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Avant-propos

L'histoire débute traditionnellement par un «il était une fois ». L'invitation alors faite au
lecteur est un voyage dans le temps, plus ou moins mouvementé, jusqu’aux origines du
récit. Marquer un début a toutefois ceci d’étre quelque peu artificiel, arbitraire préfére-
ront peut-étre dire les juristes. Sous réserve d’étre omniscient, le narrateur n'est en effet
pas en capacité d'énoncer toutes les causes ayant concouru a ce qui sera raconté, encore
moins le point exact de leur collision. Et pourtant, il faut bien commencer quelque part.
Dimension de temps, dimension de lieu auxquelles s’ajoute, évidemment, celle d’action.

Le 10 avril 2019 sur le site de I'Université de Lausanne. Une conférence intitulée
« Phoque le réchauffement climatique » : @ quand l'infraction d’écocide dans le Code pénal
suisse ? 11 faut d’'emblée le préciser, non pas pour décharger 'orateur de toute responsa-
bilité quant a la valeur du jeu de mots, mais bien pour rendre compte de I'impulsion a
la base de cet ouvrage, que la premiére partie du titre était reprise d'une pancarte bran-
die sur des images prises lors de la marche pour le climat du 6 avril 2019 en Suisse. Ce
quatrieme défilé avait rassemblé plus de 50000 personnes, dont la majorité était issue
de la jeunesse, dans une vingtaine de villes du pays. En marge de ces événements, la
discussion autour de la criminalisation de ce que l'on cherche a désigner sous le terme
d'«écocide » prenait de I'ampleur. En France par exemple, le Sénat discutait activement
d’une proposition de loi portant sur la criminalisation du phénomeéne. Le titre était donc
tout trouvé.

Plus que la conférence elle-méme, cest le partage d'un café apres celle-ci qui a compté.
C’est l'occasion de se rappeler ou tout simplement de rappeler, aprés plus de deux ans
de crise sanitaire, de confinement et de reconfinement, que du bon peut aussi ressortir
de relations simples nouées sans écrans interposés. Quoi qu'il en soit, I'idée a germé de
pousser plus a fond la réflexion au travers d'un ouvrage choral. Le pari était pris que les
voix seraient nombreuses et variées sur le théme de la protection de 'environnement et
de ses rapports avec le droit pénal. Il fallait cependant se garder de tomber dans un
traitement cloisonné ot le savoir saccumulerait en silos. Le droit pénal était certes en
premiére ligne, mais le front s'étendait tout autant en droit public et en droit privé.

C’est donc naturellement que le projet a mobilisé les Centres de droit pénal, de droit
privé et de droit public de I'Ecole de droit de la Faculté de droit, des sciences criminelles
et dadministration publique de 'Université de Lausanne.

Les efforts généalogiques conduisent encore a rendre compte d’autres aspects formels
qui caractérisent cet ouvrage. Ce n'étaient pas que les limites en droit qui devaient étre
dépassées. S'agissant de la protection juridique de la nature, toute politique sectaire
semble plus que jamais vouée a I’échec. Il paraissait logique d’aller au-dela des frontieres
de l'université en proposant a des chercheurs dautres horizons, en Suisse mais égale-
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ment a I'étranger, de participer a cette réflexion collective. Celle-ci s’est en outre menée
par écrit et au travers de conférences. Le 8 juin 2021, le colloque Atteintes a lenvironne-
ment et droit pénal — Etat des lieux, perspectives restituait en avant-premiére certaines
contributions, deuxieme événement du genre piloté par le Centre d’études en droit de
l'environnement et de 'aménagement du territoire de Lausanne créé en 2019. Et, pour
terminer, comme un hommage aux jeunes auteurs et autrices de slogans qui parfois
inspirent au-dela de la rue, il a été proposé, outre a des assistantes et assistants, a des
étudiantes et étudiants de Master en droit de traiter de la thématique dans leur mémoire
de fin d’études. Aux cotés de contributrices et contributeurs rompus a l'exercice, la
publication des meilleurs travaux symbolise bien en définitive la nécessité de promou-
voir une discussion intergénérationnelle.

Historiquement, le droit pénal et sa pratique forment un terrain sur lequel s’observent
de grands changements de société. Peu importe le sens de ceux-ci. La dépénalisation de
l'avortement ou l'extension des délais de prescription, voire de l'imprescriptibilité,
révelent une sensibilité commune qui s’exprime a travers la répression. Plus qu'une
sensibilité, ce sont au fond les représentations individuelles qui, mises cote a cote, déli-
mitent le champ de la punissabilité et son intensité. En matiére de protection pénale de
I’environnement, on est sans conteste en présence d’'une véritable tectonique des idées-
forces dont on se demande bien quel en sera 'équilibre, méme temporaire.

Quelle consécration pour le droit pénal de I'environnement ?

Il est rare d'assister a 'émergence d’'un nouveau domaine du droit. La situation actuelle,
notamment 2 raison du réchauffement climatique, réunit toutefois les conditions
propres a l'observation d’'une telle apparition, qui agit comme un marqueur, moins
d’une lente évolution que d’'une éruption provoquée par des exces. Ce sont précisément
ces exceés qui heurtent désormais d’abord par leurs conséquences, mais également car
ils témoignent d'un bouleversement des valeurs. Le droit pénal étant notoirement de
nature axiologique, il parait presque logique que le débat politique, public ou média-
tique se polarise aujourd’hui autour de sa construction ou plutét de sa reconstruction.
Se pose inévitablement la question de savoir sur quel bien juridique, ou quelle valeur —
le débat sémantique a tout son sens — doit s’aligner la protection désirée, le Code pénal
suisse ne contenant aucun titre qui y soit consacré. Le pari est ici pris que cette lacune
estvouée A disparaitre et qu'a moyen terme la loi en comprendra un afin de prévenir les
infractions 2 la «sfireté de la planéte ». A ce niveau, la discussion acquiert une portée
quasiment ontologique puisqu’il s’agit de déterminer si I'enjeu est la Nature ou l'envi-
ronnement. Lalternative pareillement posée revient a opposer deux visions classiques.
La premiére pourrait étre qualifiée de spirituelle ou d’anthropomorphique si la Nature
devait étre sacralisée, éventuellement en présentant des caractéristiques humaines
comme une personnalité juridique, mais pouvant aussi conduire a une impasse eu
égard aux nombreuses interrelations et usages de la nature qui nous sont nécessaires.
Le second terme renvoie, lui, 3 une vision anthropocentrée faisant de ’homme le seul
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acteur au sein d’'un reste qui n'est que décor, tout en relevant que « ce décor » et notre
interrelation avec 'ensemble des éléments relevant du «vivant» sont de plus en plus
saisis par le droit, ainsi que le montrent les définitions les plus abouties de la notion
«denvironnement »'. Ainsi posé, le débat semble insoluble, chacun étant pressé de
choisir son camp. Outre la recherche d'un équilibre, une sortie de 'impasse pourrait
étre de dépasser tout clivage découlant d'une pensée somme toute déconnectée de la
complexité des enjeux. C'est en tout cas I'invitation qui est faite en repensant la situation
au moyen de la notion de « milieu» qui intégre sans ségréguer, comme le fait Francois
Ost dans La nature hors la loi : Iécologie a Iépreuve du droit?. Cela étant, dans le titre du
présent ouvrage, la préférence a été donnée au droit pénal de l'environnement, non pas
ensuite d'un choix fondamental, mais bien pour désigner un objet selon une acception
considérée en pratique comme la plus commune.

Sauf a s’engager dans une modification compulsive de la loi pénale favorisant une inco-
hérence typique d’'un droit post-moderne?, il faut encourager le premier réflexe qui est
celui de s’interroger sur I'état actuel de la législation. Dresser un état des lieux apparait
en effet comme une démarche sensée en priorité parce qu’elle marque une pause néces-
saire, et ce méme dans un contre-la-montre découlant de l'urgence d’agir. Elle offre
ensuite I'occasion de s’apercevoir que les initiatives ne sont pas nouvelles et leurs réali-
sations nombreuses. Cela fait plusieurs décennies que d’'aucuns désignent la répression
en tant qu'outil central de régulation des atteintes a I'environnement. De plus, 1'état 2
constater n'est pas celui d'un lieu mais de plusieurs, ce que le pluriel de I'expression
rappelle. Le coup d'ceil sur ce qui se fait ailleurs constitue un geste, outre d'ouverture
indispensable puisque la pollution ignore les frontiéres, permettant de tirer des lecons
sur ce qui a été fait avec plus ou moins de succes. La contribution de Julien Krebs offre
ce panorama en droit suisse et un apercu dans quelques législations étrangeres com-
plété grace a d’autres contributions. Quant a celle d’André Kuhn, Léa Berger Kolopp et
Camille Montavon, elle confére a I'image une profondeur en décrivant l'arriere-plan des
réflexions par le biais de la Green Criminology. Encore plus au fond se dessinent des
questions fondamentales plus larges, notamment celle d'un changement non pas dans

1 Voir l'art. 3 de la Convention signée a Aarhus le 25 juin 1998 sur 'acces a 'information, la participa-
tion du public au processus décisionnel etI’acces a la justice en matiére d'environnement (RS 0.814.07),
entrée en vigueur, en Suisse, le 1 juin 2014 ; selon cette disposition la notion d’«information sur
I'environnement » désigne: a) Létat d'éléments de l'environnement tels que l'air et I'atmosphere,
l'eau, le sol, les terres, le paysage et les sites naturels, la diversité biologique et ses composantes, y
compris les organismes génétiquement modifiés, et I'interaction entre ces éléments ; b) Des facteurs
tels que les substances, 'énergie, le bruit et les rayonnements et des activités ou mesures [...]; ¢) L'état
de santé de 'homme, sa sécurité et ses conditions de vie ainsi que l'état des sites culturels et des
constructions dans la mesure ot ils sont, ou risquent d’étre, altérés par l’état des éléments de I'envi-
ronnement ou, par l'intermédiaire de ces éléments, par les facteurs, activités ou mesures visés a
l'alinéa b) ci-dessus.

OsT FraNgors, La nature hors la loi: I'écologie a I'épreuve du droit, Paris 2003.

3 MassE MIcHEL/JEAN JEAN-PAUL/G1uDICELLI ANDRE, Un droit pénal post-moderne ? Mise en pers-

pective des évolutions et ruptures contemporaines, Paris 2009.
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l'ordre juridique mais dans les paradigmes qui le sous-tendent, en particulier celui
devant présider a une transition écologique durable, comme le discute Véronique
Jaworski. Il en ressort, si I'on en doutait encore, que le droit pénal de I'environnement
est une discipline émergente en ce sens que, sans étre nouvelle, elle est en phase d’au-

tonomisation.

Au cceur de ce qui désormais se nomme '« écocriminalité », il y a les causes embléma-
tiques, a l'instar de I'écocide*. C'était ainsi une évidence qu'une contribution y soit
dédiée, a savoir celle d’Eléa Baudevin. Tout aussi dans la lumiére, la consécration d'une
infraction de mise en danger de l'environnement est une idée de plus en plus soutenue,
comme le démontre Laetitia Léger en s'appuyant sur l'expertise commandée en 2016 par
I'Office fédéral de l'environnement aux Professeurs Marianne Johanna Hilf® et Hans
Vest de I'Université de Berne. La protection de l'environnement dépassant la défense
d'intéréts nationaux, une partie de la communauté internationale milite en faveur d'une
répression ne se limitant pas a celle découlant de la souveraineté des Etats. Le bien
commun transcenderait en quelque sorte les intéréts étatiques, et a fortiori individuels,
de sorte qu'a I'instar des crimes de masse, tels que le génocide et le crime contre ’hu-
manité, une juridiction internationale devrait étre instituée pour poursuivre et juger les
auteurs d’atteinte massive a I'environnement. A 'appui de cette proposition est priori-
tairement convoqué 'argument de la force de la symbolique. Le partage des préoccupa-
tions environnementales ne permet cependant pas de faire 'économie d'une lecture
critique de la proposition, ce & quoi s’est attelé Damien Scalia. Aussi, le cheminement a
suivre se situe vraisemblablement le long de la créte entre évidence et pragmatisme.

La différence entre changement et révolution est ténue. La tendance pourrait étre de
penser qu'en temps de crise, les bouleversements doivent étre a la mesure de 'urgence ;
le mouvement se doit d’étre radical. Cette radicalité aurait pour conséquence de rendre
nécessaire, et donc licite, la violation de la loi résultat d'un ordre prétendument dépassé
et au fond indépassable par les outils démocratiques. La désobéissance civile apparait
ainsi comme l'ultime instrument a disposition des citoyens pour éviter le chaos®. Cet
instrument présente I'avantage d’avoir été pensé, voire d’avoir fait ses preuves selon le
regard que 'on jette dans le passé. Clémence Demay et Audrey Loetscher se sont atta-
chées a retracer I'évolution du concept dans le cadre de la protection de I'environnement.
Quant a Alexia Tissiéres, elle a confronté la pratique 2 la théorie en s'appuyant sur une
affaire lausannoise impliquant des militants ayant dénoncé les pratiques d’investisse-
ment d’'une banque en jouant dans ses locaux un match de tennis folklorique. Leur
acquittement en premiere instance avait fait dire a leurs détracteurs que c’était en réalité
leur désobéissance qui conduirait au chaos. En tous les cas, de ces contributions ressort

4 NEeYRET LAURENT, Des écocrimes 4 I'écocide : Le droit pénal au secours de 'environnement, Bruxelles
2015.

5 Désormais: Marianne Johanna Lehmkuhl.

6 BourG DoMINIQUE/DEMAY CLEMENCE/FAVRE BrIAN, Désobéir pour la Terre, Paris 2021.
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l'existence nette de la belle part du juge appelé a se prononcer, au terme de sa mission
d'interprétation, sur le respect des engagements étatiques vis-a-vis des citoyens.

L'affaire du match de tennis restitue une idée-force particuliérement palpable dans la
lutte pour la protection de I'environnement. La critique vise en premiére ligne le capita-
lisme, entendu comme l'appropriation des moyens de production dans une perspective
de maximisation des profits, ou plutét ses dérives identifiées comme une des causes
principales de la mise en danger de I'écosystéme. Entre bouc émissaire et responsable
avéré, lentreprise est ainsi épinglée au centre de la cible d'un discours appelant a une
réforme sociétale impliquant celle de I'économie. Juridiquement, sa responsabilité est
susceptible d’étre engagée dans les limites de la compétence ratione loci des juridictions
nationales et aux conditions relevant de leur ordre interne. Deux sujets auxquels se sont
intéressés Laurent Moreillon et Mathilde de Wurstemberger pour le premier et Marc
Silvant pour le second. Dans ce contexte, la question des conséquences en cas de
condamnation occupe une place singuliere. Le prononcé d’'une créance compensatrice
al'entreprise apparait comme une forme de sanction a laquelle recourir pour justement
frapper la cupidité «1a ou ¢a fait mal». Nul doute en tout cas que cette responsabilité
pénale sera a l'avenir toujours plus pointée du doigt, comme elle I'a déja été sur le plan
civil lors de la votation sur I'initiative populaire « Entreprises responsables — pour pro-
téger I'étre humain et l'environnement » en 2020’.

Le capitalisme fonctionne a plein dans une société construite sur la consommation.
Léconomie repose alors en partie sur la stimulation et la circulation du désir de profiter
des biens et des services qui y sont proposés. Lorsqu’il est exacerbé, ce désir constitue
sans aucun doute un danger pour 'environnement des lors que consommer sans restric-
tion se fait a son détriment. Justine Cosson s’est intéressée a la répression du littering
dont les dégats se sont avérés particulierement visibles dans les espaces publics (rue,
parcs, foréts, vignes, etc.) a 'occasion de la fermeture des bars et restaurants durant la
crise sanitaire récente. Les atteintes a I'environnement ne sont cependant pas toujours
aisément localisables. La production excessive de déchets et leur traitement, qui
entrainent la création d'un véritable marché de l'exportation accroissant le risque d’ex-
ploitation des pays en voie de développement, sont grandement favorisés par l'obsoles-
cence programmeée dont la pénalisation a été étudiée par Romina Rutta. La limitation de
la durée de vie des appareils pousse les consommateurs a en changer toujours plus vite,
toujours plus souvent. En 2020, une plainte avait été déposée en Belgique relayant celle
d'utilisateurs d’'iPhone en raison du ralentissement consécutif & une mise a jour du logi-
ciel. Accusée d’avoir volontairement limité la capacité de fonctionnement des apparedils,
Apple avait déja dii se défendre dans le cadre d'une procédure pénale pour les mémes
motifs dans plusieurs Etats. La lutte contre 'obsolescence programmée suppose dés lors
une coordination législative interétatique. Elle rend nécessaire la promulgation de

7 Le 29 novembre 2020, I'initiative a été rejetée a une majorité des cantons, méme si 50,7% des votants
ont dit «oui ».
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sources comprenant les obligations des producteurs, sujet sur lequel s’est penchée Lisa
Baumgartner sous l'angle du droit européen. Cela étant, il faut probablement se garder
de surinvestir la responsabilité du « consomm’acteur» dans I'exercice du réle écono-
mique qui lui est assigné, sauf a croire, en y accolant la responsabilité des autres acteurs
économiques, a une sorte de « métarécit de responsabilité » qui, plutét que de responsa-
biliser tout un chacun, agit comme opérateur d'une déresponsabilisation de tous®.

En marge des critiques des effets de I'économie sur I'écosystéme, la consécration du
droit pénal s’inscrit dans une dynamique plus large de criminalisation croissante des
comportements. Qu'il s'agisse d'un réflexe social durkheimien, d'un impératif d’essence
morale ou tout simplement d’'une rhétorique politique a des fins électorales, recourir au
pénal, cCest « tendance », pour I'écrire trivialement. Au-dela d’étre d’éventuels épiphéno-
menes, l'intensification de la répression du trafic des espeéces protégées ou la pénalisa-
tion de la biopiraterie n’en demeurent pas moins des champs de réflexion propres aux-
quels se sont intéressées Joélle Vuille d'une part et Maité Andrade d’autre part, en
insistant sur les nouveaux défis posés a la répression. Il existe cependant des exceptions
qui confirment la régle. En 2020, a nouveau sur le plan démocratique, la population
suisse s'est exprimée sur la révision de la loi fédérale sur la chasse. Le projet comprenait
des modifications du régime pénal n'impliquant pas de durcissement significatif,
comme le reléve Aude Magnien dans son travail, sans que cela ne soit identifié comme
une cause du refus du texte par 'opinion publique.

Adossé aux thématiques fondamentales, il y a le terrain, la poursuite et le jugement au
quotidien. La procédure pénale est un théme en soi en matiére de protection de I'envi-
ronnement. D’un point de vue historique, la politique répressive a déja connu de grands
tournants, que ce soit dans les années 1970 avec la lutte contre le trafic de stupéfiants
ou dans les années 1990 avec celle contre la criminalité en col blanc en Suisse. Dans ce
dernier domaine, '’Appel de Genéve émis en 1996 par plusieurs grands magistrats anti-
corruption tendait a I'instauration d'un espace judiciaire européen afin de coordonner
la répression visant par exemple le blanchiment d’argent. L'idée d'une spécialisation de
la poursuite en droit pénal économique est désormais acquise. En droit pénal de 'envi-
ronnement, on observe probablement une évolution similaire, tant le domaine présente
des spécificités. Yoann Favre et Chloé Pignolet pointent les réflexions a ce sujet dont
l'avancée varie selon les pays concernés. Le besoin de spécialisation des autorités de
poursuite ou de jugement pose également la question de celui des participants a la pro-
cédure, en particulier de l'autorité administrative susceptible d’étre partie, un des sujets
auxquels Anne-Christine Favre s’est intéressée dans l'articulation du droit administratif
et du droit pénal. La mise en ceuvre du droit de fond n’est par ailleurs pas sans soulever
des difficultés sur le plan de 'administration des preuves. Les sciences forensiques sont
appelées a en résoudre certaines, comme celle de I'interprétation des traces de pollution

8 FEix AurfLiEN/PHILIPPE DEBORAH, Capital responsable: croire a I'incroyable, Revue Esprit 2021,
20 ss.
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mise en lumiére par Nicolas Estoppey. Enfin, a I'instar de la poursuite en droit pénal
ordinaire, et malgré I'intensification progressive de la répression déja mentionnée, le
principe de la légalité des poursuites ne saurait trouver une application stricte sans
conduire a des exces. C’est pourquoi celui de I'opportunité des poursuites doit prévaloir
dans une certaine mesure a des fins d'optimisation des ressources par exemple. C’est en
tout cas ce que soutiennent Alexandre Guisan et Jonathan Rutschmann en développant
le concept original de « pollueur-réparateur ».

