifs. Il nous a tout
d’abord paru, de maniére semblable a I'avis de RODIGARI, que seuls les trois
biens mentionnés par la disposition, soit la vie, l'intégrité corporelle des per-
sonnes et la propriété d’autrui, doivent étre érigés a titre de biens juridique-
ment protégés par I'art. 238 CP et que le service technique des chemins de
fer ne peut I'étre qu’a I'aune de l'art. 239 CP. En effet, nous sommes d’avis
que le caractére particulier et fondamental que revétent la vie, I'intégrité cor-
porelle et la propriété d’autrui doit conserver un caractére exclusif’®®. Par
ailleurs, relativement aux éléments constitutifs objectifs, il nous semble que
seul le service technique afférent aux chemins de fer est compris dans
l'art. 238 CP a titre de « chemins de fer », I'activité servant au fonctionne-
ment commercial, respectivement administratif, étant comprise dans
l'art. 239 CP.

Relativement a la question de savoir si le chemin de fer en question devait
étre exploité par une collectivité publique pour relever de I'art. 238 CP, nous
sommes d’avis que doit étre prise en considération I'accessibilité des che-

227 F1oLKA, art. 238 CP n° 31 ; TRECHSEL / CONINX, art. 238 CP n° 12 et 14.
228 RODIGARI, art. 237 CP n° 2.
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mins de fer a un cercle particulierement large, voire indéterminé, de per-

sonnes, ce que considérent de la méme maniere DuPUIS et RODIGARI.

Il ressort par ailleurs de I'examen des éléments constitutifs subjectifs deux
questions laissées ouvertes par la jurisprudence. La premiere concerne
l'intentionnalité, et en particulier le fait de savoir s’il est possible de com-
mettre une entrave au service des chemins de fer par dol éventuel. Nous
considérons ici qu’admettre le dol éventuel en la matiére entrainerait des
conséquences trop importantes alors méme que I'élément de conscience et
de volonté fait défaut. En outre, lorsque I'entrave est commise par négli-
gence, il nous parait pertinent de s’inspirer des diverses dispositions législa-
tives en vigueur et passées pour comprendre la notion de « mise en danger
sérieux » (art. 238 al. 2 CP). Cela, de maniere similaire a la pensée de

FloLKA, qui recommande de s’inspirer de I'art. 2 let. d OEATP.

Somme toute, ces différentes appréciations et controverses revétent un ca-
ractere accessoire en tant que l'art. 238 CP risque de disparaitre dans un
futur proche. Le projet de LF sur 'harmonisation des peines prévoit en effet
son abrogation ce qui se justifie selon nous au vu de I'avancement de la
technologie en matiére de moyens de transport. Les statistiques de 2010
montrent en effet une modification constante des habitudes individuelles, les
trajets en train étant surpassés par les trajets au moyen d’un transport indivi-
duel motorisé®?. Par conséquent, bien que le train présente toujours une
attractivité certaine auprés de ses utilisateurs, une disposition propre ne
nous parait plus justifiée. La peine-menace prévue par l'art. 238 al. 1 CP
pouvant aller jusqu’a 20 ans accentue ce sentiment en tant qu’elle nous

semble bien trop importante ni adéquate a la situation actuelle.

Néanmoins, et comme nous le constatons dans la situation pandémique ac-
tuelle, les moyens de transport ne sont jamais a I'abris d’'un changement des
habitudes. Nous serons ainsi a méme de constater dans les prochaines an-

nées les conséquences du Covid-19 en termes de déplacements profession-

29 ARE / OFP, p. 8 et 89 ; v. ég. GROTRIAN, p. 15.
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nels, et notamment son impact sur les chemins de fer, le train étant un

moyen utilisé majoritairement pour de tels déplacements®*.

Conclusion

Au terme de ce travail, il appert que l'art. 238 CP est une disposition au fon-
dement historique non négligeable et sujette a d'innombrables controverses.
Les chemins de fer étant continuellement soumis aux fluctuations de
I'utilisation des moyens de transport par les usagers et aux avanceées techno-
logiques en la matiére, il a été tout d’abord relevé que la disposition pourrait
disparaitre dans un avenir proche pour ne former qu’une seule disposition
avec l'art. 237 CP (supra I/A). Il est également apparu que les biens juri-
diques protégés, c’est-a-dire la vie ou I'intégrité corporelle des personnes ou
la propriété d’autrui, seront alors également protégés par la nouvelle disposi-

tion (supra 1/B).

Suite a cette premiére approche, 'art. 238 CP a ensuite été analysé de ma-
niére plus approfondie et méthodique (supra Il). Il a ainsi été tout d’abord
question des éléments constitutifs objectifs et notamment de la définition de
« service des chemins de fer ». Si l'art. 1 al. 2 LCdF apporte un premier
angle d’approche de la notion, celui-ci ne peut cependant pas étre appliqué
au droit pénal et nécessite par conséquent de se référer a certains éléments
caractéristiques retenus par la jurisprudence et la doctrine majoritaire (su-
pra ll/A/1). Les notions d’entrave ainsi que de mise en danger des différents
biens juridiquement protégés ont ensuite été examinées (supra Il/A/2 et 3). A
suivi une analyse des éléments constitutifs subjectifs, que forment I'intention,

la négligence, voire la commission par omission (supra 11/B).

Finalement, les peines-menaces telles que prévues actuellement par
I'art. 238 CP ont été relevées, ainsi que I'éventuelle évolution qu’elles seront
amenées a suivre (supra lll/A). Par ailleurs, la disposition a été également
analysée a la lumiere d’autres procédures assurant le bon fonctionnement et

la sécurité du systéme des chemins de fer. A la suite de cela, il a enfin été

20 ARE / OFP, p. 36 et 56.
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question du concours entre 'art. 238 CP et d’autres dispositions, en particu-
lier les art. 237 et 239 CP formant avec I'art. 238 CP le Titre 9 CP (supra IlI/B
et C).

Il découle de I'analyse de l'art. 238 CP que la Iégislation concernant la reé-
pression des entraves au service des chemins de fer et plus globalement aux
communications publiques est amenée a évoluer. En effet, tant les avancées
technologiques que d’autres éléments externes, notamment la pandémie du
Covid-19 ou encore la lutte contre le réchauffement climatique, ne cessent
d’influer sur les habitudes des citoyens en matiére de transport. Si l'art. 238
CP a été initialement adopté a titre de disposition unique en matiére des
communications publiques, visant de ce fait la sécurité des chemins de fer
seuls, il s’est par la suite avéré nécessaire d’introduire une disposition plus
générale permettant la répression des entraves a la circulation publique. Le
projet de LF sur I'harmonisation des peines tel qu'édicté par le CF prévoit
aujourd’hui I'abrogation de l'art. 238 CP dont les modalités seraient néan-
moins reprises dans le nouvel art. 237 pCP, démontrant par la-méme de la
révolution en termes de moyens de transport, notamment avec l'essor

jusqu’a ce jour de l'aviation.

Il est par conséquent indubitable que I'entrave au service des chemins de fer
sera amenée dans le futur a connaitre d’autres changements législatifs, que
ce soit dans sa teneur actuelle ou dans la forme prévue par le projet de LF

sur '’harmonisation des peines.

Geneve, le 4 aolt 2020

Lucie GiLLIOZ
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