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nécessité — articulation du droit pénal et constitutionnel

I. Introduction

« Il 'y a de toute maniére pas de réponse équivoque a don-
ner a la question de la désobéissance civile. Il faudrait déja
savoir ce quon englobe dans ce vocable trés a la mode* »,
a déclaré un juge de premiére instance dans le cadre du
proces dactivistes climatiques ayant occupé les locaux du
fonds de pension des Retraites Populaires dans le but de
dénoncer ses investissements dans les énergies fossiles.

« Le Tribunal pénal est la pour sassurer que chacun res-
pecte la loi [...] Quelles que soient les idées quon souhaite
faire véhiculer [...] rien ne saurait justifier que lon com-
mette des infractions [...] Lorsquun groupe d’individus
minoritaire entend imposer ses idées aux autres, il ne faut
pas oublier quon est aux portes de la dictature® », Sinquiéte
un autre magistrat face, cette fois-ci, a loccupation d’'un
abattoir par des militantes antispécistes.

« Le Tribunal a bien compris que la désobéissance civile
[...] servait a « titiller » les institutions, parmi lesquelles
la police et la justice ; il peut comprendre le sens de la dé-
marche, mais il ne voit pas que les comportements incrimi-
nés puissent étre cautionnés par un Etat de droit et par l'ins-
titution judiciaire qui est amenée a appliquer la loi. Ce point
de vue [...] peut se discuter, soit par la doctrine, soit par la
jurisprudence dune autorité supérieure, soit par la révision
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de processus législatifs ou encore par linstauration dune
espéce de droit non écrit a la désobéissance civile non vio-
lente et proportionnée* » souligne enfin un autre président
alissue d'un des nombreux « proces des 200° » concernant
des manifestant-e-s ayant bloqué un pont lors d’'un rassem-
blement non autorisé a I'invitation d’Extinction Rebellion.

Déentrée de cause, lon constate ainsi que le recours a des
actions de désobéissance civile suscite des réactions fortes
au sein des autorités judiciaires. Ces déclarations portent
néanmoins également en elles un appel a la doctrine juri-
dique pour louverture d’'une discussion au sujet des effets
de ce mode dactions en droit. En ce sens, le débat social
qui a trait a la question de la désobéissance civile a désor-
mais également lieu devant les tribunaux, puisque la socié-
té civile recourt de plus en plus fréquemment au conten-
tieux stratégique® dans un contexte d’internationalisation
des mobilisations (contre le déréglement climatique, pour
les droits des personnes minorisées et bien d’autres causes
de justice sociale”). La Suisse n'a pas été épargnée par ces
mouvements et ses juridictions sont donc elles aussi de
plus en plus confrontées a de telles actions®.

Tribunal de police de Lausanne, 11 décembre 2020,
PE19.005999, c. 7.
> https://leprocesdes200.ch/, consulté le 25 février 2023.
Le contentieux stratégique désigne le fait pour des organisa-
tions non gouvernementales, des groupes politiques, etc. d’in-
vestir le terrain judiciaire afin de dénoncer le caractere systé-
mique de certaines discriminations, d’insister sur des carences
de protection des droits humains et de provoquer ou souligner
les besoins dévolution du droit existant pour sadapter a des
réalités sociales mouvantes. Voir notamment a ce sujet : L1o-
RA ISRAEL, Larme du droit, Paris 2020, ou VANESSA RUEGGER,
Strategic Human Rights Litigation, sui generis 2020, 94 ss.
MANUEL CERVERA-MARZAL, Les nouveaux désobéissants :
citoyens ou hors la loi ?, Lormont 2016.
Avec une fréquence qui sest intensifiée depuis 2018, DEMAY
(n. 1), 68 ss et 163 ss.
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Dans ce contexte, les positions rapportées en ouver-
ture permettent de souligner les nombreuses tensions a
lceuvre au sein des tribunaux lorsqu’ils font face a la dé-
sobéissance civile et elles permettent également d’insister
sur le besoin de documenter ces pratiques, mais aussi de
mieux les comprendre afin de se débarrasser d’'un certain
nombre d’idées recues. Cest que le traitement actuel de
la désobéissance civile révele a la fois : (i) une tendance
importante au légalisme, avec pour revers un oubli de la
portée de I'interprétation conforme aux droits fondamen-
taux en droit pénal ; (ii) une invisibilisation du caractére
dynamique de la création du droit et encore (iii) une com-
préhension étroite du réle des tribunaux dans la sépara-
tion des pouvoirs, au détriment de leur mission de garants
de « [équilibre des pouvoirs »°.