La consécration progressive d’'une nouvelle discipline en droit pénal est une occasion
révée pour innover, en particulier en droit des sanctions. Le recours a des outils clas-
sique comme la peine privative de liberté ou la peine financiére parait insatisfaisant sur
le plan de Tefficacité. La premiére est inapplicable si la responsabilité pénale d’'une
société est engagée. Quant a la seconde, elle peut bien s’élever jusqu’a plusieurs millions
sans que cela ne semble avoir deffet contenant marqué. Les deux genres de peines
apparaissent par ailleurs conceptuellement pauvres du point de vue de la réparation.
Comment alors sanctionner efficacement ? Cest la question que posent Nathalie Don-
gois et Nicolas Benoit dans leur contribution en insistant sur la confiscation, laissant
entendre qu'une piste se situerait peut-étre en marge de la peine stricto sensu. En matiére
de créativité, une source d’inspiration doit immanquablement étre recherchée par un
effort en droit comparé. Le droit canadien apparait a la pointe avec le concept d'ordon-
nance créative (Creative Sentencing) permettant par exemple a 'autorité d'imposer au
coupable l'obligation de fournir une partie de sa production de navets 3 une banque
alimentaire régionale dans une perspective de réparation de l'intérét général atteint par
son désir de produire sans tenir compte des effets sur 'environnement. Ces ordon-
nances ne sont pas sans poser des difficultés sur le plan de la légalité ou de leur exécu-
tion, sans que celles-ci soient de nature a dissuader d’y recourir mais bien d’améliorer
le dispositif. C’est en tout cas une conclusion a laquelle parvient Paule Halley.

Les sujets cités sont loin d’épuiser la matiére. Les facettes du droit pénal de I'environne-
ment ne se limitent pas a celles égrainées dans cet ouvrage. A titre dexemple, il en est
une qui n'a pas été traitée et qu'il s’agit de mentionner comme un appel a prolonger le
travail de recherche dans ce champ. Nous pensons évidemment a '’écoféminisme. C’est
en 1974 que Frangoise d’Eaubonne forge cette expression. La protection de 'environne-
ment et la lutte contre les discriminations faites aux femmes avancent encore de
maniére séparée. Il faut attendre l'accident nucléaire de Three Mile Island en 1979 pour
que se produise une réaction des femmes américaines, d'oll émergera le groupe Women
and Life on Earth déclarant qu'étre écoféministe, C'est considérer «des liens entre l'exploi-
tation et la brutalisation de la Terre et de ses populations, et la violence physique, économique,
psychologique perpétrée quotidiennement envers les femmes ». On retrouve du reste une fine
et dense analyse de ce croisement historique notamment dans Etre écoféministe’ paru en
2020.

9 BuURGART GOUTAL JEANNE, Ftre écoféministe, Théories et pratiques, Paris 2020.
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Avant de conclure, il y a lieu de remercier les personnes qui ont rendu possible la réali-
sation de cet ouvrage. Nos premiers remerciements vont a Léa Rochat, Andrea Fratto-
lillo, Eléa Baudevin, Chloé Pignolet et Christine de Bernardis, qui nous ont efficacement
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I.  Introduction

Depuis 2010, les manifestations, gréves et sommets pour le climat se multiplient tout
autour du globe avec une intensité de plus en plus marquée'. La nouvelle et grandis-
sante sensibilité de la population a I’égard des risques environnementaux ne peut plus
étre niée. Le réchauffement climatique, ainsi que la protection de I'environnement,
semblent étre plus que jamais au cceur des préoccupations contemporaines. Cepen-
dant, le droit pénal de I'environnement, supposé étre au service de ces préoccupations,
est une discipline encore émergente et il est permis de se demander s'il est véritable-
ment a la hauteur des enjeux en I'état. Depuis plusieurs années, des voix s’élévent pour

1 2019 a connu une mobilisation historique : <https://fr.globalclimatestrike.net/about/> (25.11.2020).
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que ce droit soit révisé, car ne répondant plus aux exigences actuelles. En effet, le droit
se doit de s'adapter a cette demande sociale croissante afin de mieux répondre aux mul-
tiples atteintes a 'environnement. En Suisse pourtant, a ce jour, aucun article du CP? ne
se rapporte directement a la criminalité environnementale, par exemple.

Dans ce nouveau contexte, ce travail aura ainsi pour objectif de présenter une « photo-
graphie» de la situation actuelle en droit Suisse, et devrait permettre de démontrer
toutes les raisons pour lesquelles une révision est a présent nécessaire. Ainsi, le premier
chapitre de cette contribution établira un état des lieux concernant la révision du droit
pénal de I'environnement en Suisse. Pour ce faire, la position du Conseil fédéral (CF),
de I'Office fédéral de 'environnement (OFEV), de la doctrine ainsi que le contenu des
délibérations parlementaires seront présentés. Le deuxiéme chapitre dressera un bilan
sur la base de cet état des lieux, dans le but de comparer les différentes prises de position
de chacune des parties, mais surtout d’identifier les principaux développements et pro-
blémes qui en découlent. Vu le caractere transfrontalier de la protection environnemen-
tale et la position de la Suisse au centre de I’Europe, le troisiéme chapitre sera dédié a
un apercu de droit comparé avec I’Allemagne, 'Autriche et la France. Le quatriéme et
dernier chapitre tentera d’'ouvrir la discussion au lieu de conclure par la démonstration.
Il aura surtout pour objectif d'élaborer des propositions pour la future révision du droit
pénal de l'environnement.

1. La révision du droit pénal de I'environnement en Suisse: état des lieux

La révision du droit pénal de I'environnement, comme toute révision législative, néces-
site de passer par une premiere phase de discussion. Actuellement, et cela sera examiné
plus en détail, la politique suisse en est a ce stade. De ce fait, il semble judicieux de
passer en revue les diverses prises de position des acteurs majeurs en Suisse afin de
présenter un état des lieux clair et concret de la situation.

1.  Position du Conseil fédéral

La mission principale du Conseil fédéral (CF) étant d’analyser en permanence la situa-
tion politique et de fixer les objectifs et les moyens de 'activité de I'Etat, au sens de l'art.
180 al. 1 Cst.3, il parait naturel d’'examiner en premier lieu sa position. Cet examen est
d’autant plus important, car il permettra de démontrer quelles sont ses ambitions et
fixera d’emblée le cadre, ou a tout le moins les lignes directrices sur le sujet. Effective-
ment, ses décisions ainsi que son influence, sur le systéme législatif notamment, per-
mettront aussi de mieux comprendre dans quel contexte le travail de révision a lieu.

2 Code pénal suisse du 21 octobre 1937 (CP, RS 311.0).
3 Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst., RS 101).
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a) Urgence climatique

Suite aux nombreuses gréves pour le climat, le Parlement européen ainsi que de nom-
breux parlements en Europe ont décidé de déclarer 'urgence climatique, faisant passer
les questions environnementales au premier plan*. En Suisse, certains cantons et cer-
taines villes, tels que Béle, Berne, Lausanne, Vaud ou Genéve ont décidé de déclarer
l'urgence climatique de leur propre initiative’. Au vu de I'engouement récent et de la
dimension prise par les gréves pour le climat, tant au niveau suisse quau niveau plané-
taire, il n'a pas été surprenant de constater qu'une motion a été déposée le 7 mars 2019
demandant au CF de déclarer, lui aussi, I'état d'urgence®.

Le CF a admis étre conscient de la situation et des risques qui émanent de la perturba-
tion du systeme climatique, et que déclarer I'état d'urgence permettrait « de tenir compte
du danger potentiel pour les étres humains et les écosystémes »’. En revanche, il a
considéré qu'il restait « dans l'obligation d’appliquer la répartition des compétences telle
quelle est prévue par la Constitution et ne pourrait édicter de prescriptions primant sur
les compétences cantonales ou communales, méme pour des projets législatifs s'inscri-
vant dans la logique de I'état d'urgence climatique »®. Plus loin, le CF a ajouté qu’il était
«plus judicieux, au niveau international, d’exercer son influence en faveur d'une gou-
vernance mondiale efficace et, au niveau national, d’amorcer la transition vers une
société plus soucieuse du climat et des modes de production plus faibles en carbone »°.
Ce dernier a donc recommandé de rejeter le texte.

A ce jour, la motion n’a toutefois pas encore été traitée au Parlement. S’il n’était lui-
méme pas prét a prendre de véritables mesures, le CF a cependant ouvert la porte afin
que le Parlement puisse en définir des plus ambitieuses ou des supplémentaires'. Le
suivi des délibérations parlementaires sur ce texte sera donc trés intéressant. Jusqu'a
présent il n'a été discuté que de la Loi sur le CO, et de politique climatique. Et si la révi-
sion du droit pénal de I'environnement y était aussi discutée a I'avenir ?

4 AFP/OANG, Le Parlement européen décrete symboliquement]'urgence climatique, RTS, 28.11.2019,
disponible sous: <https://www.rts.ch/info/monde/10902019-le-parlement-europeen-decrete-sym-
boliquement-lurgence-climatique.html> (29.10.2020).

5 AFP/OANG, Le Grand Conseil genevois déclare a son tour l'urgence climatique RTS, 18 octobre
2019, disponible sous: <https://www.rts.ch/info/regions/geneve/10795157-le-grand-conseil-gene-
vois-declare-a-son-tour-lurgence-climatique.html> (15.7.2020).

6 Motion Marti 19.3063 au Conseil national du 7 juillet 2019, disponible sous: <https://www.parla-

ment.ch/fr/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?Affairld=20193063> (28.5.2021).
Réponse du CF du 29 mai 2019 a la motion précitée, disponible au méme endroit.
Réponse du CF du 29 mai 2019 a la motion précitée, disponible au méme endroit.
Ibid.

10  Ibid.
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b)  Reévision du droit pénal

Le CF a d se prononcer sur la révision du droit pénal en 2015, a la suite du dép6t de la
motion de M. Guillaume Barazzone, du groupe Parti démocrate-chrétien suisse, concer-
nant le renforcement des sanctions pénales en Suisse contre le commerce illicite d’es-
péces menacées'!. En réponse a ce texte, le CF a déclaré que des améliorations des dis-
positions pénales étaient a l'étude. Il a précisé que «cet examen inclut aussi une
comparaison des textes législatifs qui protegent les mémes biens, y compris la Loi fédé-
rale sur la circulation des espeéces de faune et de flore protégées!? (LCITES) »*, tout en
examinant comment les dispositions pénales de la LCITES pourraient étre renforcées.
Sans donner plus de détails ou de précisions, le CF a proposé d’accepter la motion'*.

En 2017, ce dernier a également dii se prononcer, suivant l'interpellation déposée par
Mme Adéle Thorens Goumaz, du groupe des Verts parti écologiste suisse, sur I'incrimi-
nation des écocides ou des atteintes majeures a 'environnement, dans le but de mettre
fin a 'impunité®. Interrogé sur plusieurs points, il convient tout particulierement de
retenir la réponse que le CF a donné concernant la question de savoir si les législations
nationales devraient étre adaptées pour que les atteintes majeures a 'environnement
puissent étre sanctionnées. Plus précisément, il lui a été demandé quelles dispositions
du droit suisse pourraient étre améliorées en la matiére, et si une notion comparable a
celle d’écocide pourrait y étre introduite. Le CF a commencé par admettre qu'« en Suisse,
le droit pénal environnemental consiste presque exclusivement en des infractions
constitutives de contraventions et de délits. Il n'existe que peu d’infractions qualifiées
de crimes. Le cadre pénal est donc trés limité, méme en cas de graves délits environne-
mentaux»'. Le CF a méme affirmé qu'une lacune existe et que celle-ci complique «la
poursuite des crimes internationaux, dans la mesure ot1, par exemple, l'art. 305 CP
(blanchiment d’argent) ne s’applique pas»". Le CF a terminé sa réponse en renvoyant
simplement a son avis de 2015 concernant la motion Barazzone, et en précisant qu'il
avait déja indiqué que des améliorations des dispositions pénales du droit de I'environ-
nement étaient a I’étude. Il n’a pas donné plus de précisions, ni sur la nature exacte de
ces améliorations et modifications, ni sur 'avancée des travaux a ce sujet. Le CF n’a pas
non plus concrétement répondu a la question de I'incrimination de 1’écocide sur le plan

11 Motion Barazzone 15.3598 au Conseil national du 24 septembre 2015, disponible sous: <https://
www.parlament.ch/fr/ratsbetrieb/amtliches-bulletin/amtliches-bulletin-die-verhandlungen? Subjec-
t1d=36409> (28.5.2021).

12 Loifédérale du 16 mars 2012 sur la circulation des espéces de faune et de flore protégées (Loi sur les
especes protégées, LCITES, RS 453).

13 Réponse du CF a la motion Barazzone 15.3598, BO 2016 N 378.

14 La suite donnée a cette motion sera examinée dans le chapitre consacré aux débats parlementaires.

15 Interpellation Thorens Goumaz 17.3947 au Conseil national du 29 septembre 2017, disponible
sous: <https://www.parlament.ch/fr/ratsbetrieb/amtliches-bulletin/amtliches-bulletin-die-verhan-
dlungen?Subjectld=42256> (28.5.2021).

16 Réponse du CF a I'interpellation Thorens Goumaz 17.3947, disponible au méme endroit.

17 Ibid.
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national, et s’est montré réticent a I'idée d'une modification du Statut de Rome de la
Cour pénale internationale' (ci-apres: Statut de Rome).

Ces deux réponses du CF sont trés importantes pour 1'état des lieux de ce travail. Effec-
tivement, elles permettent de bien comprendre sa position, et rappellent que la Suisse
n'en est qu'au stade de 'étude, et de ce fait, qu'au début du processus de révision. Le
cadre et le contexte sont ainsi posés.

2.  Débats parlementaires

Les discussions concernant la révision du droit pénal de I'environnement ne sont pour
le moment que peu nombreuses. Cela est confirmé par le nombre de délibérations
parlementaires qu'il est actuellement possible de dénombrer a ce sujet. En effet, la ques-
tion a été débattue uniquement lors des délibérations qui ont fait suite a la motion
Barazzone.

Lors des premiers débats parlementaires du 15 mars 2016 au Conseil national, le
conseiller fédéral M. Alain Berset, chef du Département fédéral de I'intérieur, a déclaré
que «l'administration est en train d’examiner comment renforcer les dispositions
pénales du droit de 'environnement en général [...]. Ainsi, dans le cadre de ce projet —
qui en est pour l'instant a I'étude préliminaire —, on devrait examiner comment les dis-
positions pénales de la loi en Suisse pourraient étre renforcées, notamment pour ce qui
concerne la lutte contre le crime organisé, le blanchiment de capitaux, ou plus généra-
lement la qualification de cas graves »'. Il a conclu en invitant & accepter la motion. Le
conseiller national M. Felix Miiri, du groupe de I'Union démocratique du centre, a
demandé de ne pas accepter la motion, 'estimant non nécessaire. La motion a finale-
ment été acceptée par 122 voix contre 57 et 10 abstentions.

Le 10 octobre 2016, la Commission de la science, de I'éducation et de la culture du
Conseil des Etats (ci-apres : la Commission) s’est réunie et a procédé & un examen pré-
alable de la motion adoptée par le Conseil national. Dans le cadre de cet examen, la
Commission a retenu que le durcissement des sanctions pénales prévues par la motion
pourrait avoir un effet préventif, et permettrait d’éviter que la Suisse ne devienne une
plaque tournante de la contrebande internationale, point le plus discuté lors des débats®.
Il s’agit donc plus précisément de considérer le commerce illégal d’espéces menacées et
de produits issus de celles-ci comme un crime et non plus comme un délit, et de ren-
forcer les sanctions pécuniaires infligées. La Commission a aussi reconnu que les
peines maximales appliquées en Suisse sont plutét faibles en comparaison internatio-
nale, et que cette révision est nécessaire afin de les relever a un niveau comparable a

18 Statut de Rome de la Cour pénale internationale du 17 juillet 1998 (RS 0.312.1).

19 BO 2016 N 378.

20 Rapport de la Commission de la science, de 'éducation et de la culture du Conseil des Etats du 10
octobre 2016, 15.3958, 3.
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celui de ses pays voisins®!. Par 8 voix contre 1, la Commission a proposé d’adopter la
motion et a encouragé «les travaux actuellement effectués par I'Office fédéral de la
sécurité alimentaire et des affaires vétérinaires et 'Office fédéral de I'environnement,
en collaboration avec des experts scientifiques, qui visent a améliorer et a uniformiser
les peines prévues par la loi sur la protection de I'environnement, notamment en rap-
port avec la loi sur les espéces protégées »*.

Lors des débats parlementaires du 13 décembre 2016 au Conseil des Etats, Mme Brigitte
Hiberli-Koller, membre du Parti démocrate-chrétien, a dans un premier temps rappelé,
au nom de la Commission, que celle-ci a décidé d’accepter la motion pour les raisons
évoquées, et qu'avec sa proposition d’adoption elle soutenait également les travaux en
cours pour améliorer et uniformiser le niveau des sanctions dans le droit pénal de I'en-
vironnement. Dans un second temps, M. Thomas Minder, du groupe de 'Union démo-
cratique du centre, est intervenu et a aussi demandé d’accepter la motion. La troisieme
et derniére intervention parlementaire lors de ces débats était celle du CF, représenté
par M. Alain Berset qui, pour les mémes raisons que la Commission, a recommandé
d'accepter la motion. En outre, il a ajouté que le CF était conscient de la nécessité d’agir
et qu'en acceptant cette motion, le Parlement enverrait un message fort en affirmant
qu’il souhaite, lui aussi, un renforcement des sanctions. Chose qu’il a faite, puisque la
motion a été adoptée par le Conseil des Etats. A la suite de ces débats, un avant-projet
relatif a la modification de la LCITES, prévoyant I'aggravation et donc le durcissement
de certaines dispositions pénales de la loi, a finalement été mis en consultation en
automne 2019%.

3.  OFEV et expertise en droit pénal de I'environnement
a) OFEV

Selon l'art. 12 de I'Ordonnance sur l'organisation du DETEC*, 'OFEV est l'autorité
compétente pour I'environnement sur le plan fédéral. L'alinéa 2 du méme article précise
quil est responsable de la protection contre les dangers naturels, de la préservation de
l'environnement et de la santé contre les atteintes graves ainsi que de la sauvegarde et
l'utilisation durable des ressources naturelles. Il est également chargé de préparer et de
mettre en ceuvre la politique environnementale de la Suisse. Il doit en outre « sattacher
a renforcer 'exécution des lois existantes en collaboration avec les cantons et a promou-
voir le dialogue avec I'économie et la société sur la valeur de l'environnement »*. Un des

21 Ibid., 2.

22 Ibid., 3. 1l est a préciser que la Commission n'évoque pas les autres domaines.

23 Avant-projet et rapport explicatif relatif a la modification de la loi fédérale sur la circulation des
espéces de faune et de flore protégées (LCITES).

24 Ordonnance du 6 décembre 1999 sur l'organisation du Département fédéral de I'environnement, des
transports, de I'énergie et de la communication (Org DETEC, RS 172.217.1).

25 OFEYV, Stratégie 2030, N 1.3.
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instruments d’intervention de 'OFEV est I’élaboration et I'exécution des lois qui peut se
traduire tant par des obligations que des interdictions®. Dans son document portant sur
sa stratégie 2030, 'OFEV rappelle, dans son chapitre relatif aux instruments d’interven-
tion, que la Suisse possede une législation environnementale bien développée, mais que
«[d]importantes lacunes existent dans I'exécution tant a I'’échelle internationale que sur
le plan fédéral et cantonal »?’.

En janvier 2018, Florian Wild, chef de la division droit 2 I'OFEV, a été interrogé concer-
nant les forces et faiblesses de la législation pénale en matiére d’environnement et de
son application?. Il est a noter que ses réponses se font I'’écho de l'expertise en droit
pénal de l'environnement, mise en ceuvre par 'OFEV quelques années auparavant, et
traitée plus loin dans ce travail.

Apres un rappel sur le fait que la plupart des dispositions pénales se trouvent effective-
ment sous forme d’appendices dans les lois environnementales, Florian Wild a tout
d’abord été questionné au sujet de la révision du CP, de la possible amélioration de
leffet dissuasif et de 'engagement des autorités pénales que cela pourrait engendrer. 11
arépondu: «[jle ne pense pas que le droit pénal de l'environnement serait mieux appli-
qué. Ce sont la volonté et le savoir-faire de I'autorité pénale qui sont déterminants »%.

Florian Wild a ensuite été interrogé sur le fait que les dispositions pénales des dix lois
sur l'environnement ne coincident pas toujours entre elles, et que les sanctions semblent
dépassées compte tenu des exigences actuelles. A cette question, il a répondu que la
législation sur 'environnement a été développée sur plusieurs décennies et que ces lois
reflétent pour beaucoup les problématiques de leur époque. Il a ainsi admis que cer-
taines dispositions pénales nécessitent des adaptations, et que lorsque ces lois seront
révisées, les infractions devront également étre actualisées™.

La question suivante portait sur le droit pénal suisse de I'environnement en comparai-
son internationale. Visiblement plus clément que 'Allemagne, 'Autriche et la France®,
il prévoit beaucoup moins d’éléments constitutifs de crime. Il a alors été demandé a
Florian Wild si la Suisse ne devait pas s’aligner sur ses voisins. Le chef de la division
droit a admis que cette possibilité méritait d’étre étudiée tout en rappelant qu’en Suisse,
seules la contamination d’eau potable (art. 234 CP) et la dissémination dangereuse d’or-
ganismes pathogeénes ou génétiquement modifiés (230bis CP) sont considérées comme
des crimes contre la santé publique dans le CP. Il s’est alors interrogé sur la question de
savoir pourquoi les atteintes aux sols, a l'air et aux aires protégées qui créent un danger

26 Ibid., N 5.1.

27  Ibid.

28 Seuls les points les plus pertinents de I'interview sont traités ici. Pour voir I'entier de 'interview :
OFEYV, Eco-criminalité, 12 ss.

29 Ibid., 13.

30 Ibid.

31 Cf N1.55ss.



§ 1 La révision du droit pénal de I'environnement en Suisse: état des lieux et apercu de droit comparé

pour la collectivité devraient étre évaluées différemment. Il a ajouté que le durcissement
d'une infraction est a I'ordre du jour avec la motion Barazzone approuvée par le Parle-
ment*.

Enfin, Florian Wild a été interrogé sur une éventuelle mise en place d'une institution
suisse similaire aux ministeres publics chargés de l'environnement en Europe, appor-
tant savoir-faire et expérience dans ce domaine. D’apres lui, ce modele est difficilement
transposable en raison du systéme fédéral, avec ses nombreux petits cantons. En
revanche, il a constaté que l'application des sanctions pourrait étre améliorée si les
autorités pénales collaboraient plus étroitement avec les services de l'environnement.
Pour ce faire, il a ajouté qu'il serait tres utile de disposer de meilleures bases juridiques
pour 'échange de données entre les autorités a la fois pénales et spécialisées. Il a conclu :
«[s]elon 'OFEYV, il faut donner la priorité au renforcement de la collaboration entre les
différents acteurs de la justice pénale, ainsi qu’a la sensibilisation des spécialistes et du
public »3.

b)  Lexpertise « Droit pénal de l'environnement » sur mandat de 'OFEV

En septembre 2016, soit deux ans avant U'entretien avec Florian Wild, une expertise
concernant spécifiquement le droit pénal de I'environnement a été rendue sur mandat
de 'OFEV par les Professeurs Marianne Johanna Hilf et Hans Vest de I'Université de
Berne*. Il s’aveére que cette expertise a été soutenue par Florian Wild. L'objectif du man-
dat confié était d'examiner si les dispositions pénales du droit de I'environnement
«satisfont quant au contenu, a la forme et 4 la sanction aux exigences attendues
aujourd’hui d'un droit pénal de 'environnement moderne, si ces dispositions doivent
étre révisées (totalement ou partiellement) et, le cas échéant, comment le faire au mieux
également du point de vue de l'unité de l'ordre juridique »*. L'idée directrice de cette
expertise était « de promouvoir une exécution plus efficiente du droit pénal de I'environ-
nement»*. Par soucis de clarté et de précision, il s’agit donc ici de ne relever que les
points jugés les plus pertinents (ceux ayant été résumés et traduits en francais par l'ex-
pertise) quant a la révision du droit pénal de I'environnement.

ba) La responsabilisation des entreprises dans le domaine de la criminalité
environnementale

Le premier point important est celui de la responsabilisation des entreprises dans le
domaine de la criminalité environnementale. En effet, le bilan a ce sujet est que «le
droit pénal ne contient plus en conséquence — et mise a part la confiscation — qu'une

32 OFEV, Eco-criminalité 13.
33 Ibid., 15.

34 Hirr/VEsT, Expertise.

35 Ibid., 2.

36 Ibid.
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réglementation d'économie de procédure (art. 7 DPAY), insatisfaisante tant pour des
raisons d’Etat de droit que de politique criminelle, et une réglementation qui, si elle
institue une véritable punissabilité de l'entreprise (art. 102 al. 1 CP), est de fait le plus
souvent inapplicable dans la pratique en raison de sa conception totalement lacunaire
et de toute fagon indéfendable en termes de politique criminelle (et dés lors également
incompatible avec les exigences internationales) »*.

Lexpertise propose comme premiére solution, a défaut d'une révision de fond, de pro-
céder au minimum 3 une uniformisation correcte des renvois actuels des différentes
lois environnementales aux art. 6 et 7 DPA, et d’inscrire les délits contre 'environne-
ment a l'art. 102 al. 2 CP¥. La deuxiéme solution, considérée comme idéale, serait de
réviser totalement l'art. 102 CP par le biais de trois suppressions, a savoir la suppression
delal. 1 del’art. 102 CP, du catalogue d’infractions contenu a l'al. 2 et des entreprises en
raison individuelle a 'al. 4*°. En plus de ces suppressions, I'expertise estime qu’en aug-
mentant de maniére adéquate la menace de la sanction, en introduisant un systéme de
jours-amendes, ainsi que la complaisance pénale sous condition, tout en créant un
casier judiciaire des entreprises*, cela permettrait a la Suisse d’'obtenir un droit pénal
applicable aux entreprises qui serait pertinent et praticable, et qui n’aurait rien a envier
en comparaison internationale®.

Lexpertise insiste ensuite en relevant que «le domaine de la criminalité environnemen-
tale est en soi non seulement prédestiné, mais force méme a introduire un droit pénal
applicable aux entreprises adéquat ou a corriger le droit existant, de sorte 3 donner
I'impulsion propre a intégrer tous les secteurs de la criminalité des entreprises »*. Les
auteurs ajoutent que la réforme prévue en droit pénal administratif permet de garder
espoir pour une potentielle réorganisation du droit pénal des entreprises dans le CP*.

bb) Obligation de dénoncer des autorités

Lobligation de dénoncer des autorités est le deuxieme point qu'il convient de retenir ici.
En effet, il s’agit d'un aspect important en droit pénal de I'environnement, car ce sont les
autorités administratives d’exécution en tant qu’autorités spécialisées qui sont confron-
tées directement au cas concret, et qui sont 8 méme de reconnaitre la punissabilité d'un
acte®. Cela est d'autant plus vrai dans la mesure ot les autorités de poursuites pénales,

37 Loi fédérale du 22 mars 1974 sur le droit pénal administratif (RS 313.0).

38 Hivrr/VEsT, Expertise, 70.

39 Ibid., 71 et 256.

40 Ibid., 72 et 256.

41 Cesrecommandations ne sont cependant pas toutes trés claires, dans la mesure ot il n’est pas donné
de réelles précisions ou d’exemples pour chacune d’entre elles.

42 HiiF/VEsT, Expertise, 72.

43 Ibid., 74.

44 Ibid.

45 Ibid., 91.
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qui ne sont généralement pas spécialisées, ne pourront pas (ou alors que tres difficile-
ment) intervenir dans les domaines spécifiques liés au droit pénal de I'environnement
lorsque la dénonciation déposée par l'autorité techniquement spécialisée fait défaut*.
Une solution jugée judicieuse, praticable et envisageable, aussi bien au niveau de la
Confédération que des cantons, serait de « réserver la faculté d’adresser au préalable une
menace de dénonciation, liée & un délai pour rétablir I'état conforme au droit»*.

bc) Droit de partie des autorités environnementales

Le troisiéme point intéressant est celui d’accorder les droits de partie aux autorités com-
pétentes en matiére d'environnement. Effectivement, les Professeurs Hilf et Vest consi-
derent que cela est judicieux, car le droit administratif et le droit pénal de I'environne-
ment sont étroitement imbriqués. De ce fait, cela permettrait d'améliorer le pouvoir
d’impact du droit pénal de l'environnement®. De plus, «[I]'implication de la compétence
scientifique des autorités environnementales dans les procédures de droit pénal peut
avoir un effet qualitativement avantageux et aiguiser la conscience des institutions
administrant la justice pour le droit pénal de I'environnement»*. La solution la plus
simple serait d’édicter, dans les différents actes législatifs concernant 'environnement,
des prescriptions qui accordent des droits de partie aux autorités cantonales compé-
tentes en matiére d’environnement dans les procédures pénales cantonales*. Cela don-
nerait la possibilité a 'autorité compétente de « controler les autorités pénales dans la
mesure ou elle peut, au besoin via la saisie des chambres de recours des tribunaux
cantonaux de derniére instance, contraindre celles-ci a des instructions complémen-
taires »*!.

bd) Lacunes de punissabilité et incohérences systémiques dans le CP et dans les actes
législatifs concernant lenvironnement

Comme vu ci-dessus, une révision du CP dans le cadre de la criminalité environnemen-
tale des entreprises serait la bienvenue. Lexpertise se veut ambitieuse et ajoute que la
principale lacune de punissabilité au niveau du CP réside dans I'absence pratiquement
générale d’infractions modernes contre 'environnement au niveau du crime, a I'excep-
tion des art. 226%, 226' et 230" CP*2. Ainsi, pour garantir une protection de 'environ-
nement en droit pénal plus adéquate, plus effective, englobant aussi les faits transfron-
taliers et commis a I'étranger, il « nécessiterait en outre d'introduire rapidement dans le
CP des infractions de mise en danger générale en tant qu'énoncés de fait qualificatifs

46 Ibid.

47 Ibid.

48 Hirr/VEsT, Expertise, 79 et 256.
49  Ibid., 79.

50 Ibid., 256.

51 Hivrr/VEsT, Expertise, 256.
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au niveau du crime »**. Plus précisément, cela impliquerait d’'introduire, dans le titre 8
de la partie spéciale du CP, des crimes congus comme infractions pour la protection du
sol, de I'air, de I'eau et pour la protection de I'environnement global contre les déchets
dangereux®*. Les auteurs sont bien conscients que ces nouveaux énoncés de fait ne
devraient pas jouer un role trés important dans la pratique, mais précisent que cela ne
constitue pas un argument suffisant pour y renoncer®. Au contraire, «[c]es infractions
visent d'une part a inscrire dans le droit pénal les grandes catastrophes — par nature
rares, mais pas exclues comme le prouvent méme des expériences suisses (Seveso,
Schweizerhalle>®) — lors desquelles la protection traditionnelle individuelle des biens
immatériels de la vie et de la santé et des biens matériels est inutile »*7.

Un autre aspect important de I'expertise a relever est qu'une révision conséquente du
CP aurait a tout le moins «le mérite de sensibiliser la population et les autorités pénales
au fait que la pollution environnementale ne constitue pas un délit mineur et qu’il s’agit
d’améliorer aussi au niveau institutionnel les moyens de lutte contre ce fait »*%. Cet argu-
ment se rapporte a la valeur symbolique du droit pénal de 'environnement, par opposi-
tion aux arguments se rapportant a l'efficacité de la répression.

Au sujet des actes législatifs concernant l'environnement, de multiples lacunes de
punissabilités essentielles ont été signalées notamment dans la LPE, la LEaux, et la
LChP> %. De plus, 'éventail des peines dans les dispositions pénales de ces actes législa-
tifs peut présenter de grandes différences, qui peuvent étre difficiles a expliquer de
manieére rationnelle® : « [l]e type d'infraction caractérisé au niveau technique de 'énoncé
de fait des normes pénales peut diverger considérablement d'un acte législatif a l'autre,
voire au sein d'un méme acte »*2. Lavis de droit sur mandat de ’OFEV en vient donc a la
conclusion que I'harmonisation est urgente, et qu’il serait également «souhaitable,
voire indispensable d’harmoniser les maximas pour les contraventions »®.
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be) Dispositions cantonales de droit pénal de lenvironnement

Il est important de rappeler, et l'expertise le fait, que les cantons disposent de leur propre
administration de I'environnement. Cela implique que, conformément au fédéralisme
et a l'art. 335 al. 1 CP, les cantons conservent une marge de compétence pour le droit
pénal cantonal en matiére de contraventions dans le domaine de I'environnement, tant
que la Confédération n’a pas définitivement ou exclusivement réglementé la matiere®.
En d’autres termes, «[a] défaut de disposition contraire dans le droit fédéral, les cantons
et les communes sont libres d’édicter leur propre droit»®. Le travail réalisé par les
auteurs a permis de démontrer que la situation variait grandement entre les cantons en
ce qui concerne 'exécution de la législation en matiére d’environnement®. Il a également
permis de soulever que «[lJa Confédération ne dispose d’aucun instrument légal per-
mettant de contraindre les cantons a mettre en ceuvre la législation fédérale »*. Bien
quil soit logique que 'exécution du droit pénal de 'environnement intervienne en pre-
mier lieu au niveau des cantons et des communes, en raison de leurs connaissances
plus spécifiques des conditions locales, I'expertise suggere que les directives (sans pré-
ciser qui devrait les émettre) pourraient étre plus claires au niveau fédéral, et ainsi
donner un cadre pénal défini pour les infractions aux différentes lois®.

bf) Internationalisation du droit pénal de lenvironnement

De par sa nature transfrontaliere, la protection de l'environnement et les efforts d’har-
monisation en droit pénal de I'environnement ont gagné en importance tant au niveau
international qu’au niveau européen. En effet, en Europe par exemple, cela « se traduit
par la Convention du Conseil de 'Europe sur la protection de I'environnement par le
droit pénal®, d'une part, et par la législation de I'Union européenne sous la forme de la
directive 2008/99/CE relative a la protection de I'environnement par le droit pénal’,
d’autre part»’!. La Convention qui date de 1998, et qui a pour but d’harmoniser les
législations nationales et de favoriser la coopération internationale dans le domaine de
la protection de l'environnement, n'est jamais entrée en vigueur et la Suisse n’a pas
prévu d’y adhérer. En 2005, et suite au postulat de la Commission de politique extérieure
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du Conseil national du 15 février 20007, le CF a effectivement considéré que l'utilité des
normes pénales supplémentaires requises par la Convention était treés hypothétique”.
De plus, étant donné les adaptations législatives auxquelles il aurait fallu procéder, et le
fait que seul un pays (sur trois) a ratifié la Convention’, le CF a estimé qu’il n’y avait
«pas de priorité ni de nécessité a signer et ratifier cette derniére dans 'immédiat »”>. En
ce qui concerne la directive 2008/99/CE, celle-ci détermine largement le droit pénal
national des Etats membres de 'UE. Elle classifie neuf actes en tant qu'infractions
pénales, lorsquils sont illicites et commis intentionnellement, ou par négligence au
moins grave’. Ce texte « favorise une harmonisation minimale entre les Etats membres
au niveau de 'ampleur des atteintes graves a 'environnement a punir et de la responsa-
bilité des personnes morales »””. Lexpertise démontre a ce stade qu'il ne s’agit pas d'une
harmonisation compléte du droit pénal de l'environnement, et que celle-ci fait pour
l'instant défaut au niveau de I'UE”.

En ce qui concerne la Suisse, elle n'est soumise a aucune contrainte juridique qui pour-
rait l'obliger a adapter sa législation aux prescriptions des directives de 'UE. Néan-
moins, un rapprochement avec les standards européens semble souhaitable d’apres les
auteurs, notamment dans le domaine de la responsabilité des personnes morales”. En
effet, cela fait maintenant plus d'une décennie que I'Europe connait un véritable déve-
loppement de la protection de I'environnement par le droit pénal, et la Suisse est pour
I'instant fortement en retard. Enfin, il est envisagé qu'un tel rapprochement de la part
de la Suisse permettrait, de par sa situation géographique, « dappuyer les efforts visant
a poser un standard minimum effectif et général dans le domaine de la protection de
I'environnement par le droit pénal en Europe »®.

4. Doctrine

Dans le débat concernant la révision du droit pénal de 'environnement, la doctrine a
bien évidemment une place conséquente a jouer. De ce fait, il parait pertinent de relever
ici les points les plus importants retenus en la matiére. Il convient néanmoins de noter,
en préambule, qu'il n’existe encore que trés peu de développements en droit suisse. En
effet, la grande majorité de la doctrine sur le droit pénal de I'environnement provient

72 Postulat CPE-CN (00.003). Ratification de la Convention sur la protection de I'environnement par le
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d’autres pays européens, en particulier de France, et le nombre d’auteurs s’étant penchés
sur la question en Suisse est encore tres faible. Il fut d’ailleurs relativement étonnant de
constater que la doctrine suisse la plus conséquente et la plus pertinente dans ce
domaine a été rendue par les mémes Professeurs Hilf et Vest. Il est & préciser également
que ces deux auteurs ont rédigé un article au sujet du droit pénal de l'environnement en
Suisse en hommage 2 leur collégue, ami et spécialiste du droit pénal de I'environne-
ment, le Professeur Giinter Heine de I’Université de Berne, décédé en 20118'. Cet article
a été publié en 2016, soit la méme année que l'expertise. Il n'est donc pas étonnant de
retrouver une trés grande partie des développements de I'expertise dans ce chapitre. De
plus, les trois auteurs font partie des rares a s'étre réellement intéressés a cette matiere
en Suisse et se rejoignent donc fréquemment dans leurs écrits. Cette analyse parait
cependant tout de méme utile, car elle permet non seulement de compléter plus en
détail le travail sur I'état des lieux, mais également de consolider les points qui semblent
étre indispensables dans la future révision. Seules des précisions complémentaires ou
nouvelles seront ainsi apportées dans ce chapitre.

a) La responsabilisation des entreprises dans le domaine de la criminalité
environnementale

C’est sans grande surprise que la responsabilité des entreprises dans le domaine de la
criminalité environnementale est reprise ici. En effet, dans sa contribution concernant
le droit pénal économique de I'environnement et de la responsabilité pénale des entre-
prises dans le domaine des infractions environnementales, la Professeure Hilf revient
logiquement sur ce point-1a%2. Larticle qu'elle a rédigé conjointement avec le Professeur
Vest le fait d’ailleurs aussi®.

Tout d’abord, 'auteure souligne que le droit pénal de I'environnement actuel est défail-
lant, en démontrant une nouvelle fois I'inutilité préventive de I'art. 102 al. 1 CP, et son
rattachement inapproprié a une accusation non concrete. Hilf rappelle aussi que, mal-
gré que cela ait été déploré a maintes reprises par la doctrine, ce constat n’a jamais
déclenché une réaction ou une action du législateur®. En outre, elle propose les mémes
solutions que celles exposées précédemment dans I'expertise sur mandat de 'OFEV,
dont la révision de l'art. 102 CP fait partie®. Elle ajoute que le modeéle de responsabilité
pénale des entreprises semble mal orienté en termes de politique pénale. De plus, elle
ne correspond plus 2 la norme internationale, qui a entre temps gagné en importance,
notamment par les conventions du Conseil de I'Europe®. Bien que son application se
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heurte a plusieurs obstacles®, le Professeur Heine avait déja précisé en 2011 que la
directive 2008/99/CE de I'UE, prescrivant de maniére impérative aux Etats membres de
I'UE d’appliquer et d’internationaliser la 1égislation nationale sur le droit pénal de I'en-
vironnement, a introduit un changement de paradigme qui doit imposer a la Suisse de
modifier le CP®. Par la révision de cet article, la Suisse ferait donc un pas important vers
un droit pénal des sociétés puissant et praticable, qui non seulement ne craindrait pas
la comparaison internationale, mais qui serait également d'une importance particuliére
dans le domaine du droit pénal de 'environnement®.

b)  La révision du Code pénal

La Professeure Hilf admet qu'il existe une extréme fragmentation du droit pénal de
I'environnement en raison de sa structure et de la multitude de lois spéciales. Effective-
ment, en substance, les infractions environnementales suisses sont couvertes par le
droit pénal accessoire de la Confédération et des cantons, conformément a la compé-
tence qui leur est attribuée via I'art. 335 CP. Il s’agit donc de dispositions de droit pénal
annexées aux nombreuses lois administratives spéciales®. Cet aspect est confirmé par le
Professeur Heine. En effet, il précise qu'en étant dispersé dans les nombreuses lois
accessoires, le droit pénal perd de sa signification®. De plus, il confirme que la pratique
cantonale n'est effectivement pas uniforme, et que le systéme des sanctions pénales
prévu par la loi en perd ainsi de sa valeur®.

Le CP, quant a lui, ne dispose pas d’un titre distinct sur le droit pénal de I'environne-
ment. Quiconque examine le CP d’'un point de vue écologique sera donc assurément
décu. Dans ce domaine, le statut du CP refléte encore la perception sociale au tournant
des 19¢ et 20° siecles, lorsque ce dernier a été rédigé et discuté®. Par ailleurs, il est impor-
tant de noter quen 1995, un avant-projet visant a renforcer la protection pénale de
l'environnement a été présenté®. En effet, ce dernier, rédigé par les Professeurs Jenny et
Kunz de I'Université de Berne, faisait suite au Postulat Ott, déposé en 1986 et adopté
par les Chambres en 1988, qui chargeait le CF d’examiner l'opportunité d'introduire de
nouvelles normes dans le CP, en révisant ses titres 7 et 8°. Le postulat mettait en avant,
a époque déja, que le milieu naturel en tant que tel devait étre protégé. Lavant-projet
proposait plus précisément de compléter le CP par quatre nouvelles dispositions
pénales; la pollution de I'eau, du sol, de l'air et I'élimination des déchets dangereux pour
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l'environnement. En outre, par le biais d'une infraction environnementale grave, une
peine de prison de minimum six mois a 20 ans devait étre prévue pour les dommages
graves causés a l'environnement. Heine rappelle que cet avant-projet n'a jamais été
retenu®. Bien que préparé au nom de la Confédération suisse, le projet législatif n’a
effectivement jamais été sérieusement poursuivi. Entre-temps, le vent de la politique
pénale a tourné et d’autres projets législatifs, tels que la modification de la partie géné-
rale, le blanchiment d’argent et la pornographie enfantine ont semblé plus urgents”. En
1988, le CF se déclarait pourtant prét a accepter le postulat Ott. Celui-ci a finalement été
classé par le CF en 1996, estimant que la création d’'un nouvel arsenal juridique en
matiére d'environnement, faisant partie intégrante du CP, pouvait attendre®.