Ainsi, le besoin d’une étude du phénomeéne de la déso-
béissance civile, de son traitement et de ses potentialités
pour le droit sest imposé. Les résultats de cette recherche
ont fait lobjet de la thése dont le présent article se veut un
survol et qui en reprend le squelette, permettant aux inté-
ressé-e-s de sorienter dans leur lecture (parties I, II et ITI).
Les solutions proposées dans la recherche de fond seront
également esquissées en conclusion.

1. La notion de désobéissance civile

Lexploration des différentes sources du droit suisse per-
met rapidement de confirmer la tendance au rejet hors
de la sphére du juridique de la désobéissance civile par
les juristes, tel qu'illustré dans nos citations de départ. Or,
pour quun fait social puisse trouver une existence et un
effet en droit, il lui faut une catégorie'. Dés lors que lexer-
cice de la these visait a donner une portée juridique a la
désobéissance civile, la question se posait de savoir sous
quelle forme ce mode d’action pouvait étre transposé ou
catégorisé en droit.

Le premier point dachoppement sest avéré étre la poly-
sémie de la notion. En effet, en jurisprudence et en doc-
trine le terme désobéissance civile apparait rarement et,
lorsqu’il est mentionné, il est utilisé dans des situations a
géomeétrie variable et en empruntant au gré des besoins
des éléments de définitions a la littérature de philosophie
politique, sans quune réflexion globale sur le rdle de la

Voir notamment : BENEDICTE TORNAY, La démocratie directe
saisie par le juge, thése, Zurich 2008, ou DOMINIQUE Rous-
sEAU, Louverture du droit constitutionnel aux tiers-pouvoirs,
Nomos et Normes 2012, 159 ss.

PIERRE MOOR, Pour une théorie micropolitique du droit, Paris
2005, 526 ss.
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désobéissance civile en démocratie ne soit menée''. Face a
ce constat, [étude de ces sources de philosophie politique
(THOREAU, HABERMAS, RAWLS, DWORKING ou ARENDT)
a permis de montrer que le choix des critéres de définition
de ce qui est couvert ou non par la désobéissance civile
est éminemment politique et dépend du courant philoso-
phique de rattachement. Par exemple, l'acceptation de la
sanction ou la non-violence ne sont pas nécessairement
des éléments caractéristiques aux yeux d’une partie de la
doctrine philosophique'?.

Forte de ces apports, une définition de la désobéissance
civile comme désignant un acte collectif et public, non
violent, contraire a une prescription normative et commis
dans le but dobtenir des changements politiques ou so-
ciaux a été arrétée'. Cette définition a permis de lever I'in-
certitude terminologique au sujet de ce qui releve ou non
de cette notion et délaguer le débat sur la désobéissance
civile, ainsi que de la distinguer notamment de lobjection
de conscience ou du droit de résistance.

lll. Casuistique, observations et limites
du traitement actuel des causes de
désobéissance civile

Grace a cette délimitation, il a été possible d’identifier en
jurisprudence suisse un corpus de vingt-quatre affaires de
désobéissance civile et de délit de solidarité'*. Celles-la ont
été analysées et mises en perspective avec la jurisprudence
de la Cour européenne des droits de Thomme (ci-apres :
CourEDH) dans le but dexaminer si leur traitement était
conforme aux prescriptions du droit supérieur.

Tout d’abord, la lecture du corpus indique que lappli-
cation des motifs justificatifs pénaux aux cas de désobéis-
sance est le plus souvent exclue par les autorités, celles-ci
considérant principalement l'illicéité prima facie de lacte

DEMAY (n. 1), 76 ss.