Actuellement, le CP contient donc seulement quelques infractions pénales qui sont
susceptibles d’affecter les agendas environnementaux, ou qui peuvent au moins étre
utilisées a cette fin. Cela vaut tout d’abord pour les infractions classiques de danger
public, et celles pour lesquelles la protection des différents milieux naturels est un pro-
duit accessoire (cf. art. 223, 224, 230, et les art. 232-236 CP)®. De plus, les dispositions
du titre 8 du CP ne protégent l'environnement que dans la mesure ot les étres humains
ou les animaux sont directement menacés par les dangers classiques'®. En d’autres
termes, il n'existe pas d’instrumentalisation significative de ces infractions de danger
commun par une interprétation élargie de l'environnement'®!. Au contraire, des disposi-
tions clés telles que l'art. 234 CP perdent de leur importance en raison d'une législation
spéciale (en particulier la LEaux)'%. Cette protection a orientation anthropocentrique n’a
été abandonnée que de maniére sélective au cours des derniéres décennies dans la lutte
contre les nouveaux risques'®. Ces exceptions ont donné naissance a des dispositions sur
les infractions environnementales, plus précisément les articles 226, 226" et a I'art.
230" CP'**, Heine propose que la manipulation 2 risque d’autres substances et déchets
dangereux pour 'Homme et 'environnement soit également réglementée dans le CP'®.
En revanche, comme vu ci-dessus, les propositions législatives visant & protéger par le
CP, en intégrant dans son titre 8 au moins les milieux environnementaux les plus
importants, tels que l'eau, le sol et l'air, au moyen d'infractions dangereuses indépen-
dantes et non accessoires au niveau des délits et, dans le cas d'une infraction environne-
mentale grave, au niveau des crimes, n'ont pas été reconnues comme urgentes par
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l'administration et les politiciens, et sont restées sans suite!®. Sil'on ne tient pas compte
de l'extréme fragmentation du droit pénal de I'environnement qui en résulte, le déficit
le plus grave consiste donc en I'absence étendue d’éléments (communs) de mise en
danger, potentiels ou concrets, qui, au moins dans le cas d'une commission qualifiée,
atteignent le niveau du crime'”. C’est aussi le changement de paradigme introduit en
Europe par la directive 2008/99/CE, évoqué au préalable et relevé par Heine, qui ne
donne selon lui pas le choix a la Suisse d’insérer dans le CP, en tant qu'infractions, les
nuisances environnementales graves ayant des effets potentiellement dangereux!®.

Une importante partie du travail de la révision du CP et des prochains débats sera d’éta-
blir si les dispositions pénales déja existantes dans les différentes lois spéciales doivent
étre transférées dans le CP, ou si l'objectif est de créer de nouvelles infractions pénales!®.
Sur ce point-13, la Suisse pourrait d’ailleurs fortement s’inspirer de ses voisins, comme
le suggere le chapitre relatif a I'aperqu de droit comparé de ce travail. Bien entendu, les
infractions proposées pourraient également étre ancrées dans les lois spéciales. Toute-
fois, 'importante question de 'emplacement des infractions dans la loi nest pas seule-
ment de nature technique comme parfois supposée. Elle influence aussi, précisément
en raison de son symbolisme, la réception et 'application d'une norme pénale'°.

Lattitude des membres des autorités pénales est, elle aussi, déterminante pour la force
de frappe des normes pénales et, par 12 méme, pour la prévention des menaces postu-
lées par le législateur a travers le droit pénal. Les auteurs de l'avant-projet précédem-
ment évoqué sont aussi d’avis que cette prévention peut étre mieux réalisée si les biens
protégés et les objectifs de protection sont déplacés de maniére démonstrative au centre
de la description de l'infraction, et y sont caractérisés d'une maniére généralement com-

préhensible'.

Outre la responsabilité pénale des entreprises pour les infractions environnementales
et la révision souhaitée de l'art. 102 CP, la révision du CP constitue, selon Heine, un
véritable enjeu afin de donner au droit pénal un réle plus important également dans la
tiche d’affirmation des valeurs écologiques au sein de la population. Sur la base d'un
concept cohérent de protection environnementale, il estime qu’il faut veiller a ce que la
responsabilité des fondements naturels de la vie soit diment soulignée dans l'applica-
tion de la législation'2. Pour ce faire, l'auteur invite la communauté juridique a revalori-
ser le role donné jusqua présent au droit pénal de l'environnement. Il estime que les
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atteintes graves a l'environnement devraient étre inscrites dans le CP, notamment en
raison de l'effet de signal escompté en Suisse et a I'étranger!™’.

¢)  Laccessoirité administrative

Reprise pratiquement mot pour mot dans I'expertise sur mandat de I’'OFEV, la concep-
tion administrative et accessoire du droit pénal de I'environnement facilite une protec-
tion large du droit pénal au niveau des délits, et surtout des infractions qui peuvent étre
facilement adaptées a I'évolution des normes'*. Bien que le niveau de protection soit
déterminé par la loi, le facteur décisif, en fin de compte, est son application concrete par
les autorités chargées de l'application de la législation environnementale, qui pour-
suivent également des objectifs préventifs'’®. Largument contre cette conception admi-
nistrative et accessoire du droit pénal de I'environnement est que l'illicéité pénale tend
vers une simple désobéissance administrative dans la perception des autorités environ-
nementales et des particuliers''®. Une telle instrumentalisation ne correspondrait pas a
I'importance de la criminalisation des comportements nuisibles a l'environnement'”’. La
dépendance administrative du droit pénal de I'environnement ne permet effectivement
pas de garantir « une protection effective de 'environnement dans les cas o1 il n'y a pas
eu de violation de ces obligations administratives »''%. Il est également reproché a la tech-
nique de la sanction, par le biais de dispositions annexes, de complexifier la vision
d’ensemble pour les autorités de poursuite pénale non spécialisées, ce qui selon Hilf et
Vest est difficilement contestable!. De plus, il a été constaté que la force de frappe des
dispositions pénales pertinentes souffre de cette accessoirité administrative, et conduit
logiquement a la demande d’infractions pénales supplémentaires dans le CP'%. Cepen-
dant, il est clair que le droit pénal moderne de 'environnement ne peut éviter le recours
a des infractions administratives accessoires'”. En effet, le droit pénal est strictement lié
aux exigences du droit administratif de 'environnement et aux décisions légitimes des
autorités environnementales'??. Pour que le droit pénal de 'environnement soit efficace,
la doctrine est d’avis que celui-ci doit étre capable de sanctionner les violations d’obliga-
tions administratives'?. Heine et Faure recommandent, par ailleurs, que la dépendance
du droit pénal a I'égard des décisions des autorités administratives soit maintenue'?.
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d)  Globalisation : extension aux questions étrangéres

Alors que la pollution de I'environnement ne connait pas de frontiére, 'UE prend tres
au sérieux 'utilisation du droit pénal dans les affaires étrangeres, cette derniere étant
contraignante pour les FEtats membres. De par son statut particulier, la Suisse, en
revanche, n'est pas concernée par cette contrainte'®. La nécessité, soulignée par Heine et
rappelée par Hilf et Vest, d'une extension prudente du champ d’application du droit
pénal de l'environnement, qui suivrait la tendance des pays voisins, ne peut plus étre
niée'?. En plus de la compétence pénale nationale pour les émissions en provenance de
I'étranger, il faudrait également veiller 3 ce qu'il en soit ainsi pour les émissions de la
Suisse vers les pays voisins'?’. En raison du principe de territorialité, qui s’applique a une
infraction nationale, il ne s’agit pas d'une question de droit pénal international au sens
étroit, mais plutét de la question préliminaire de I'étendue de la protection des intéréts
juridiques selon le droit pénal suisse'*. La protection (de I'intérét juridique) de l'environ-
nement est nécessairement liée aux milieux environnementaux tels que l'air, l'eau ou le
sol, et a la population animale ou végétale. Dans le cadre de la protection des intéréts
juridiques, Hilf et Vest estiment que ceux-ci devraient échapper a toute limitation natio-
nale, tout comme pour la santé des personnes ou des biens, ou alors devraient étre
protégés, quelle que soit leur attribution territoriale en Suisse ou a I'étranger'?. 1l s’agit
donc, en résumé, « d’étendre dans une mesure acceptable le droit pénal suisse aux faits
survenus a l'étranger »'*.

e)  Obligation de dénoncer des autorités et de lexécution en général

Heine releve que si le droit pénal de 'environnement n’a jamais dépassé le réle minime
quest le sien, c’est également en raison de la réticence des autorités répressives a porter
des accusations pénales®!. Alors que I'art. 302 al. 1 CPP"* régit I'obligation de dénoncer
des autorités pénales, I'art. 302 al. 2 CPP donne a la Confédération et aux cantons le
pouvoir de soumettre les membres d’autres autorités a une telle obligation. Conformé-
ment a cette derniére disposition, Heine rappelle que plusieurs cantons ont introduit
l'obligation pour l'administration de l'environnement de dénoncer les infractions
pénales commises dans I'exercice de leur fonction'®. La conséquence de cette nouvelle
disposition est que les membres de 'administration qui omettent de signaler un inci-
dent donnant lieu 2 un soupgon d’infraction pénale sont passibles de poursuites en

125 HEINE, Reform, 115.

126 Hirr/Vest, Reform, 188; HEINE, Reform, 115.

127 Hitr/VEsT, Reform, 189.

128  Ibid.

129 Hirr/Vest, Reform, 189.

130 HEeing, Reform, 95.

131  Ibid., 116.

132 Code de procédure pénale suisse du 5 octobre 2007 (Code de procédure pénale, CPP, RS 312.0).
133 Ibid.
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vertu de l'art. 305 CPP"*. Selon Hilf et Vest, une telle obligation peut difficilement étre
rendue acceptable pour les personnes concernées'®. Par ailleurs, d'apres Heine, les nou-
velles obligations légales de dénoncer sont uniquement adaptées aux violations du droit
pénal classique et ne tiennent pas compte des particularités du droit pénal de I'environ-
nement'. Cauteur évoque aussi que le critére décisif pour la pondération de I'intérét
public dans les poursuites pénales est la gravité de I'infraction. Il ouvre ensuite la porte
a un examen plus détaillé concernant la question de savoir si cette pesée des intéréts et
l'obligation de dénoncer sont limitées aux délits environnementaux graves ou non'?. Les
Professeurs Hilf et Vest recommandent que la mise en balance des intéréts ait égale-
ment le mérite d’étre envisagée pour les infractions environnementales moins graves'*.
Comme déja proposée dans l'expertise de 'OFEYV, la recevabilité de l'alternative d’'une
menace officielle écrite de plainte pénale en cas de manque de coopération dans un
délai raisonnable pourrait s’avérer étre une porte de sortie pour les infractions mineures
et moyennes'®.

Les auteurs rappellent aussi, en renvoyant au Professeur Heine, que ce dernier suggére
a la fin de son essai, la création d’'une table ronde avec des représentants de 'adminis-
tration environnementale et des autorités de poursuite pénale en matiére d’environne-
ment. Ils appuient fortement cette proposition en affirmant que celle-ci doit étre
approuvée sans réserve. A juste titre, ils soulignent qu'il y a généralement peu d’occa-
sions pour examiner ces questions dans la pratique'. Hilf et Vest estiment aussi qu’avec
des canaux de communication institutionnalisés, certaines améliorations pourraient
étre réalisées a un niveau pragmatique, méme dans le cadre juridique existant'*. Bien
str, selon eux, le droit ne doit pas étre oublié. En effet, alors qu’en droit public il semble
y avoir une capacité suffisante de spécialisation dans le domaine de I'environnement, la
situation en droit pénal est médiocre. De plus, ils constatent le manque d’intérét appa-
rent pour approfondir ces sujets complexes et qui sont, pour les experts en droit pénal,
peu familiers. Plus intéressant encore, ils relévent quil est probable que la quantité
critique de spécialistes du droit pénal suffisamment bien formés en la matiére peut faire
défaut pour rendre une spécialisation adéquate suffisamment attrayante'*. Par ailleurs,
ce travail de spécialisation doit, selon Heine, inclure les ministéres publics et les tribu-
naux en ne se limitant pas aux spécialistes du corps de police'®. De ce fait, il est aussi
«nécessaire de prendre des mesures organisationnelles afin d’accorder 2 la protection

134  Ibid.

135 Hitr/VEsT, Reform, 190.
136 HEINEg, Reform, 117.

137 Ibid.

138 Hitr/VEsT, Reform, 191.
139 Ibid.
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141 Hitr/VEsT, Reform, 192.
142 Ibid.

143 HEeiNg, Reform, 117.
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pénale toute I'importance qui lui est due »'*. Enfin, la sous-estimation par la société de

I'importance du droit pénal de I'environnement, ainsi que la gestion moderne de l'atten-
tion par les médias (notamment au sujet des crimes environnementaux) contribuent
également, selon Hilf et Vest, a cette situation insatisfaisante'*. Dans ce contexte, méme
s'il est amené a changer, il est difficile pour le droit pénal de 'environnement d’avoir une
véritable tribune qui lui permette de capter I'attention de la société, et d’étre ainsi réel-
lement efficace.

11l. Bilan de I’état des lieux

Létat des lieux du droit pénal de 'environnement étant a présent posé, il convient d’en
faire une analyse et d’en dresser un bilan, afin d’apporter une plus-value a ce travail. En
effet, la présente « photographie » de la situation en Suisse permet de mettre en lumiere
les principaux problemes de ce droit résolument amené a changer, et donc d’en faire une
critique constructive.

Tout d’abord, les différentes positions du CF permettent rapidement de saisir I'une des
problématiques majeures en la matiére. Le gouvernement se situe dans une situation
ambivalente et paradoxale, dans la mesure ou il est bien souvent conscient des risques
et des enjeux, mais ne parvient pas a y apporter des réponses adéquates et concreétes.
Résolument politique, le CF peine a prendre des décisions fortes et de véritables
mesures, et est régulierement contraint de déléguer au Parlement la responsabilité de
le faire. De plus, il répond difficilement aux questions qui lui sont soumises et se
contente de donner des réponses fortement politiques, peu encourageantes et incom-
plétes. Au lieu de déclarer I'urgence climatique, il estime plus judicieux au niveau inter-
national d’exercer son influence en faveur d'une gouvernance mondiale efficace, et
donne ainsi une réponse trés prudente en prenant de la distance avec la question. Quant
a ses objectifs nationaux, et notamment le fait de vouloir amorcer une transition vers
une société plus soucieuse du climat, ils sont encourageants, mais ne semblent pas
suffisants au vu du contexte actuel et de la sensibilité grandissante de la population et
des nouvelles générations.

En 2017, concernant l'interpellation sur les écocides, le CF donne encore une fois une
réponse insatisfaisante en renvoyant simplement a la motion Barazzone de 2015. 11
balaye le sujet de I’écocide, ne mentionnant aucunement la possibilité de son introduc-
tion au niveau national. Aussi, il ne répond pas a la question de savoir quelles disposi-
tions pénales pourraient étre améliorées, si ce n'est les dispositions pénales dela LCITES
déja mentionnées deux ans plus tot. En ne donnant aucune indication complémentaire
a son avis de 2015, pourtant déja tres léger, la situation reste floue et sans perspective,
notamment en ce qui concerne I’écocide, qui n’avait alors pas encore été mentionné a

144 Ibid., 95.
145 Hirr/Vest, Reform, 192.
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cette époque, et qui est a présent vocabulaire courant. Depuis la LCITES, et sans comp-
ter 'avant-projet faisant suite a la motion Barazzone'*®, aucun signe additionnel d'une
révision des dispositions pénales, des autres différentes lois spéciales ou du CP, n’est en
vue. Il est a noter qu’a I'heure actuelle, aucune information officielle complémentaire,
tant sur le contenu des améliorations des dispositions pénales que sur I'avancée des
travaux, n’a pu étre obtenue. Aprés avoir contacté la Chancellerie fédérale, celle-ci s’est
contentée de renvoyer aux travaux législatifs en cours ou planifiés de 'OFEV pour la
période de 2020 a 2023 en matiére d'environnement; ceux-ci ne contiennent aucun
signe d'une modification de dispositions pénales, si ce n’est une « mise a jour » de celles
de la LPE, dont la substance n'est pas connue'¥. La Chancellerie fédérale a ajouté qu'elle
n'avait pas d’autres informations a donner a ce sujet. Malgré que le CF ait admis que peu
d’infractions soient qualifiées de crimes, que le cadre pénal soit limité, et que (selon ses
propres mots) une lacune existe, la situation semble étre figée et pour le moins préoc-
Cupante.

Au terme de la lecture des débats parlementaires, le débat parait finalement assez
pauvre et n'existe que grice a la motion Barazzone. Le constat est que le droit pénal de
I’environnement n’en est pour le moment qu’au stade de I’étude et de I'examen du ren-
forcement des dispositions pénales. Il est aussi intéressant de noter, déja ici, que les
parlementaires intervenus en 2015 ne sont pas des Verts. S’agissant de I'unique débat
sur d’éventuelles modifications des dispositions pénales en droit pénal de l'environne-
ment, il n'a malheureusement jamais dépassé le cadre de I'amélioration, du durcisse-
ment et de I'uniformisation des sanctions. Ce n'est qu'avec 'aide de l'entretien de Flo-
rian Wild, chef de la division droit & 'OFEV, de I'examen de l'expertise de 'OFEV ou
encore de la doctrine, qu’il a été possible de démontrer que tout ne se résume pas aux
sanctions.

Le retour de la pratique permet de confirmer que les sanctions sont dépassées par rap-
port aux exigences actuelles, et surtout de remarquer qu’il y a d'autres aspects incontour-
nables, qui ont été soulevés et qui n'apparaissent ni dans les avis et prises de position
du CF, ni dans les délibérations parlementaires : 1a collaboration et la sensibilisation des
spécialistes, par exemple. En effet, juger un délit environnemental requiert de 'expertise
tant en droit pénal quenvironnemental'*. Le magazine consacré a l'environnement,
publié au nom de 'OFEYV, affirme que les autorités concernées disposent rarement de
connaissances approfondies dans ces deux domaines : «autant les procureurs sont spé-
cialistes en droit pénal, autant les autorités environnementales maitrisent davantage le
droit administratif »'*. Florian Wild appuie cette affirmation lorsqu’il déclare que 'appli-
cation des sanctions pourrait étre améliorée si les autorités pénales collaboraient plus

146 Cf N 1.13.

147  Cf. OFEV, Travaux législatifs en cours ou planifiés 2021-2024.
148 OFEV, Eco-criminalité, 8.

149  Ibid.
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étroitement avec les services de l'environnement. Cette observation est intéressante, car
elle permet de rappeler que la révision d’'un droit ne nécessite pas forcément et unique-
ment de passer par une révision des sanctions.

Cet entretien démontre également que le droit pénal suisse de I'environnement est en
retard en comparaison internationale, et confirme ce que le CF souligne aussi, a savoir
que seuls peu d’éléments constitutifs de crimes sont prévus par le CP. En revanche, le
chef de la division droit 2 'OFEV pense qu'une révision du CP n’est pas forcément
nécessaire, car le droit pénal de I'environnement n'en serait pas spécialement mieux
appliqué. Or, l'expertise qu'il a lui-méme mandatée et déja publiée au moment de l'in-
terview', semble indiquer le contraire, en étant clairement en faveur d’'une révision
conséquente du CP. Il est aussi pertinent de souligner que, tout comme le CF, Florian
Wild se fonde sur le systeéme fédéral suisse pour expliquer, par exemple, la non-compa-
tibilité avec des institutions telles que des ministéres publics chargés de I'environne-
ment, pourtant efficaces dans les Etats voisins. Il déclare uniquement que ce modeéle est
difficilement transposable, et non pas qu'il soit complétement infaisable. Ses réponses
sont ainsi parfois surprenantes et méme contradictoires avec I'expertise qu’il a lui-
méme mandatée. Ces imprécisions sont peu rassurantes de la part d'un spécialiste en
la matiére. Enfin, en renvoyant, lui aussi, a la motion Barazzone, on ne peut que consta-
ter que les pistes sont effectivement peu nombreuses en vue d'une révision du droit
pénal de l'environnement.

Concernant la position de 'OFEV de maniére générale, elle confirme également la
constatation faite par le CF, a savoir qu'une importante lacune existe actuellement. Il y
a donc deux acteurs majeurs en Suisse qui confirment ce point. C’est une observation
qui est bien évidemment cruciale, dans la mesure ot elle vient renforcer le besoin de
révision du droit pénal de I'environnement.

Lexpertise sur mandat de 'OFEV ainsi que la doctrine, qui se rejoignent finalement sur
de nombreux points, permettent de mettre en lumiére les principales propositions en
vue de la révision. Comme déja évoqué, la doctrine suisse en droit pénal de I'environne-
ment est cependant encore peu fournie. En effet, peu d’avis sont pour le moment émis,
et pour ceux qui le sont, ils émanent pratiquement toujours du méme groupe d’experts :
le Professeur Heine et les Professeurs Hilf et Vest chargés de l'expertise, ces derniers
étant, de plus, les «héritiers » du premier dans ce domaine. Pour une révision et un
développement efficaces de ce droit, le manque d’avis et de développements constitue
évidemment un probléme. Ce dernier constat, additionné aux positions discutables du
CF et de Florian Wild, aux maigres débats parlementaires et discussions de maniere
générale, permet d’affirmer que le bilan de I'état des lieux est pour I'instant insatisfai-

150  Apres avoir contacté I'OFEV, l'entretien avec M. Wild date de janvier 2018. Lexpertise a été rendue
en septembre 2016.
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sant et constitue assurément la raison principale du retard de la Suisse en la matiére, et
pour laquelle la révision de son droit s'impose sans délai indu.

Toutefois, les modifications et solutions envisagées et évoquées par la doctrine sont
nombreuses et constituent les points les plus importants a prendre en compte dans la
future réforme, la révision du CP étant probablement la figure de proue. Des rapproche-
ments entre les autorités administratives et pénales semblent également étre une pro-
position qu’il conviendrait sans doute de retenir. Il serait effectivement souhaitable de
suggérer de tels rapprochements, ne serait-ce qu'entre les différentes autorités de pour-
suites pénales au sein de la Conférence des autorités de poursuites pénales (CAPS). A
tout le moins, la création d'un groupe de réflexion sur la répression des atteintes a
l'environnement, comme suggéré par Heine, ressort comme une solution fort perti-
nente. Il est aussi indéniablement regrettable que la Convention du Conseil de ’Europe
n'ait toujours pas été signée ni ratifiée par la Suisse, et que l'avant-projet de Jenny et
Kunz n’ait jamais été retenu. A nouveau, il est choquant de constater que la révision du
CP, que ces derniers ont aussi considérée comme nécessaire, n'a plus jamais été évo-
quée, ni par le CF, ni dans les délibérations parlementaires. Néanmoins, un certain
changement de paradigme démontré par Heine, le rapprochement souhaité de la Suisse
aux standards européens, ainsi qu'une sensibilisation grandissante pour les questions
environnementales dans la société, sont des signes encourageants d'une potentielle
future révision. Les Professeurs Hilf et Vest viennent quelque peu alléger le bilan en
estimant, en guise de conclusion, qu’il devrait au moins étre possible de prendre
quelques-unes des mesures en vue d'une révision du droit pénal de I'environnement
orientée vers 'avenir’'.

IV. Apercu de droit comparé: la situation en Allemagne, en Autriche, et en France

Parmi toutes les propositions concernant la révision du droit pénal de I'environnement
qui ont été soulevées tant par I'expertise que la doctrine, la plus importante consiste trés
certainement en la révision du CP, et notamment I'inscription d’infractions qualifiées
de crime contre 'environnement en son sein. Pour cette raison, le présent chapitre se
concentrera essentiellement sur ce point. Alors que la Suisse posséde un droit pénal de
l'environnement encore en balbutiement, il parait pertinent d'examiner l'avancée en la
matiére chez ses voisins, que sont notamment ’'Allemagne, 'Autriche et la France. En
raison des aspects transfrontaliers de la protection de I'environnement déja évoqués, la
comparaison avec les systémes juridiques d’Etats voisins semble particulierement utile.

Ces trois Etats ont récemment mis en ceuvre la directive européenne 2008/99/CE rela-
tive a la protection de I'environnement par le droit pénal* L'Allemagne joue le role de
pionnier dans le domaine du droit de 'environnement transfrontalier. La France est un

151 Hitr/VEsT, Reform, 197.
152 Cependant, la France est le seul Etat européen a ne pas avoir notifié de mesures nationales d’exécu-
tion a la suite de la directive 2008/99/CE, les estimant non nécessaires.
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leader dans le domaine de la dogmatique du droit administratif. Quant a I’Autriche, elle
est déja un modele, puisque le Liechtenstein a repris pour l'essentiel les dispositions
pénales autrichiennes de I'environnement dans son Code pénal’>®. Cependant, l'observa-
tion la plus notable est que ces trois Etats prévoient beaucoup plus d’éléments constitu-
tifs de crimes que la Suisse, notamment en cas d’atteintes aux aires protégées, aux sols,
a lair et a l'eau et mettant en danger la vie ou la santé d’autrui. Comme le rappelait trés
justement Florian Wild, «[e]n suisse, seules la contamination d’eau potable et la dissé-
mination dangereuse d’'organismes pathogeénes ou génétiquement modifiés sont consi-
dérées comme des crimes contre la santé publique dans le Code pénal »'**. Par consé-
quent, le Code pénal de ses voisins se trouve étre logiquement bien plus développé et
mieux adapté aux défis actuels.

1.  Situation en Allemagne et en Autriche

Les systémes juridiques autrichien et allemand ont, outre un droit pénal secondaire de
I'environnement également fragmenté, respectivement depuis 1989 et 1980 chacun leur
propre section dans le Code pénal concernant les infractions contre 'environnement',
contrairement a la Suisse. Dans le Strafgesetzbuch autrichien (6StGB), les principales
infractions environnementales (art. 169 ss, et plus précisément 180 ss 6StGB) se
trouvent dans la septieme section intitulée « Gemeingefihrliche strafbare Handlungen
und strafbare Handlungen gegen die Umwelt». Le Strafgesetzbuch allemand (dStGB),
quant a lui, contient une vingt-neuviéme section distincte intitulée « Straftaten gegen die
Umwelt » (art. 324 ss dStGB). Dans le cadre de sa codification en Allemagne en 1980, les
infractions pénales existantes, provenant des différentes lois administratives, ont été en
grande partie regroupées dans cette section nouvellement créée de la partie spéciale du
CP, avec dans certains cas un durcissement massif des sanctions. D'une part, il s’agissait
d’harmoniser les normes pénales, et d’autre part, de sensibiliser le grand public au fait
que les infractions environnementales ne sont pas de simples infractions banales, et
d'accroitre leur effet préventif général***. Finalement, le droit pénal allemand de l'environ-
nement a encore été amélioré en 1994 avec l'introduction de l'art. 20a dans la Constitu-
tion, qui déclare que la protection de I'environnement est un objectif de I'Etat'””. A cet
égard, ces deux Codes pénaux ne laissent au moins aucun doute sur la reconnaissance
fondamentale d'un bien juridique collectif spécifique sous la forme de I'« environne-
ment» en tant que tel, ainsi que sur ses aspects ou contenus essentiels et sa significa-
tion (précisément par l'inclusion dans le Code pénal)®>®.

153 HirF/VEsT, Expertise, 3.

154 OFEV, Eco-criminalité, 13.

155 Pour I'Autriche: StR4G 1987 (BGBL. 1987/605). Pour I'Allemagne : StRiG 1980 (BGBL. I 373).
156 Hitr/VEsT, Expertise, Annexe V, 4; FAURE, Paradigm, 20; TIEDEMANN, 18.
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Le Code pénal suisse, qui ne comporte pas de titre distinct sur les crimes contre 'envi-
ronnement, mais qui réglemente des infractions, notamment celles qui créent un dan-
ger collectif et celles contre la santé publique, laisse la question de la reconnaissance, et
par conséquent des aspects essentiels d'un bien juridique « environnement », ouverte.
Cela indique que le législateur ne considere pas, pour I'instant, que la valeur de I'« envi-
ronnement » exige une inclusion dans le coeur du droit pénal™®. Certes, la question du
contenu de I'intérét juridique « environnement » en tant que tel n’est pas non plus com-
pletement clarifiée en Autriche et en Allemagne, dans la mesure ou les infractions
environnementales contenues dans le Code pénal ne prétendent pas a 'exhaustivité.
Toutefois, la place importante qu’il occupe dans ce dernier ne doit pas étre sous-esti-
mée'®. Assurément, comme vu précédemment, réviser le CP en Suisse et y inscrire les
infractions graves commises contre l'environnement aurait au moins le mérite de ren-
forcer la valeur symbolique de ce droit et de sensibiliser la population et les autorités.
Selon l'expertise sur mandat de I'OFEV, l'exécution des dispositions pénales passe prin-
cipalement par la question de savoir si la police ou d’autres services répressifs, en tant
que premiéres instances de contrdle social en vertu du droit pénal, incluent ou non les
violations correspondantes dans leur grille de perception'®. Ainsi, le fait que I'étiquette
«infraction pénale» caractérise ou non un comportement fait trés certainement une
différence. A cet égard, il serait aussi important que, outre les organes chargés de faire
respecter le droit de l'environnement, la police soit également sensibilisée aux préoccu-
pations de ce droit'®2. Toujours selon I'expertise, cela permettrait de faire un petit pas vers
une meilleure application de ce dernier. C’est dailleurs la voie que I'’Allemagne et I'Au-
triche ont décidé d'emprunter lors des dernieres décennies, et avec succes, puisque cela
a fait ses preuves et a renforcé I'importance de la protection de 'environnement dans le
cadre du droit pénal'®. Dans ces deux Etats, 'environnement est ainsi protégé contre les
comportements nuisibles principaux ou particulierement graves par le Code pénal,
ainsi que par le droit pénal secondaire, et contre les atteintes moins graves par le droit
pénal administratif notamment. Ils attachent tous les deux une grande importance a la
clarification des normes en uniformisant les infractions environnementales dans le
Code pénal, et ce, tant vis-a-vis des personnes soumises 2 la loi que des autorités qui
lappliquent'®*.

159  Ibid.
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2.  Situation en France

Malgré la Charte de 'environnement de 2004 qui a élevé la protection de l'environne-
ment au rang constitutionnel'®, le droit francais comporte encore un grand nombre de
normes, réparties dans une quantité considérable de lois. Cela s'accompagne d’une
diversité tout aussi grande d’autorités compétentes et de procédures'*®. Lexemple francais
permet surtout de démontrer I'inefficacité de la fragmentation de son droit de 'environ-
nement qui est, par ailleurs, renforcée par le fait que de nombreuses lois ne contiennent
que des principes généraux, et que la formulation substantielle des régles ne se trouve,
tout comme en Suisse, que dans les dispositions administratives'?. C’est un droit qui
souffre d'un manque de lisibilité et ¢ harmonisation, et qui hypotheque sérieusement
la défense de I'environnement'*®. La Charte de 'environnement ne connait pas de dispo-
sition répressive ou de référence quelconque a la responsabilité pénale. Aucune sanc-
tion spécifique n'est prévue en cas de non-respect des droits et devoirs généraux énon-
cés dans celle-ci'®. Le Code pénal francais (CPF) du 22 juillet 1992 ne connait pour
I'instant ni de section distincte sur le droit pénal de I'environnement ni d’infraction
environnementale générale, ce qui « constitue une indubitable faiblesse du systeme »'7°.
En particulier, sont pertinents pour le moment les art. 421-2 et 223-1 CPF concernant
respectivement le terrorisme écologique et la mise en danger de tiers'”’. La Suisse n’a
dailleurs pas d’équivalent pour le premier. En outre, il existe un certain nombre d’autres
infractions qui, bien qu'elles permettent de sanctionner des comportements préjudi-
ciables a l'environnement, visent principalement a protéger des intéréts juridiques
autres que l'environnement; des infractions dites «d’incidence écologique »'7 Les
infractions environnementales francaises sont donc généralement formulées sous
forme de normes de renvoi, se retrouvant dans la grande majorité des cas en dehors du
Code pénal, ce qui pose bien souvent des difficultés'”>. Il est méme admis que la réécri-
ture de ce dernier en 1994 «a été un acte manqué du point de vue de la défense de
l'environnement »'7*.

Cependant, le droit pénal de I'environnement francais semble avoir pris conscience de
son état actuel, car il risque de changer trés prochainement. Effectivement, la Confé-
rence Citoyenne pour le climat vient tout juste de rendre un rapport dont 'une des

165 Loi constitutionnelle du 1¢" mars 2005 n° 2005-205 relative a la Charte de 'environnement (JORF n°
0051 du 2.3.2005 p. 3697).

166 Hiir/VEsT, Expertise, Annexe V, 11.

167  Ibid.

168 JawoRskI, 895.

169  Ibid., 892.

170 Hurez, 40.

171 Hirr/VEsT, Expertise, Annexe V, 11.

172 Ibid.

173 Hirr/VEsT, Expertise, Annexe V, 11 ; HUREL, 40; FAURE, Revolution, 325-326.

174 JAwORSKI, 902.

28



§ 1 La révision du droit pénal de I'environnement en Suisse: état des lieux et apercu de droit comparé

propositions consiste en 'adoption d'une loi pénalisant '’écocide!”. Cette loi aurait pour
objectif de protéger les écosystemes de la dégradation et de la destruction, en faisant
porter la responsabilité juridique et financiére sur les auteurs des déprédations. Elle
prévoit également la création d'une Haute Autorité des Limites Planétaires, afin
de garantir la bonne mise en ceuvre de laloi'”®. Elle consideére nécessaire de se doter d'une
autorité administrative indépendante qui soit scientifiquement reconnue. Ainsi, les
membres des différentes Hautes Autorités doivent étre aussi bien des experts que des
scientifiques et/ou des personnalités qualifiées dans ce domaine!”. Cela doit aussi passer
par des juges spécialisés. En effet, il est admis que le droit de l'environnement francais
manque d’institutions spécialisées, et que les juges connaissant bien 'environnement
et son droit sont rares'’®. Par ailleurs, cette formation insuffisante des magistrats sur les
questions environnementales explique que le droit pénal de 'environnement reste dra-
matiquement modeste'”. Une amélioration des instances de surveillance, d'inspection et

de contréle, qui sont bien souvent sous-équipées, serait également la bienvenue'®.

Ainsi, l'institution judiciaire ne peut plus ignorer la demande sociale croissante d'une
lutte plus vigoureuse contre les multiples atteintes a 'environnement. Pour ce faire, la
voie de la spécialisation est une solution majeure pour traiter de maniere plus efficace
le contentieux environnemental®'. En intégrant la notion de crime d’écocide dans la loi,
la Conférence Citoyenne considére que cela permettrait « au juge de poursuivre des cas
de dommages graves causés a tout ou partie du systéme des communs planétaires ou
d'un systéme écologique de la Terre »'®2. Une des modifications proposées est justement
d'inclure l'incrimination dans un autre livre du Code pénal, relatif a la protection de
l'environnement'®.

Le fait que le crime environnemental ne soit pas encore défini en Suisse par le législa-
teur, de facon coordonnée et harmonisée, pose les mémes problemes qu'en France
actuellement, et comme ce fut le cas pour de nombreux Etats européens a I'époque’®*,
Comme la Suisse, les dispositions pénales se trouvaient uniquement dans les diverses
lois administratives. Ce droit pénal de I'environnement dispersé rendait son application
compliquée notamment dans la détermination du comportement interdit par le droit

175 Proposition de la Convention Citoyenne pour le Climat, Se nourrir — Objectif 7.1: Légiférer sur le
crime d’écocide.

176  JAWORSKI, 2.

177 JAWORSKI, 5-6.

178 FONBAUSTIER, 21 ; MABILE, 37.

179 LEePAGE, 125.

180 FONBAUSTIER, 21; HUREL, 41.

181 MABILE, 37.

182 Proposition de la Convention Citoyenne pour le Climat, Se nourrir — Objectif 7.1: Légiférer sur le
crime d’écocide, 5.

183 Proposition de la Convention Citoyenne pour le Climat, Transcription légistique de I'objectif 7.1:
Légiférer sur le crime d’écocide.

184 FauURE, Revolution, 325.
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pénal'®. Un autre inconvénient, déja mentionné plusieurs fois, est que les personnes
responsables d’appliquer la loi pouvaient considérer le crime environnemental comme
étant moins important, car pas encore intégré dans les différents codes pénaux. En effet,
cela laissait a croire que les valeurs protégées par les dispositions pénales de l'environ-
nement étaient inférieures aux valeurs et intéréts protégés par le Code pénal'®. A
I'époque, le manque de codification pénale du crime environnemental était déja critiqué
par la doctrine et les praticiens'. Cette situation semble donc tout a fait correspondre a
celle de la Suisse aujourd’hui, et devrait étre un argument supplémentaire pour réviser
son droit pénal. De plus, en Europe, le nombre de pays ayant déja intégré le crime envi-
ronnemental dans leur Code pénal est tout de méme important'®. Etant au centre du
continent, la Suisse pourrait, tout comme le Liechtenstein, prendre notamment I'Au-
triche et/ou I'Allemagne comme modele lorsquelle considérera la révision de son droit
pénal de 'environnement, et, par conséquent, inclure les infractions environnementales
dans le CP.

Le cas de la France, en y restant trés attentif, ne devrait que pousser la Suisse a agir. Il
devrait aussi lui servir d’aide et de soutien dans ses futures démarches et discussions,
tout en lui rappelant que l'inefficacité de son droit actuel est notamment liée a son
manque d’uniformisation et de clarté. Le modeéle frangais vient enfin confirmer ce que
la doctrine suisse dit déja: le droit pénal de I'environnement a besoin d’experts, de juges
ou d'institutions spécialisés et efficaces.

Le retard de la Suisse a néanmoins un avantage : elle a la chance d’avoir des voisins plus
avancés en la matiére. Elle pourra ainsi s'inspirer en grande partie de leurs institutions,
en plus d’avoir le luxe de pouvoir sélectionner celles quelle considérera comme perti-
nentes et transposables dans son propre systéme juridique. Au vu de tous les dévelop-
pements ci-dessus, et en sachant que cela fait maintenant quarante ans que ’Allemagne
a intégré le crime environnemental dans son Code pénal, il parait nécessaire que la
Suisse se concentre sur cette question, désormais urgente.

V.  Droit pénal de 'environnement : de lege ferenda
1.  Révolution socio-juridique du droit ?

Contrairement 2 la Suisse, certains Ftats ont déja considéré 1'écocide; cest le cas du
Vietnam ou de la Russie, par exemple'®. Il y a une volonté d’adopter un droit transgéné-
rationnel pour pouvoir protéger des personnes qui ne sont pas encore nées des consé-

185  Ibid., 325-326.

186  Ibid., 326.

187  Ibid.

188 FauRE, Paradigm, 33. En effet, outre les pays déja mentionnés, des pays comme les Pays-Bas, I'Es-
pagne et le Portugal ont également décidé de le faire.

189 CaBANEs, 302-303. Cf. art. 422 du Code pénal vietnamien et 358 du Code pénal russe.
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quences d’activités menées a un moment donné'. Le crime d’écocide, et cela est nou-
veau, a aussi été reconnu dans des Etats qui reconnaissent des droits a la nature'’. En
Colombie, par exemple, ’Amazonie a été reconnue sujet de droit par la Cour supréme
du pays en 2018'2. En cela, c'est une vraie révolution. Que les foréts ou les cours d’eau
aient des droits en tant que tels démontre une prise de conscience nouvelle et un chan-
gement des mentalités, offrant une autre forme de protection juridique. Une autre
approche, tendant a reconnaitre la nature comme sujet de droit, fondée sur des relations
plus inclusives entre homme et nature, est donc possible'®. Selon Cabanes, «il est clair
quen adoptant un droit universaliste et protecteur des peuples, dont la valeur serait
l'écosysteme Terre, alors serait rendu possible le démantelement de l'oligarchie en
place »'%. C’est toute l'architecture du droit qui est en train d’étre repensée. Et ce nest
quen reconnaissant I'écosystéme Terre comme sujet de droit que son intérét propre
pourra étre défendu en justice!®. Une nouvelle ére semble donc clairement s’ouvrir. En
effet, «la sensibilité de la société aux risques environnementaux s’est profondément
accrue, se traduisant par une réprobation massive des atteintes a 'environnement. Dans
ce nouveau contexte, le niveau des sanctions administratives, la lisibilité par la société
des sanctions pénales et la faible articulation des différentes politiques publiques envi-
ronnementales donnent le sentiment d’'une incapacité de la puissance publique a en
relever les enjeux et d'une impunité accordée aux auteurs »'*. Par conséquent, le droit
pénal de l'environnement ne répond pas aux exigences contemporaines actuelles.

Si l'on se réfere aux lectures effectuées dans le cadre de ce travail, le champ lexical des
différentes contributions en droit pénal de I'environnement en dit beaucoup: les termes
«révolution juridique », « nouveau contexte », « sensibilité nouvelle », « changement de
paradigme » semblent attester que la société se trouve a un moment tres créateur du
droit et donc a un moment charniére trés important.

Par ailleurs, sur le plan de la sociologie du droit, des exemples dans le passé permettent
de démontrer combien nos lois sontle produit d'une sensibilité. La modification du CC'’
concernant le statut juridique des animaux en est trés certainement le meilleur exemple.
Linitiative parlementaire «les animaux dans l'ordre juridique suisse» déposée le 22
décembre 1999 visait a ce que le droit suisse soit modifié de telle sorte que les animaux

190 Propos tirés de 'interview de Valérie Cabanes dans le podcast « Comment punir un écocide ? »,
RTS, 30.6.2020, disponible sous: <https://www.rts.ch/info/sciences-tech/environnement/
11439154-podcast-comment-punir-un-ecocide.html> (15.7.2020).