RoBIN CELIKATES, La désobéissance civile : entre non-vio-
lence et violence, Rue Descartes 77/2013, 35 ss.

13 DemAY (n. 1), 159.

Auxquelles sajoutent depuis le fin de la rédaction de la thése un
certain nombre de nouveaux cas, notamment : TF 6B_145/2021
(3 janvier 2022) (occupation par une personne mineure, gré-
viste du Climat, de la réception du batiment), Cour de Justice
de la République et canton de Genéve (23 décembre 2021)
AARP/411/2021 (« sit-in » pour le climat a Genéve ; acquitte-
ment), Cour de Justice de la République et du canton de Geneve
(17 décembre 2021) AARP/410/2021 (action symbolique de-
vant une banque ; acquittement), Tribunal de police de La Cote,
PE21.005985, 24 janvier 2022 (« ZAD du Mormont »).

Les juges devant in fine appliquer le droit et non uniquement
la loi.

77



78

ex/ante 1/2023

et supposant que celle-ci permette de conclure a son illi-
céité lato sensu. Depuis 2021, lexamen de ces motifs par
les tribunaux est néanmoins plus approfondi, puisque les
cours ont effectué des analyses de cas de désobéissance
civile sous l'angle de Iétat de nécessité ou des droits fon-
damentaux (comme motifs justificatifs extra-légaux par le
biais de l'art. 14 CP)',

Ainsi, lors de lexamen de [état de nécessité, les tribu-
naux ont retenu quil n'y avait souvent pas de danger im-
minent, pas daptitude entre les moyens mis en ceuvre et le
but poursuivi par les activistes ou encore que les personnes
désobéissantes agissaient pour la défense de biens juridiques
jugés collectifs ou non justiciables. Or, force est de constater
que l'interprétation prétée a ces éléments par les autorités
judiciaires traduit une distance avec la réalité de I'action po-
litique et ses effets. Le droit prone une approche asociolo-
gique et anhistorique de laréne politique, invisibilisant les
rapports de forces qui la traversent'’. Ce hiatus s'illustre, par
exemple, dans linterprétation de la condition daptitude des
moyens qui conduit a écarter [état de nécessité dans le cas
d’un militant qui bloque une route, car, ce faisant, la pro-
duction de gaz a effet de serre augmente et ne diminue pas'®.
Pourtant, si lon considére les effets sur le débat public d'un
tel acte, au sens politique, laptitude est donnée. Tétude des
mouvements sociaux permet donc d’illustrer que si la dé-
sobéissance civile nest pas toujours « directe », elle produit
bel et bien un effet « indirect » qui, bien souvent, amorce
des changements politiques et juridiques'. Dés lors, cette
distance entre réalités juridiques et sociologiques constitue
un risque et un enjeu pour la légitimité du droit et du sys-
téme judiciaire, puisque ce dernier creuse une distance qui
peut nuire a son acceptabilité par les justiciables®. En résu-
mé, linterprétation actuelle des éléments caractéristiques de
létat de nécessité marque le rejet des enrichissements des
sciences sociales pour le droit.

Une autre observation qui a trait a [étude du corpus est
celle de la carence d’articulation entre le raisonnement pé-
nal et constitutionnel. En effet, les actes de désobéissance
civile mobilisent souvent des libertés fondamentales, mais
leur examen dans les décisions est lacunaire. Pourtant, la
liberté dexpression et la liberté de réunion incluent dans

16 DEMAY (n. 1), 273 ss et les références citées.

DEMAY (n. 1), 337 ss et MATHIAS PETEL, la désobéissance
civile climatique : menace pour I'Etat de droit ou stratégie
légitime face a l'urgence ?, Revue de jurisprudence de Liege
22/2020, 1055.

18 TF 6B_1061/2021 (9 mai 2022).

19 Sur cette thématique voir notamment EricA CHENOWETH, Ci-
vil Resistance. What Everyone needs to Know, Oxford 2021.
FraNgois OsT, A quoi sert le droit ? Usages, fonctions, finali-
tés, Bruxelles 2016, 127.
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leur champ dapplication les actions de désobéissance
civile. En ce sens, les comportements des activistes
jouissent d’une protection constitutionnelle qui, au tra-
vers de [évaluation des motifs justificatifs de l'art 14 CP%,
peut lever lillicéité de lacte.