191  Ibid.

192 <https://droitsdelanature.com/la-reconnaissance-des-droits-de-la-nature> (15.7.2020).

193 DaviD, 469 ss.

194 CaBANES, 326-327.

195 CaBANEs, 279. Cela pose aussi toute une série de questions telles que sa portée, sa titularité ou la
légitimation active qui mériteraient  elles seules un chapitre dédié.

196 MasIzg, 35.

197 Code civil suisse du 10 décembre 1907 (CC, RS 210).

31


https://www.rts.ch/info/sciences-tech/environnement/11439154-podcast-comment-punir-un-ecocide.html
https://www.rts.ch/info/sciences-tech/environnement/11439154-podcast-comment-punir-un-ecocide.html
https://droitsdelanature.com/la-reconnaissance-des-droits-de-la-nature

1.68

Julien Krebs

ne soient plus considérés comme des choses, mais comme une catégorie a part. Il est
alors considéré a I'’époque que «le statut juridique des animaux doit étre amélioré pour
tenir compte d’'une nouvelle sensibilité de la population a I'’égard du monde animal »'*%.
En effet, une grande partie de la population ne partageait plus la conception de l'ani-
mal-chose héritée du droit romain, et ce respect nouveau porté a 'animal s’est ainsi
traduit par une nouvelle disposition, I'art. 641a CC'. C’est donc bien parce que la sensi-
bilité a I'’égard de la cause animale a changé que la volonté de réviser la loi est apparue.
Pourquoi ce raisonnement ne serait-il pas également légitime concernant 'environne-
ment et/ou la nature? En raisonnant par analogie et en remplagant simplement les
termes, on obtient: «le statut juridique de I'environnement/la nature, doit étre amélioré
pour tenir compte de la nouvelle sensibilité de la population a I'’égard du climat». C’est
une observation qui semble étre tres intéressante dans la mesure ot il est possible d’af-
firmer que, actuellement, la sensibilité de 'opinion publique vis-a-vis du climat se modi-
fie, en attestent les treés nombreuses greves pour le climat, et que cela pourrait avoir un
impact sur les lois. Lorsque I'avant-projet de 1995 n’a pas été retenu, le contexte était trés
différent et les questions environnementales n’avaient alors pas encore le méme poids
quaujourd’hui. Cette sensibilité nouvelle pourrait, des lors, constituer une future piste
qui permettrait de réviser le droit pénal de l'environnement. Qu'adviendrait-il, par
exemple, si cet avant-projet était a nouveau proposé: d’autres projets législatifs lui
emboiteraient-ils encore une fois le pas ?

Enfin, 'affirmation concernant le changement de sensibilité au sein de la population
est confortée par les récentes (2019) et dernieres élections fédérales en Suisse. Le plus
jeune, le plus féminin et surtout le plus vert (17 siéges en plus) de I'histoire, le Parle-
ment a connu son plus grand bouleversement depuis 'introduction de la proportion-
nelle en 1919?®. L'intérét juridique existe ici, car comme déja évoqué, les débats parle-
mentaires en la matiére sont actuellement pauvres, et les personnes qui s’expriment sur
le sujet sont des représentants de partis qui ne sont pas forcément des Verts. Dés lors,
ces nouvelles élections sont susceptibles de conduire 4 de nouveaux débats, d'une autre
nature et intensité. Ce changement est a tout le moins porteur d'énormément d’espoir.
Cela accroit du reste encore tout I'intérét du droit comparé dans un travail comme
celui-ci. En effet, en 2019, le CF proposait de rejeter la motion portant sur 'urgence
climatique. Aujourd’hui, il y a une toute nouvelle composition du Parlement. Si ce nou-
veau Parlement est informé que dans d’autres pays, la révision du CP a été décidée ou
quune réponse inverse a celle du CF a été donnée en déclarant l'urgence climatique

198 Rapport de la Commission des affaires juridiques du conseil des Etats du 25 janvier 2002 concer-
nant l'initiative parlementaire « Les animaux dans l'ordre juridique suisse », 99.467, 3886.

199 Ibid., 3887.

200 SWI, Elections législatives: Un dimanche triomphal pour les écologistes suisses, swissinfo.ch,
21.10.2019, disponible sous : <https://www.swissinfo.ch/fre/elections-fédérales-2019_le-visage-du-
nouveau-parlement-suisse/45209962> (20.7.2020).
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(comme notamment en France et en Autriche)*, cela permettrait de mener a des discus-
sions plus nourries, et pourquoi pas un jour, d’aboutir a la grande révision du droit pénal
de l'environnement.

2.  Surtout ne pas conclure

Comme disait si bien Frangois Ost: non il ne faut pas conclure. Il faut rejeter ce désir
de cléture qui rassure en croyant tout rassembler. Il faut ouvrir le cercle de la démons-
tration plutét que de le fermer?®. C'est d’ailleurs tout l'objectif de ce travail: ouvrir et
nourrir le débat, notamment par le biais de propositions, au lieu de se contenter de
dénoncer ce qui ne va pas. D’autre part, ce qui en ressort principalement, est que le droit
pénal de I'environnement suisse n'en est qu’au stade de I'étude et qu’il n’est toujours pas
considéré comme un sujet véritablement urgent. En 1996 déja, le CF rejetait le postulat
Ott et l'avant-projet de Jenny et Kunz visant a modifier le CP. Deux ans plus tard en
1998, les Etats du Conseil de I'Europe signaient la Convention sur la protection de I'en-
vironnement par le droit pénal. Selon Faure, cette derniére a introduit un changement
de paradigme et est un instrument qui démontre parfaitement la nouvelle attitude a
I'égard du droit pénal de I'environnement en Europe®”. Effectivement, si le droit pénal de
l'environnement veut jouer un réle important, il ne devrait pas seulement sanctionner
des obligations administratives, mais devrait accorder une protection plus directe aux
valeurs écologiques, et Cest ce que fait justement la Convention?”. Or, le CF a attendu
sept ans avant de finalement réagir mollement une nouvelle fois, en refusant de la
signer et de la ratifier en 2005. A posteriori, il est méme permis de dire que la Suisse a
véritablement manqué le coche a I’époque, alors que tout semblait réuni pour agir dans
la bonne direction. Cela fait maintenant plusieurs années que ce droit stagne, que la
Suisse est largement en retard, et il est dommage de constater que le changement n’est
toujours pas imminent. Uapercu de droit comparé de ce présent travail a permis d'illus-
trer que, chez ses voisins, il a été possible de donner toute I'importance que ce droit
mérite, notamment en l'intégrant dans les différents Codes pénaux et grace a des ins-
truments tels que la directive du Conseil de I'Europe. Ce chapitre de droit comparé
devrait a tout le moins donner des pistes a la Suisse pour une révision efficace, cohé-
rente et enfin orientée vers l'avenir.

Finalement, peu importe les adaptations nécessaires en droit interne, il semble étre
grand temps pour la Suisse de signer et ratifier cette Convention vieille de plus de 20

201 AFP, La France vote «l'urgence climatique», 24Heures, 27.6.2019, disponible sous: <https://
www.24heures.ch/monde/france-vote-urgence-climatique/story/22186529> (20.7.2020); AFP/
FP/LAN, Le Parlement autrichien vote a son tour une «urgence climatique», RTS, 26.9.2019,
disponible sous: <https://www.rts.ch/info/monde/10738004-le-parlement-autrichien-vote-a-son-
tour-une-urgence-climatique.html> (20.7.2020).

202 OsrT, 338.

203 Faureg, Paradigm, 30.

204 Faureg, Paradigm, 30.
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ans’”! Le moment est venu de reprendre ce qu'elle a manqué. Continuer le peu qu'elle a
commencé. Réviser le CP, afin notamment d’étendre la responsabilité des entreprises,
qui devient un véritable enjeu. Au minimum, se rapprocher des standards européens
en la matiére. Considérer I’écocide et ne pas se limiter au simple durcissement des
sanctions. Renforcer aussi l'application et ’harmonisation de la loi, grice a des instru-
ments (déja existants), tels que la CAPS, qui favoriseraient la discussion et la collabora-
tion entre les différentes autorités. Alors, la Suisse ferait un pas important dans le
domaine de la protection de I'environnement par le droit pénal. De plus, étant sensible-
ment différent des autres droits de par l'objet qu'il protege, I'idée de profiter de cette
période trés créatrice du droit pour déconstruire et repenser le droit pénal différemment
est aussi extrémement intéressante. Consacrer l'environnement comme valeur juridi-
quement protégée en droit pénal, en se détachant de I'expression treés anthropocentrée
quon lui porte, et qui viendrait renforcer la valeur symbolique de ce droit, est une vraie
solution. Selon Ost, un régime juridique pertinent et a la hauteur du paradigme écolo-
gique doit s'imaginer en ayant en téte le rapport homme-nature sans qu’il n’en résulte
une domination unilatérale de I'un sur 'autre®®. Ainsi, ce travail tente notamment de
répondre a I'invitation de Heine a l'attention de la communauté juridique, ayant pour
objectif de revaloriser le role du droit pénal de I'environnement. Il est désormais pos-
sible d’affirmer que cela passera par la révision de ce droit lacunaire et dépassé. Le
temps aux arguments portant sur sa non-efficacité et sa non-urgence est quoi qu’il en
soit révolu. Ce travail s'insére donc dans ce mouvement et cest en ce sens qu’il se refuse
a conclure, car ce n'est que le début. Les futurs débats et nouveaux développements, qu’il
est permis d’espérer comme nombreux, seront passionnants a suivre.

205 Le dépdt d'une motion sur ce sujet serait d’ailleurs fortement souhaité.
206 Osrt, 306. Ost traite en détail de I'opposition entre nature-objet et nature-sujet dans son ouvrage.
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§ 2 La Green Criminology
Ou lorsque la criminologie chausse de nouveaux verres pour se
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As1aug, The Crimes of Wildlife Trafficking, Londres/New York 2019 (cité: Sorrunp 2019); SOLLUND
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I.  Introduction: qu’est-ce que la Green Criminology ?

Pour définir l'objet de notre contribution!, il ne suffit évidemment pas de dire que la
Green Criminology — que nous traduisons ici par « criminologie environnementale » —
est l'application de la criminologie et de ses modes de raisonnement aux questions

1 Pour la rédaction de ce chapitre, nous nous sommes principalement inspirés de MANIRABONA/KoOU-
TOUKI, MUCCHIELLI/SALLE, WHITE/HECKENBERG, ainsi que de: http://greencriminology.org/
about-green-criminology (27.5.2020).
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environnementales. En effet, une telle définition, si elle n'est certes pas inexacte, est
néanmoins totalement inutile a ce stade, puisqu'elle présuppose que les notions de
«criminologie » et d'« environnement » soient au préalable clairement déterminées, ce
qui ne semble manifestement pas étre le cas.

Si l'on s'essaie a préciser les contours du terme «criminologie », on tombe presque
inévitablement dans le méme pieége que précédemment, en tant que ceci donne lieu a
dautres difficultés terminologiques. En effet, affirmer que la criminologie est 'étude du
crime et des criminels nécessiterait a tout le moins de savoir, en amont, ce que l'on
entend par «crime ». Mais, sachant que le crime lui-méme n'est qu'une construction
sociale? — et qu'il n’existe donc pas en tant que tel, mais seulement parce que les sociétés
le créent par l'intermédiaire de I'élaboration d'une liste d’actes criminalisés dans le cadre
de ce que l'on appelle généralement le droit pénal —, nous voila de retour au point de
départ. Cest ainsi que, pour ce qui est du sens du mot « criminologie », nous adhérons
a la définition qui en était donnée par Edwin Sutherland?® qui voyait la criminologie
comme I'étude de la délinquance et du crime en tant que phénomenes sociaux, compre-
nant aussi bien 1’élaboration des lois, la violation de ces lois, et la réaction sociale a
l'encontre de la violation de ces lois. Il s’agit donc d'une approche de la criminologie qui
inclut une vision critique de I’Etat, I'étude des conditions macroéconomiques favorisant
le crime, ainsi que l'analyse des interprétations du crime et de la déviance par les acteurs
impliqués.

Quant a la notion d'«environnement », le droit ne la définit généralement que comme
les biotopes* et les biocénoses® — constituant ensemble ce que 'on appelle I'écosystéme —
en ce qu'ils favorisent la vie humaine, et non pour les protéger eux-mémes en tant que
tels, indépendamment de toute utilité pour 1’étre humain.

Au vu de ce qui précede, nous serions tenté-e-s de définir la criminologie environnemen-
tale de deux manieéres différentes. Dans son acception la plus étroite, ce serait 'étude
sociologique des préjudices sociaux et individuels causés par des atteintes a I'environ-
nement commises par négligence ou intentionnellement. Dans une acception plus
large — non plus anthropocentrée, mais biocentrée —, elle reviendrait 2 considérer toutes
les atteintes a I'environnement dues a l'activité humaine, le préjudice intervenant ainsi
a l'encontre de l'environnement lui-méme et non au travers de souffrances sociales ou

2 Voir par exemple KunN, 11 ss.

3 Edwin Sutherland est un criminologue américain qui a vécu de 1883 a 1950 et qui est généralement
placé dans le courant de I'interactionnisme symbolique de 'Ecole de Chicago. L'une de ses contribu-
tions majeures a été de formuler une théorie générale du comportement criminel en termes de trans-
mission culturelle découlant de I'interaction avec un groupe de personnes délinquantes. A ce propos,
voir SUTHERLAND, 5 ss. Pour un résumé de sa théorie explicative du phénomene criminel, voir
Kunn, 47.

4 Un biotope est un milieu biologique déterminé offrant des conditions d’habitat relativement stables a
une biocénose.

5 Labiocénose est une association d’animaux et de végétaux vivant en équilibre dans un certain biotope.
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individuelles®. Nous retiendrons ici ce second sens, ce qui nous permet de distinguer la
Green Criminology de la criminologie générale — qui n'est, elle, concernée que par 'hu-
main, ses comportements et leurs conséquences sur d’autres humains —, non seule-
ment par le fait qu'elle répond plus particulierement a des questions environnemen-
tales, mais également parce qu'elle porte son intérét tant sur les humains que sur des
éléments non humains’.

Sil'on change de perspective et que l'on tente une définition non plus de la criminologie
environnementale, mais de la criminalité environnementale, on se trouve rapidement
confronté a une nouvelle difficulté. En effet, malgré la multiplication des atteintes a
l'environnement durant ces derniéres décennies, celles-ci sont souvent considérées
comme «un sous-produit inévitable lié au développement économique et industriel »*
et donc comme un simple dommage collatéral, voire parfois comme une activité écono-
miquement rentable’. C’est pourquoi, dans une perspective de justice environnemen-
tale, le champ d’études de la criminologie environnementale ne doit pas se restreindre
aux actes d’origine humaine dirigés contre la nature et d'ores et déja criminalisés par le
1égislateur, mais bien a tous les méfaits générés par I'étre humain sur l'environnement,
qu'ils soient interdits par une loi ou non'. Pour reprendre les mots de Amissi Manira-
bona et Konstantia Koutouki, «[l]a perspective de la criminologie environnementale
meéne donc a la réévaluation de la notion de crime et au développement d'un nouveau
paradigme afin de concevoir la justice écologique et durable au-dela de la conception
légaliste »'*. Dans une conception de criminologie environnementale, un «crime » est
donc «non seulement une infraction caractérisée comme telle, mais une atteinte grave
a l'environnement, passible ou non de sanction judiciaire, causant des dommages qui
pourraient étre évités »'%.

Selon une approche historique’, cest a la suite de certains « désastres sanitaires provo-
qués par les activités économiques »** que se généralise, dans les pays occidentaux, I'éco-
logie comme nouveau courant quasi philosophique dans les années 1970. Ce n’est tou-
tefois qu'une vingtaine d’'années plus tard que la sociologie de la déviance, puis plus
spécifiquement la criminologie, se saisissent a leur tour de la thématique que l'on bap-

6 Ala «criminologie verte » certains auteurs ont ainsi préféré le nom de «criminologie de conserva-

tion », en préonant une approche pluridisciplinaire encore plus vaste que certains adeptes de la Green
Criminology; a ce propos, voir par exemple GIBBs et al., ainsi que G1BBs/BorATTO, 19 s.

Dans le méme sens, voir SoutH/WHITE, 34.

MaNIRABONA/KOUTOUKI, 5.

PAQUEROT ; BLoCK/SCARPITTI ; CANEPPELE/RICCARDI/STANDRIDGE.

10 Dans le méme sens, voir POTTER.

11 MANIRABONA/KOUTOUKI, 6.

12 Saite 2019, 610, se fondant lui-méme sur les écrits de LyNcH/LONG/STRETESKY/BARRETT.

13 Pour une perspective historique remontant a la fin du 19¢ siecle, voir SoutH/WHITE, 17 ss.

14 MUCCHIELLI/SALLE, 469 ss.
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tise alors Green Criminology®. C’est en réalité par une étude critique de la criminalité
environnementale (au sens étroit du terme, soit celui qui consiste a penser que ne sont
criminels que les comportements qui ont préalablement été érigés comme tels) qu'est
née la «criminologie verte »'°. Il s’agit avant tout de faire en sorte que certains actes
exercant un impact négatif sur 'environnement quittent leur statut de simples dom-
mages pour étre élevés au rang d’actes déviants, voire délinquants ou méme criminels?,
avec comme concept phare I'« écocide »'8.

En résumé, la criminologie environnementale telle que nous la considérons dans la
présente contribution est dés lors I'analyse des dommages portés a I'environnement
selon une perspective criminologique, ou — inversement et maintenant que certaines
notions ont été définies — I'application de la pensée criminologique aux questions envi-
ronnementales. Comme dans les autres domaines étudiés par la criminologie, il s’agit
de réfléchir aux infractions (quels crimes sont commis au détriment de l'environne-
ment ou quels préjudices lui sont portés, et comment ?), aux délinquants (qui commet
un crime contre I'environnement et pourquoi ?) et aux éventuelles victimes'® (qui souffre

15 LyncH 1990, 1 ss. Sil'on devait citer un nom comme étant celui du premier criminologue environ-
nemental, on devrait — selon ce que 'on trouve dans la littérature retragant I'histoire du mouve-
ment — probablement attribuer cette palme au slovéne Janez Pecar, dont les écrits initiaux, datant
de 1981, n'ont toutefois été publiés que dans son pays natal (SoutH/WHITE, 19). Néanmoins, il
n'est pas inintéressant de constater, comme le releve SArLe 2019 (598), qu'un juriste suisse
(Jean-DENIs ANDRE) intitulait 'une de ses contributions « Délinquance écologique : De l'artificiel
au transactionnel » en 1980 déja, en se référant par ailleurs aux actes du 17¢ Congres de 'Associa-
tion francaise de criminologie (AFC) consacré a la délinquance écologique et tenu en octobre 1977
a Nice. Pour une petite histoire de la criminologie environnementale avant méme I'avénement de
la Green Criminology, voir GOYES/SOUTH ; et pour une réflexion sur son développement postérieur,
voir SouTH (2014).

16 SoutH/WHITE, 19.

17 A ce propos, voir par exemple SouTH 1998, 444 : « negligence, violations and crimes for which corpora-
tions and states are responsible have led to great increases in pollution related health harms as well as
threats to the very sustainability of the planet [...], and criminology should take these issues more seriously »
(la négligence, les violations et les crimes dont les entreprises et les Etats sont responsables ont
entrainé une forte augmentation des atteintes a la santé liées a la pollution, ainsi que des menaces
pour la durabilité méme de la planéte [...], et la criminologie serait avisée de prendre ces questions
plus au sérieux).

18 Selon Z1ERLER, 15, la notion d'«écocide » semble faire son apparition dans le contexte de la guerre
du Vietnam, ou 'armée américaine utilise '« agent orange », défoliant puissant, destiné a détruire la
forét et a empécher ainsi les insurgés de s’y réfugier. Il s’en est suivi une destruction de quelque 20%
de la forét vietnamienne, avec des conséquences sanitaires catastrophiques, caractérisées par des
cancers et de graves malformations chez les personnes exposées. En réaction, dans les années 1970,
plusieurs personnalités (biologistes, juristes) ont appelé a la reconnaissance de I'’écocide en tant que
crime international et & I'adoption d'une Convention internationale sur I’écocide. A ce propos, voir
aussi NEYRET 2014, 179; NeyReT 2015, 285 ss et CABANES, 310 ss. Pour une approche plus crimi-
nologique de la notion d’« écocide » et une analyse des actes quotidiens qui contribuent a ’écocide,
voir AGNEwW 2013.