A cet égard, la jurisprudence suisse ne résiste pas a Iexa-
men de la jurisprudence conventionnelle. Par exemple,
dans laffaire Bumbes c. Roumanie, la CourEDH a confir-
mé que la condamnation au paiement d’'une amende d’'un
activiste qui sétait menotté a la barriére d'un batiment
pour protester contre un projet minier constituait une
violation des art. 10 et 11 CEDH?*. La Cour a précisé que
« labsence de déclaration préalable et < illégalité » » ** de
Paction ne permettait pas aux autorités de la sanctionner
sans examiner les conditions de restrictions de la liberté
de réunion. Laffaire Bouton c. France relative a la liberté
dexpression est également d'importance pour la désobéis-
sance civile dans la mesure ot elle souligne que ce type
daction contribue a alimenter un débat d’intérét géné-
ral protégé par la CourEDH?>. Dans ce cas concernant la
condamnation d’'une militante ayant protesté seinnus dans
une église, la CourEDH a dénoncé une tendance des au-
torités a user trop facilement de la voie pénale pour sanc-
tionner des actes expressifs pourtant nécessaires au débat
public et au fonctionnement démocratique d’'un Etat®. En
résumé, la lecture des arréts de la CourEDH indique que
lapplication des libertés fondamentales ne conduit pas a
une justification systématique et a priori des actions de
désobéissance civile, mais peut mener a cette conclusion
si les critéres de restrictions nen sont pas respectés.

De plus, [étude du corpus révéle une tendance au 1é-
galisme, les juges déclarant que leur réle est avant tout
dappliquer la loi et non le droit au sens large, réduisant
drastiquement la portée de leurs missions, et un oubli du
role de contre-pouvoir démocratique que ces autorités
sont amenées a jouer dans la séparation des pouvoirs.

Afin de discuter de ces deux éléments, précisons tout
dabord que les actions de désobéissance civile ont deux
types de finalités : I'une courte qui vise l'application du

2l Commission européenne pour ladémocratie parle droit (Com-

mission de Venise) et bureau de TOSCE pour les institutions
démocratiques et les droits de Thomme, Lignes directrices sur
la liberté de réunion pacifique, CDL-AD(2019)017rev, 3¢ éd.,
Strasbourg/Varsovie, 15 juillet 2020.

22 Code pénal suisse du 21 décembre 1937, RS 311.0.

2 CEDH Bumbes c. Roumanie, 18079/15 (3 mai 2022).

24 CEDH Bumbes c. Roumanie, 18079/15 (3 mai 2022), § 94 ss.

%5 CEDH Bouton c. France, 22636/19 (13 octobre 2022).

26 CEDH Bouton c. France, 22636/19 (13 octobre 2022), § 46.
Dans un cas similaire en Suisse, des militantes ont été par-
tiellement acquittées : Tribunal de police de Lausanne,
PE 22.004342-GIN/mmz (7 juillet 2022), 43-46.
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droit au cas et la potentielle justification de laction en
application des motifs justificatifs, dont il a été ques-
tion ci-dessus, et une finalité longue, qui consiste a faire
constater par les cours des carences de protection de cer-
taines populations ou encore simplement a faire évoluer
le droit”. Autrement dit, les activistes en appellent au ju-
diciaire. La désobéissance civile, ce faisant, cherche a mo-
biliser un contre-pouvoir et activer une forme de controle
notamment sur certains secteurs d’activités ou des proces-
sus décisionnels échappant au controle démocratique®.

Or, cet appel est lié aux fonctions démocratiques de la
désobéissance civile et il se heurte a des critiques dordre
politique®. Ces « obstacles épistémiques™ » répondent ce-
pendant a des rationalités situées politiquement mais, et
surtout, ne sont pas infranchissables. En effet, tous im-
pliquent des réductions : celle de la démocratie a sa com-
posante majoritaire, du role des juges a celle de bouche
de la loi ou encore du droit a son expression dans la loi*.
Ainsi, des positions alternatives ont été documentées et
permettent déviter les écueils de ces critiques classiques,
tout en faisant la part belle a la désobéissance civile
comme pratique démocratique, occupant une place es-
sentielle dans un état de droit.