19 SoutH/WHITE, 35.
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des dommages environnementaux et comment ?), ainsi quaux réponses que la société
pourrait vouloir apporter aux crimes environnementaux (répression et/ou prévention
du crime). Sous un angle plus théorique, la criminologie environnementale s’intéresse
aux conditions sociales, économiques et politiques qui conduisent a la commission de
crimes environnementaux. D’un point de vue philosophique, elle s’'intéresse aux types
de préjudices qui devraient étre considérés comme des «crimes » et qui reléveraient
donc de la criminologie environnementale.

Finalement, notons encore que certains dommages a l'environnement naturel, 3 des
especes (humaines et non humaines) et a la planete, dus a des comportements humains,
peuvent étre qualifiés de « primaires », alors que d’autres seront plutdt « secondaires ».
Les premiers font référence a des impacts directs, alors que les seconds impliquent un
certain degré de médiation® rendant plus difficile I'établissement d’'un lien de causalité
entre le comportement initial et l'effet sur 'environnement. Mais qu’ils soient « pri-
maires » ou «secondaires », ces dommages sont le plus souvent dus a des comporte-
ments légaux. C'est ainsi que la préoccupation de la Green Criminology porte principa-
lement sur l'étude d’actes légaux générant des dommages légaux, ce qui la distingue
assez fondamentalement de la conception ordinaire de la criminologie consistant a
penser quil s’agit de I’étude d’actes majoritairement percus comme déviants, souvent
méme criminalisés?®’.

Il.  Quelques exemples de recherches en matiére de Green Criminology

«D’une certaine maniere, la criminologie environnementale apparait novatrice et
s'avere étre un catalyseur de travaux innovants touchant divers sujets d’étude »*2. Nous
tenterons ci-apres de donner un apercu de quelques-uns de ces sujets, sans quaucune
exhaustivité ne soit a chercher dans nos propos, ni aucun ordre de préférence ou d'im-
portance des diverses études mentionnées. Nous n’avons en effet rien fait d’autre que
de compiler un certain nombre d’éléments qui nous ont paru intéressants au gré de nos
lectures. Pour une vision plus analytique des recherches en matiére de criminologie
environnementale, nous renvoyons le lecteur ou la lectrice a des ouvrages ou des
recherches spécifiquement destinés a analyser de maniére systématique 'apport de la

Green Criminology a la lutte contre les atteintes a 'environnement?.

Pour ce qui nous concerne, nous avons choisi d'adhérer a la subdivision proposée par
Nigel South et Rob White?* qui revient a classer les problématiques concernant 'environ-

20 Ibid., 21.

21 A ce propos, voir notamment SALLE 2022 qui montre combien les catégorisations officielles de la
criminalité font pietre figure en regard de la fréquence et de l'intensité des dommages environne-
mentaux.

22 SoutH/WHITE, 16.

23 Voir par exemple Z1LNEY/MCGURRIN/ZAHRAN.

24 SouTH/WHITE, 24.
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nement selon trois types de dommages : les questions dites brunes® sont celles liées a la
vie urbaine et a la pollution ; les questions dites vertes concernent les milieux sauvages
et la préservation de I'environnement ; finalement les questions dites blanches font réfé-
rence aux conséquences de technologies nouvelles. Comme toute subdivision, celle
retenue ici comporte certaines limites, dont la principale est probablement qu’il existe
des travaux qui ne peuvent pas étre classés uniquement dans 'une ou l'autre de ces trois
catégories, mais qui en couvrent deux, voire parfois les trois. Nous ferons alors le choix
de ne les inclure que sous un seul des titres suivants.

1.  Questions dites brunes

Les questions dites brunes de la Green Criminology sont donc celles qui ont trait a la vie
urbaine et a la pollution. Parmi elles, on peut notamment mentionner les recherches
sur les pollutions industrielles? et, plus particuliérement, sur les effets de la construc-
tion d’usines polluantes sur l'environnement d’'une part, et sur les étres vivants qui
vivent aux alentours d’autre part”. Une autre facette de ce pan de la Green Criminology
porte sur les déversements de déchets toxiques dans certains quartiers populaires® et les
justifications qui en sont données par les auteurs®, ainsi que sur ce qui est appelé par
certains le « racisme environnemental »* — voire le « génocide environnemental »*' —en
raison des biais démographiques de la victimisation environnementale qui touche bien
davantage les milieux défavorisés que les personnes plus aisées®?, milieux pour lesquels
il serait impératif de prévoir des mesures de réparation®. Ce sont d’ailleurs également
les habitants des Etats les plus pauvres qui souffrent des excés de I'industrie extractive
et des répercussions écologiques qui en découlent?.

Finalement, plus récemment et sans surprise, la question du changement climatique® a
également fait son entrée dans le champ de la criminologie environnementale en étu-

25 Ou marron selon certains auteurs francophones tels que Sarre 2019, 612.

26 CENTEMERI/DAUMALIN.

27 A ce propos, voir par exemple: Natar1, dont I'étude porte plus précisément sur la ville de Huelva,
dans le sud de I'’Espagne, ville gravement polluée par la présence voisine d’usines chimiques, ainsi
que sur le processus de victimisation de ses habitants ; MoNGE-CoRELLA et al., qui parlent du déve-
loppement du cancer a proximité d’'industries polluantes en Espagne; MARICHALAR et D’AMBRO-
s10, qui traitent de l'affaire Eternit a Turin; WALTERS 2009, SARANGI, ENGEL/MARTIN et LyNcH/
Narra/MILLER, qui étudient le cas de I'explosion de l'usine de pesticides Union Carbide & Bhopal.

28 LyNcH/LONG/BARRETT/STRETESKY.

29 En Céte d'Ivoire par exemple, MANIRABONA/DUVAL.

30 LyncH/STRETESKY 2003 ; MOHAI/BRYANT.

31 BRroox.

32 AUYERO/SWISTUN.

33 Hatit. Un des points les plus problématiques pour permettre une réparation est évidemment celui
du lien de causalité entre I'acte et ses conséquences pour I'environnement et/ou pour ceux qui les
subissent.

34 MANIRAKIZA ; MARTINEZ ALIER ; NIXON.

35 HuiMmEe; Hucro ; FARRALL/AHMED/FRENCH ; WHITE ; SoUTH/WHITE 36 s.
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diant tant la contribution humaine au réchauffement climatique®* que ses effets crimi-
nogenes sur la vie en société?’.

2.  Questions dites vertes

Les questions dites vertes de la Green Criminology sont celles qui concernent plus spéci-
fiquement les milieux naturels et la préservation de l'environnement. A ce titre, men-
tionnons par exemple les recherches sur les effets de la déforestation’®® et celles sur le
trafic relatif a la faune et a la flore sauvages® — en particulier le trafic et le commerce
illégal d’especes sauvages®, telles que les perroquets*, les homards*®, les reptiles® et/ou
leur peau*, le caviar®, ou encore l'ivoire* —, sur son effet quant a la survie de certaines
espéces?, ainsi que sur 'absence de perception de la gravité des actes commis par leurs
auteurs, mais également par certains gouvernements de pays en voie de développe-
ment*. Peuvent également entrer dans cette catégorie toute une série de recherches et
de réflexions sur les effets de la protection — par trop condescendante — des animaux,
qui dénote d'une impression de supériorité de la race humaine et qui est donc le reflet
du spécisme ambiant®.

La criminalisation de la pollution de l'eau est également une question abordée par ce
pan «vert» de la criminologie environnementale®, tout comme les effets sur 'eau du
développement de certaines industries®'.

36 KRAMER/MICHALOWSKI; LYNCH/STRETESKY 2010.

37 A ce propos, voir par exemple AGNEW 2011, 22, qui mentionne que le changement climatique ne
manquera pas d’accroitre la criminalité, notamment en augmentant les tensions, en réduisant le
contrdle social et en créant des conflits sociaux.

38 BOEKHOUT VON SOLINGE 2010 ; BOEKHOUT VON SOLINGE 2014 ; MALHI et al. ; GONCLAVES et al.

39 ARrRrROYO-QUIROZ/WYATT; Aracs/GEORGES. Pour un exemple lié a la flore, voir CLEMENTE
MuNoz; PHELPS.

40 SoriunD 2019 ; WyYATT.

41 PirEes; PIrREs/CLARKE 2011, P1rES/CLARKE 2012.

42 McMULLAN/PERRIER.

43 HERBIG.

44  ARROYO-QUIROZ ; LyoNs/NATUSCH ; NATUSCH/LYONS.

45 MUSING et al.; ZABYELINA.

46 LeMIEUX/CLARKE.

47 BAKER et al.

48 BERNARD. Pour une étude sur la perception de la gravité des infractions contre I'environnement,
voir SHELLEY/CHIRICOS/GERTZ.

49 SviRrD, qui parle de « animal welfarism» ; BEIRNE ; SOLLUND 2008.

50 PAQUEROT; GRAMAGLIA.

51 VEGA CARDENAS/VEGA.
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3.  Questions dites blanches

Les questions dites blanches de la Green Criminology sont donc celles qui font référence
aux technologies nouvelles. S’inscrivent notamment dans ce cadre, les recherches sur
les organismes génétiquement modifiés (OGM)* fustigeant principalement la biopira-
terie>® qui met en danger la biodiversité**, 'approvisionnement en nourriture® et la santé
des consommateurs®. On y part aussi de I'idée que les développements technologiques
jouent un réle important dans les atteintes a 'environnement. C'est ainsi qu’au-dela des
OGM et autres agents fertilisants, sont montrés du doigt 'industrie du nucléaire®, les
véhicules automobiles, les usines ou encore l'exploitation des énergies fossiles pour ne
citer que ces éléments®®. Enfin, méme lorsque la technologie est utilisée a bon escient
écologiquement parlant, force est dadmettre que les intéréts économiques semblent
encore et toujours 'emporter®.

Il.  Conclusion: présent et futur de la Green Criminology

Le lecteur ou la lectrice de la présente contribution 'aura probablement compris, la
Green Criminology offre une sorte de cadre global de réflexion qui permet de couvrir un
tres vaste ensemble de problématiques®. Son défi est de rassembler des résultats de
recherches diverses mettant en lumiére des dommages et des risques environnemen-
taux qui pourraient étre d'une importance sociale et politique majeure, ainsi que de
proposer des stratégies préventives répondant a des problémes potentiels avant qu'ils ne
géneérent des dommages irréversibles pour les écosystemes (biotopes et biocénoses), y
compris leurs habitants humains et non humains. Aussi, la criminologie environne-
mentale tente non seulement d’expliquer comment et pourquoi la criminalité environ-
nementale se produit, mais elle se penche également sur les préjudices causés et leur
signification, aussi bien pour I'environnement lui-méme que pour ses habitants dont
fait partie l'espéce humaine®, ainsi que sur la meilleure maniére de faire de la prévention
par 'intermédiaire d'une recherche scientifique interdisciplinaire en matiére de préser-
vation de 'environnement®.

52 WAaALTERS 2004 ; ENGDAHL.

53 BALLET/FERRARI.

54 DjemBA Kanbpjo/KouToukt: selon ces auteurs, certaines utilisations de ressources génétiques
devraient étre criminalisées, car susceptibles de provoquer Iérosion de la biodiversité.

55 RoBIN, qui aborde le cas Monsanto ; WALTERS 2006.

56 BHADRA.

57 TAKEMURA.

58 DAVINSON, 144.

59 CANEPPELE/RICCARDI/STANDRIDGE.

60 SoutH/WHITE, 25 et 39; Lyncu 2020.

61 BrisMmaN, 29.

62 Gisss etal., 138s.
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La Green Criminology releve par ailleurs que la criminalité environnementale est sou-
vent banalisée — «trivialisée » comme le dit de Prez®® — du fait principalement quelle
consiste souvent — comme ce fut en son temps le cas des violences conjugales® — en
l'étude d’actes légaux générant des dommages légaux®, soit des «crimes sans infrac-
tions »*... Qui plus est, ces dommages touchent, d'une part, l'environnement, mais
aussi, d'autre part, davantage les populations socio-économiquement défavorisées que
celles qui sont aux commandes des activités économiques®. Les jeux de pouvoir des
sociétés capitalistes®® sont ainsi faits que les 1égislateurs considérent d’autant moins l'en-
vironnement comme un véritable enjeu que les atteintes a cet environnement touchent
principalement des populations « pauvres » et éloignées des spheres du pouvoir®. Il en
résulte inévitablement que la criminologie environnementale se rapproche trés forte-
ment de la criminologie radicale” — également appelée critique —, soit une criminologie
d’engagement, explicitement située a la gauche de Iéchelle politique.

Dans la lignée de ces considérations, la mouvance criminologique verte nous invite a
une réflexion sur la contradiction entre les modes de production économique priorisant
l'accumulation de biens et de richesses personnels d'un c6té et I'écologie de l'autre”. Elle
retourne en outre le paradigme de la criminologie générale en ce qu'elle favorise une
sorte de désobéissance civile visant a dénoncer les atteintes a I'environnement, puisque
ce sont pour la plupart des comportements légaux qui causent les dommages quelle
dénonce.

La Green Criminology pourrait dés lors permettre d’expliquer — voire, dans une certaine
mesure, de soutenir — des actions telles que celles de « Extinction Rebellion »7? visant a

63 DE PrEz, dont le titre évocateur de la contribution 2 laquelle il est fait référence ici est « Excuses,
Excuses : The Ritual Trivialisation of Environmental Prosecutions».

64 Rappelons en effet a ce propos que, jusqu’en 1992, le viol était, en Suisse, le fait de «celui qui [...]
aura contraint une femme a subir l'acte sexuel hors mariage » (art. 187 CP 1942), le viol entre époux
n'étant donc pas punissable ; ce dernier a ensuite été une infraction poursuivie sur plainte de la vic-
time seulement jusqu’en 2004 (art. 190 al. 2 CP 1992), avant d’étre poursuivi d'office depuis (art. 190
CP 2004). C’est ainsi que les criminologues qui s’étaient intéressés au sujet a I'’époque ne traitaient
pas d’'un crime, mais d’un acte totalement légal ...

65 SouTH/WHITE, 24 : « Les dommages légaux constituent alors la préoccupation principale des crimi-
nologues environnementaux ».

66« Crimes without lawbreaking» pour reprendre les termes de Passas dans son article intitulé « Lawful
but awful: «Legal Corporate Crimes» », 772.

67 Ce constat renvoie a la notion — que nous avons abordée au chapitre précédent (supra I1/1) — de
«racisme environnemental » de MOHAT/BRYANT.

68 O’CONNOR; SCHWEICKART.

69 FARGET écrit a ce propos: «les effets de la pollution environnementale prolongent ou reproduisent
ceux du colonialisme sur le plan des droits reconnus et de la normativité autochtone ».

70 RUGGIERO/SOUTH.

71 LyNcH/LONG/BARRETT/STRETESKY ; FOSTER.

72 Condensé de « Rebellion against extinction », également abrégé « XR », soit un mouvement écologiste
fondé au Royaume-Uni en 2018, mouvement qui revendique l'usage de la désobéissance civile non
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réajuster la balance entre économie et écologie, dans le sens d’'une prise en compte
prioritaire de la seconde plut6t que de la premieére.

Dans le domaine de la politique criminelle, une question de Green Criminology consiste
par ailleurs a se demander ¢'il faut véritablement appliquer les lois actuelles sanction-
nant des actes de désobéissance civile dont on pressent aujourd’hui déja qu'ils seront
trés bientdt considérés comme «héroiques » et non plus criminels. Sachant quen les
condamnant, le résultat socialement contreproductif sera inévitablement une montée
en puissance du mouvement”, la question se pose en effet de savoir si la tolérance ne
serait pas plus adaptée en termes de paix sociale. Il va toutefois de soi que — comme ce
futle cas pour 'avortement, 'euthanasie, et bien d’autres actes criminalisés engendrant
parfois un malaise auprés de ceux qui sont amenés 2 les réprimer dans certaines cir-
constances — la mise en ceuvre d'une telle ouverture d’esprit nécessite des juges coura-
geux, pragmatiques et qui n'excluent pas de faire preuve d'une certaine créativité juri-
dique, plutét que des juges légalistes obéissant aveuglement a des lois désuetes
appliquées avec fierté au nom d'un professionnalisme exacerbé.

En conclusion, on peut affirmer que la littérature sur la Green Criminology releve (1) que
les crimes contre l'environnement sont répandus, (2) que leurs conséquences sont
graves et que (3) ils ne sont pourtant que peu sanctionnés pénalement’ — contrairement
dailleurs a ceux commis dans le but de les empécher. En effet, le moins que l'on puisse
dire est que, malgré une montée en puissance de la thématique écologique dans les
spheres les plus diverses (politique, culturelle, philosophique, etc.), elle n'occupe para-
doxalement qu'une place marginale en matiére de droit pénal”. Et lorsque ce dernier se
saisit finalement d’'une affaire, le résultat en est souvent décevant’, car il semblerait,
d’une part, que le risque industriel ne peut que difficilement étre appréhendé par le
prisme de I'intention et de la faute” et, d’autre part, que le lien de causalité entre une

violente afin d'inciter les gouvernements a agir contre le risque d’effondrement social et écologique.

73 Nous pensons ici 2 la conséquence de la premiére condamnation pour violation de domicile d'une
personne antispéciste ayant pris une photographie d'un élevage de porcs dont la salubrité laissait a
désirer, condamnation qui a poussé d’autres antispécistes a s’en prendre a un abattoir pour en libérer
des bétes destinées a la boucherie. La condamnation de ces derniers a ensuite conduit d’autres mili-
tants a briser des vitrines de boucheries. Personne aujourd’hui n’est en mesure de prédire jusqu’ott
iront ces actions qu’il aurait probablement été possible d’éviter en ayant la main moins lourde a
I'encontre de la toute premiére affaire.

74 SaLLE 2019, 604 s.

75 BARONE 2019.

76 Pour une étude des mécanismes qui concourent a I'impunité en la matiere (allocation trop faible
de moyens, ménagement de certains groupes d’intéréts, préférence pour des procédures transac-
tionnelles, manque de connaissances des magistrats en matiére environnementale, etc.), voir
BaroNE 2018.

77 A ce propos, voir par exemple SALLE 2019 qui résume ce phénoméne en se demandant s'il faut
inclure les fautes, certes graves, mais commises par négligence (inadvertance, ignorance, accident),
et s'il ne faut considérer que les infractions de commission ou également les commissions par omis-
sion.
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exposition a un risque et les conséquences qui lui font suite peine souvent a étre établi’®.
A cela vient de surcroit s'ajouter I'inefficacité de la dissuasion par la sanction dans le
domaine particulier de la protection de I'environnement”. La question qui se pose deés
lors est celle de savoir si — pour reprendre le titre d'une contribution de Helena Du
Rées — le droit pénal est véritablement en mesure de protéger I'environnement®.

78 MARICHALAR.
79 LyNCH/BARRETT/STRETESKY/LONG.
80 Du REEs: « Can criminal law protect the environment? ».
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§§ 3 De la résilience face aux risques environnementaux:
les nouveaux outils pénaux pour lutter contre la mise en danger
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NIsLAS JERZY, Nouvelles pensées échevelées, 2000; MANIRABONA AMIsst MELCHIADE, Laffaire Trafi-
gura: vers la répression de graves atteintes environnementales en tant que crimes contre I’humanité,
RDIDC 4 (2011), 535 ss; NeyrReT LaurenT, Ecocide, in Cornu/Orsi/Rochfeld (dir.), Dictionnaire des
biens communs, Paris 2017, 477 ss; N1ETo MARTIN ApAN, Eléments pour un droit international pénal
de l'environnement, RSC 2012, 69 ss; QUEINNEC YANN, Laffaire Probo Koala, symbole d'une responsa-
bilité sociétale des entreprises en quéte de sécurité juridique, in Giudicelli-Delage/Manacorda (dir.), La
responsabilité pénale des personnes morales: perspectives européennes et internationales, Paris 2013,
277 ss; ROBERT JacQuEs-HENRI, La responsabilité pénale des personnes morales, Droit pénal n°3
(HS/2000), 20 ss; RoporouLros IAONNTs, Les activités criminelles organisées en matiére environnemen-
tale: quelques réflexions en vue d'une réponse pénale internationale, in Neyret (dir.), Des écocrimes a
l’écocide: Le droit pénal au secours de l'environnement, Bruxelles 2015, 165 ss; SIZAIRE VINCENT,
Peut-il exister un droit de I'environnement ?, Délibérée 3/8 (2019), 42 ss; TricoT JULIETTE, Ecocrimes et
écocide: quels responsables ?, in Neyret (dir.), Des écocrimes a 1’écocide: Le droit pénal au secours de
l'environnement, Bruxelles 2015, 141 ss; VERoN MIcHEL, Infraction assurant exclusivement la protec-
tion de la personne humaine, Droit pénal 2011, 88 ss; WEeiss LEa, La mondialisation du concept des
droits environnementaux et ses retombées en droit francais: Recherche d’'une singularité juridique, in
Morand-Deviller/Bonichot (dir.), Mondialisation et globalisation des concepts juridiques: I'exemple du
droit de I'environnement, Paris 2010, 39 ss.