Dans une telle perspective, les juges occupent aussi un
role et doivent, en vertu de leur fonction de contre-pou-
voir, se saisir des problématiques soulevées par les acti-
vistes si elles révelent des déficits démocratiques™. Ce
faisant, la désobéissance civile sapparente a une forme
de contrdle de constitutionnalité. En examinant les griefs
des personnes désobéissantes, les autorités judiciaires at-
testent alors quelles nont pas de complaisance a légard des
autres autorités et que leur but principal est de garantir les
conditions nécessaires a la réalisation de la démocratie®.
Dans cette acception, leur intervention ne menace pas la
séparation de pouvoirs.

27 DEMAY (n. 1), 285 ss.

2 P ex. en matiére d’asile, SOPHIE MALAKA, Renvoyer, méme de
fagon illégale ?, Vivre ensemble, n°191, février 2023.

A savoir : le caractére supposément antidémocratique de la dé-
sobéissance civile, 'anomie quelle générerait et son caractere a
priori illicite. CERVERA-MARZAL (n. 7), 42 ss.

30 DEmMAY (n. 1), 265.

31 A ce sujet, il est renvoyé aux travaux des philosophes mention-
nés plus haut, cf. DEmMAY (n. 1), 373 ss et les références citées.
DANIEL MARKOVITS, Democratic disobedience, Yale Law
Journal 114/2005, 1897 ss.

Francors OsT/MICHEL VAN DE KERCHOVE, De la pyramide
du droit au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit,
Bruxelles 2010, 64. Lon peut citer en exemple le droit de vote
des femmes, non appliqué en Appenzell Rhodes-Intérieures
jusqu’a I'intervention du Tribunal fédéral ou la question de la
naturalisation par les urnes au sujet desquelles la Haute Cour
a dii se prononcer afin de protéger des minorités.

29

32

33

ex/ante 1/2023

IV. Conclusion : catégorisation de I’« objet
juridique non identifié » désobéissance
civile

Ainsi et pour toutes les raisons précitées, il est proposé en
conclusion de notre étude de répondre a la question de la
qualification de la désobéissance civile en distinguant ses
deux volets.

Shagissant de la finalité courte de la désobéissance civile
(nommée « désobéissance civile constitutionnelle’ »),
trois alternatives de catégorisations sont envisageables :
celle de la liberté de réunion et dexpression via lap-
plication de lart. 14 CP, une évolution prétorienne des
conditions de Iétat de nécessité afin de tenir compte des
dynamiques spécifiques de la mobilisation politique, ou
encore la constitution d’'un motif justificatif ad hoc spéci-
fique. Concernant la dimension d’appel au droit (« déso-
béissance civile politique® »), il serait envisageable que les
juges assortissent leur jugement d’une portée politico-ins-
titutionnelle en raison de leur réle dans Iéquilibrage des
pouvoirs démocratiques pour indiquer au législateur ou
au gouvernement des déficits démocratiques.

En conclusion, considérer le droit comme relevant du
registre du controversé et produit par des acteurs hu-
mains en un temps donné et pour un lieu donné permet
denvisager les actes de confrontation a la loi comme des
indicateurs pour évaluer son adéquation & un contexte
évolutif*. Dans cette optique, la désobéissance civile ne
traduit pas une menace pour un ordre qui vacillerait a re-
connaitre lexistence de ses imperfections, mais constitue
bien plutot une opportunité pour la démocratie comme
lont rappelé de nombreux et nombreuses philosophes po-
litiques™.

3 DEMAY (n. 1), 269 et 286 ss.

35 DEMAY (n. 1), 269 et 346 ss.

% SopHIE TURENNE, Le juge face a la désobéissance civile en
droits américain et frangais comparés, Paris 2007, 306.

37 Notamment : CERVERA-MARZAL (n. 7), 63.