.  Introduction

2020, année funeste sl en est, a vu le monde plongé dans le chaos d'une épidémie aussi
brutale qu'inattendue. Venu de Chine, un virus jusque-la inconnu de tous, que l'on
nommera finalement SAR-CoV-2, se propage aux quatre coins de la planéte placant en
confinement une grande partie de la population mondiale — c’est une premiére! —, met-
tant de facto un frein a toutes activités économiques et sociales. La « maladie X» que
I’OMS avait inscrite début 2018 dans sa liste des pathologies pouvant potentiellement
provoquer un «danger international» n'est plus une simple hypothese, elle devient
réalité. Face a elle, le temps semble s’étre arrété concentrant I'angoisse et les incerti-
tudes d'une humanité en plein désarroi, paralysée ...

Alors que les conséquences de cette crise n'ont pas encore toutes été identifiées et
évaluées, et que bien des interrogations subsistent sur ce que pourra étre le « monde
d’apres », 'heure est a l'analyse des raisons profondes de ce séisme qui a ébranlé le
«monde d’avant». Et partant du postulat que toute chose porte en elle un sens précis,
il est vital de le trouver 2 la situation actuelle, dans un acte de résilience destiné a sortir
de cette crise. Car si crise il y a, en ce que la pandémie que nous subissons est un évé-
nement soudain et violent qui vient rompre notre fragile équilibre quotidien, il est
nécessaire de la comprendre et de I'identifier non seulement pour la surmonter, mais
aussi pour en prévenir de nouvelles manifestations. Quelle quelle soit, la crise nous
oblige a réagir et ce n'est pas un hasard si dans la langue du pays d'ou1 elle nous vient,
son sinogramme est défini par deux symboles, I'un signifiant « danger» et l'autre
«opportunité ».
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Tout d’abord, le danger qu'elle représente ameéne a se questionner sur sa nature origi-
nelle. S’agit-il d'une crise purement sanitaire ou plus largement environnementale ?
Quelle en est l'origine et qui en sont le ou les responsables ? Sur ce point, un consensus
scientifique s’est établi pour affirmer que le déclenchement de I’épidémie virale et sa
fulgurante propagation tirent leurs sources de 'action de ’homme sur son environne-
ment et des perturbations qu’il y a apportées depuis des décennies. La pandémie de la
Covid-19 n'est rien moins qu’une illustration — parmi d’autres zoonoses du passé! — de
leffet délétere de certaines activités humaines sur la nature et ses composants. La com-
binaison de phénomeénes anthropiques tels que la déforestation, la destruction des habi-
tats naturels, I'urbanisation a outrance, l'agriculture et I'élevage intensifs, 'exploitation
illégale d’especes animales sauvages, tous ces actes contre nature alliés & une démogra-
phie incontrélée et 3 une intensification des déplacements transfrontiéres ont permis le
rapprochement d'animaux porteurs d’agents pathogenes, le « passage de la barriere d’es-
pece » et au final, la contamination a grande échelle de I'étre humain devenu I'héte idéal
de ces virus. Lhistoire de la Covid-19 est donc avant tout d'origine environnementale, a
I'impact sanitaire dévastateur?. Rien de surprenant lorsque l'on sait que les probléma-
tiques de 'environnement et de la santé sont étroitement liées et que la dégradation de
l'un préjudicie forcément a la qualité de l'autre’. Sur le plan juridique, ce lien a d’ailleurs
recu la consécration supréme au sein de l'article 1°" de la Charte constitutionnelle de
l'environnement* qui reconnait un nouveau droit fondamental de ’homme a « un envi-
ronnement équilibré et respectueux de la santé ».

Cette pandémie du début du XXIe siecle résonne par conséquent comme un message
d’alerte lancé a 'humanité tout entiere sur des modes de vie qui entrainent un dépéris-
sement inéluctable de la planéte et hypothequent sa viabilité et le futur des générations
a venir. Lalerte, si elle est comprise, se double d'un appel a une prise de conscience
existentielle, celle de I'interdépendance du vivant humain et non humain et de tout ce
qui l'entoure, autrement dit de l'existence d’'un lien matriciel® qui affirme que de la
protection de la planéte, notre maison-mere, dépend la survie de ’humanité, la commu-
nauté des hommes. Car comme le dit un proverbe africain, «la terre est mére de tout ce

1 Maladies infectieuses animales transmissibles a I’étre humain, telles que le virus Marburg, Ebola,
Hendra, SRAS, grippe HINT1, etc.

2 «Cette crise sanitaire, qui trouve ses racines dans des perturbations d’écosystémes, n'est que I'avatar
d'une crise beaucoup plus profonde, qui met en relief nos failles, nos exces, nos vulnérabilités. Le
Covid-19 met a nu les affres de la mondialisation et les limites d'un modele. Tout est lié : crise écono-
mique, écologique, sociale » : HuroT N1co1as, Entretien au Monde : Le monde d’apres sera radicale-
ment différent de celui d’aujourd’hui, et il le sera de gré ou de force, Le Monde, 6.5.2020.

3 En France, le concept One Health, une seule santé, selon lequel la santé humaine et la santé animale
sont interdépendantes et liées a la santé des écosystémes dans lesquels elles coexistent, est désormais
partagé au sein d’une partie de la communauté scientifique.

4 Loi constitutionnelle du 1¢ mars 2005 n° 2005-205 du 1¢ mars 2005 relative a la Charte de I'environ-
nement (JORF n°0051 du 2.3.2005 p. 3697).

5 Du latin « matrix », dérivé de « mater » : la meére.
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qui est animé, le lien des générations passées, présentes et a venir ». Ce lien indéfec-
tible, intra-spatial, inter-espéces et inter-générationnel, suppose des rapports positifs, de
réciprocité et d'échanges de services mutuels, pour une cohabitation en bonne entente,
une harmonie d’ensemble, en un mot, un équilibre. Mais la société contemporaine,
dans sa soif de consommation effrénée et de recherche insatiable et égoiste du profit a
court terme, a rompu ce lien ancestral pour le transformer en un asservissement de la
nature et des communs naturels par ’'homme autoproclamé maitre de la terre et de ce
qu'il y trouve. Le lien est aujourd’hui dénaturé et la pandémie qui en résulte n'est qu'un
pan, la partie émergée d’'une catastrophe annoncée, bien plus grave et globale dans sa
progression systémique et létale.

Alors que létat d'urgence sanitaire a été proclamé par de nombreux Etats en vue d’en-
rayer la propagation du virus, c’est bien 'urgence écologique dans lequel se trouve la
planete quil faut décréter. C’est de I'état de catastrophe environnementale et sanitaire
dont il faut se préoccuper, car cette crise nous met directement face a notre vulnérabilité
et aux limites planétaires. La finitude de I'étre humain et de sa maison, berceau de I'hu-
manité, est sous les projecteurs. La disparition des foréts tropicales, I'appauvrissement
des sols, l'acidification des mers et océans, la progression des zones désertiques, le
réchauffement global de la planéte, tous ces phénomeénes nous révelent que le lien
matriciel qui réunit en une méme communauté de destin le vivant humain et non
humain, s'il est indissoluble, n'en est pas moins fragile et, quen I'état actuel, il exige
urgemment et impérativement d’étre renoué et consolidé dans un ultime sursaut de
survie.

Deés lors, la Covid-19 ne serait-elle pas finalement une opportunité, une épreuve certes,
mais salutaire pour l'avenir du monde et de ’humanité ? Car il est pour le moins para-
doxal de constater que ce minuscule microbe a pris infiniment plus d'importance en
quelques semaines que les crises du climat ou de la biodiversité dont on nous parle sans
reliche depuis des années. Atteints directement dans l'intimité de nos vies quoti-
diennes, que ce soit dans nos relations familiales, amicales ou sociales, dans nos activi-
tés de travail ou de loisirs, il nous place face a nos craintes et angoisses les plus pro-
fondes en termes de privation de libertés et de mort. Et par 1a méme, il nous amene 2
réagir pour protéger ce que nous avons de plus précieux: la maitrise pleine et entiere de
notre vie, notre existence méme et ses conditions auxquelles nous sommes habitués.

Ce sursaut issu de la conscience collective et impulsé par la pandémie doit désormais
servir de catalyseur pour remonter aux sources mémes du mal et s'en emparer pour le
contrer. « Rappelant que ’humanité et la nature sont en péril [...] »°, ainsi commence la

6 <http://droitshumanite.fr/declaration/> (22.2.2021). En décembre 2015, la France accueille la 21¢

conférence des Nations Unies sur les changements climatiques (COP21). Lors de la conférence envi-
ronnementale organisée en novembre 2014, le Président de la République a émis le souhait que
soient posés «les droits de ’'Humanité, c'est-a-dire le droit pour tous les habitants de la Terre a vivre
dans un monde dont le futur n'est pas compromis par I'irresponsabilité du présent». C’est dans ce

52


http://droitshumanite.fr/declaration/

§ 3 De la résilience face aux risques environnementaux

Déclaration universelle des droits de 'humanité de 2015, avant de proclamer des prin-
cipes, droits et devoirs destinés a écarter ce péril et garantir les droits fondamentaux de
I’humanité. Programme ambitieux, sachant que ’humanité elle-méme est en cause,
comme l'a résumé Pierre Cannet lors du Sommet mondial sur la biodiversité en mai
2019, en affirmant qu'« en un demi-siécle, ’humanité a détruit ce que la planéte Terre
avait mis en place pendant des millions d’années!»’. C’est par conséquent a elle de
prendre ses responsabilités, de réparer le lien rompu entre I'équilibre planétaire, la
sauvegarde de I'environnement naturel et sa propre survie, car la sixieéme extinction de
masse qui est en cours, pourrait, cette fois-ci, signer a terme la fin de '’humanité. L'ur-
gence écologique reconnue de toutes parts (GIEC de la biodiversité, COP 25 sur le cli-
mat, rapports d’experts scientifiques de 'ONU®, manifestations éco-citoyennes diverses,
etc.) commande sans conteste un changement radical des comportements actuels —a la
mesure de celui que la Covid-19 nous a imposé pour un temps et que nous avons su
appliquer —, changement que l'on a pu qualifier en politique de «transition écolo-
gique »°. Or l'efficacité de cette derniere impose une action sur tous les fronts, y compris
en droit dont la fonction principale est d'influer & bon escient sur les activités et com-
portements humains.

La tiche est ardue et sans doute ’heure n’est-elle plus a une évolution progressive et en
douceur, mais bien a bouleversement radical. La transition se doit d’étre franche et
durable. Il s’agit ni plus ni moins de recréer un lien fort qui soit garant d'un rééqui-
librage des rapports entre ’homme et la nature. Mais la rupture est telle qu'un change-
ment de paradigme juridique s'impose pour accompagner la transformation des com-
portements et proposer un modele cohérent servant de guide et de repére a l'activité
humaine. Toute sortie de crise nécessite un changement en profondeur, une recons-
truction sur de nouveaux fondements. Il faut donc rompre le lien actuel qui n'est pas
bon, car synonyme de joug pour la nature, pour en nouer un nouveau qui rétablisse le
lien originel. C’est a ce prix que nous pourrons mettre en place un systéme résilient —
dans lequel I'on trouve le «lien » a renouer ! — qui soit a 'opposé du monde vulnérable

cadre que Mme Corinne Lepage a été chargée par le Président de la République d’élaborer un projet
de déclaration universelle en marge des négociations de la COP21.

7 Propos tenus par CANNET P1ERRE, porte-parole de WWF, au Sommet mondial sur la biodiversité qui
s'est tenu a Paris en avril-mai 2019, et relayés par la presse frangaise.

8 Selon le dernier rapport du groupe d'experts de 'ONU sur la biodiversité, 75% de l'environnement
terrestre a été « gravement altéré » par des activités humaines et 66% de I'environnement marin est
également affecté.

9 La transition écologique est une évolution vers un nouveau modeéle économique et social, un modele
de développement durable qui renouvelle nos fagons de consommer, de produire, de travailler, de
vivre ensemble, pour répondre aux grands enjeux environnementaux, ceux du changement clima-
tique, de la rareté des ressources, de la perte accélérée de la biodiversité et de la multiplication des
risques sanitaires environnementaux : <http://www.manche.gouv.fr/Politiques-publiques/Amenage-
ment-territoire-energie/Developpement-Durable/La-transition-ecologique> (22.2.2021).
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que 'homme au cours du temps a contribué a faconner et que la crise de la Covid-19
nous dévoile de la maniére la plus brutale qui soit.

Le «monde d’apres » est a réinventer sur des bases nouvelles qui supposent, dans un
premier temps, de « faire le lien » c’est-a-dire de saisir 'ensemble complexe des relations
existantes entre humains et non humain et de les traduire juridiquement pour poser de
nouveaux fondements 2 l'action publique (I). A partir de 13, il s’agit, dans un second
temps, d'« établir le lien », ce qui signifie en droit introduire et développer I'idée de res-
ponsabilité entre un comportement et ses effets, entre les actions et activités répréhen-
sibles de 'homme et leurs impacts dommageables. Le lien a renouer renvoie au lien de
causalité bien connu des juristes, porteur d'une responsabilité pénale qu’il convient de
repenser et d'innover en profondeur pour atteindre tous les maillons de la chaine de
destruction (II). Ainsi, le nouveau droit pénal a inventer remplira les fonctions princi-
pales qui sont traditionnellement les siennes, a la fois expressives et normatives.

Il.  Changement de paradigme juridique pour une transition écologique durable

Le rapport spécial «Climat, santé: mieux prévenir, mieux guérir» rendu par le Haut
Conseil pour le Climat (HCC) en réponse a la crise déclenchée par le coronavirus
contient un sous-titre évocateur qui résume l'enjeu de la situation actuelle : « accélérer
la transition juste pour renforcer notre résilience aux risques sanitaires et climatiques »*°.
Le changement de comportements qu'implique une telle transition doit s’accompagner
d'une modification du cadre juridique venant poser le socle des actions a venir. Dans
cette entreprise de reconstruction, une certitude: le monde d’apres doit étre différent,
mais en mieux et non en pire, du monde d’avant. Pour cela, il importe que les fondations
soient rénovées et solides, capables de supporter le poids des réformes a entreprendre.
Aux prémices du raisonnement, c'est donc la raison d’étre du droit pénal (1) qui est a
questionner et a affermir face a 'urgence écologique, permettant ensuite de délimiter
la place de ce droit spécial (2), afin de consolider sa légitimité et sa pertinence au regard
des enjeux et objectifs assignés.

1. Affirmer la ratio legis du droit pénal de 'environnement

Pour accepter et appliquer, il faut comprendre pourquoi, cest-a-dire la raison d’étre: la
«ratio legis ». Vecteur intellectuel qui aboutit au texte d'incrimination, elle en révele le
but 1égal, 1a volonté et raison profonde de son créateur (le 1égislateur) et de sa création
('infraction). D’un point de vue conceptuel, elle contient en elle les enjeux a relever et
a sauvegarder, qu'il convient ensuite de traduire et d'intégrer dans le champ textuel de
I'incrimination afin d’en préciser et d'en délimiter le domaine d’application. Ainsi, le
droit pénal se veut le garant de valeurs sociales jugées essentielles au nom d’'un intérét

10 Dans son rapport, le HCC suggére 18 recommandations qui peuvent soutenir une sortie de crise:
<https://www.hautconseilclimat.fr/actualites/le-hcc-presente-son-rapport-climat-sante-mieux-pre-
venir-mieux-guerir/> (22.2.2021).
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supérieur, appelé intérét général. Celui-ci, dans sa conception volontariste qui est celle
retenue en droit francais, est l'expression de la volonté générale, celle de 'ensemble de
la collectivité, dépassant les intéréts particuliers, ceux de chaque individu. Notion volon-
tairement floue et ouverte, elle suit les évolutions de la société, englobant les besoins
sociaux du moment et reflétant les nouveaux enjeux. Parmi ces derniers, 'émergence
de la question écologique est incontournable et se fait chaque jour plus pressante dans
le contexte d’'urgence que nous connaissons.

Certes 'intérét général lié a la protection de I'environnement a été facilement admis en
droit, tant francais!! que supranational, aidé en cela par la multiplication des catastrophes
écologiques. Soutenue par la pression publique dont les revendications n'ont cessé de
samplifier A partir des années 1970, la sauvegarde de notre environnement apparait
progressivement comme un intérét commun reconnu par tous, Etats comme individus.
ATéchelle interne, le Code pénal frangais, entré en vigueur le 1* mars 1994, place parmi
les intéréts fondamentaux de la Nation « I'intégrité [...] de I'équilibre de son milieu natu-
rel et de son environnement »'2. Dix ans plus tard, la Charte constitutionnelle de 1'envi-
ronnement réaffirme, dans ses considérants, « que la préservation de I'environnement
doit étre recherchée au méme titre que les autres intéréts fondamentaux de la Nation »'3.
Mais paradoxalement, la protection que lui offre le droit, y compris pénal, se trouve dés
le départ étriquée, circonscrite a une vision et donc a une finalité purement utilitaires
de son objet. La majorité des déclarations et textes juridiques converge en ce qu'ils n’en-
visagent pas l'environnement per se mais dans ses seules fonctions utiles a I’homme.
Des lors la défense assurée par le droit est indirecte, incompléte, insuffisante a enrayer
le processus bien engagé de destruction.

Le cadre juridique tronqué de sa partie la plus essentielle, a savoir le lien matriciel a
l'origine de toute chose sur terre, nécessite de sortir du carcan étroit établi par le droit

11 D’abord par la Loi n® 76-629 du 10 juillet 1976 relative a la protection de la nature, dont l'article 1
énongait que «la protection des espaces naturels et des paysages, la préservation des espéces ani-
males et végétales, le maintien des équilibres biologiques auxquels ils participent et la protection des
ressources naturelles contre toutes les causes de dégradation qui les menacent sont d'intérét géné-
ral». La réforme de cet article, introduite par la loi Barnier du 2 février 1995, a été intégrée dans
l'actuel article L. 110-1 du Code de I'environnement, au terme duquel sont désormais d’intérét géné-
ral la connaissance, la protection, la mise en valeur, la restauration, la remise en état et la gestion des
espaces, ressources et milieux naturels terrestres et marins, des sites, des paysages diurnes et noc-
turnes, de la qualité de lair, des étres vivants et de la biodiversité, ainsi que la préservation de leur
capacité a évoluer et la sauvegarde des services qu'ils fournissent. Et bien d’autres dispositions sec-
torielles de notre droit de I'environnement, éparpillées dans divers codes et lois spéciales, consacrent
de la sorte la reconnaissance législative de I'intérét public en matiére écologique, renforcant par la
méme la portée du texte général de 'article L. 110-1 du Code de 'environnement.

12 Article 410-1 du CPF.

13 Article 2 de la Loi constitutionnelle n® 2005-205 du 1° mars 2005 relative a la Charte de 'environne-
ment, op. cit.
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actuel (a), pour redéfinir et consacrer juridiquement les vraies valeurs fondamentales
qui serviront de base a une réponse pénale mieux adaptée (b).

a) «Faire le lien » : de lanthropocentrisme a lécocentrisme

Pendant longtemps, ’homme — du moins en Occident — s’est cru maitre et possesseur
d’une nature infinie aux ressources inépuisables. Depuis peu pourtant, il réalise la pos-
sible finitude de son environnement naturel et corrélativement la possible disparition
de 'humanité. Cette finitude de la terre et de ses ressources, et donc de ’humanité
elle-méme, est ce qui mobilise actuellement la jeunesse de différents pays et motive les
marches citoyennes pour le climat et la planéte, car cest'avenir des générations futures
qui est en jeu et qui reléve de la responsabilité des générations présentes. Uhomme,
parce quil se sent personnellement menacé dans son existence, prend conscience qu’il
n’est pas « hors nature » ou au-dessus de la nature, mais que sa survie dépend de I'équi-
libre de la planete et de la pérennité du vivant non humain. Ce changement radical de
perspective le place non plus au centre de tout, mais a c6té du reste — « décentré » —, au
sein d’'un systéme global d'interrelations et d'interdépendance alimentant les processus
de vie. Il ne s’agit plus de vivre aux dépens des autres, mais avec les autres.

C’est ainsi que dans sa lettre 3 un enfant qui s’appréte a voir le jour, l'astrophysicien
Hubert Reeves rappelle que tout au long de son « séjour terrestre », il sera « accompagné
par une famille, une nation, plus de sept milliards d’étres humains et d'innombrables
animaux et plantes de toutes especes », qu’il devra partager son existence avec eux et
quil dépendra d’eux et eux dépendront de lui'*. La réalité physique de ce constat, irréfu-
table, amene a s’interroger sur sa traduction juridique et le message de responsabilité a
adresser aux générations a venir, 'enfant de la lettre. Lanthropocentrisme qui préside
actuellement a I'adoption des textes normatifs et qui sous-tend les discours politiques
n’est plus de mise parce qu'il ne refléte en aucune fagon cette réalité universelle, mais
au contraire 'occulte dangereusement. Lorsque dans son avis consultatif du 8 juillet
1996, la Cour internationale de justice (CIJ) reconnait que «'environnement n'est pas
une abstraction, mais bien I'espace ot1 vivent les étres humains et dont dépend la qualité
de leur vie et leur santé, y compris pour les générations a venir »"*, la formule reste trés
vague et abstraite, mais surtout demeure focalisée sur une vision purement utilitariste
de cet «espace » dédié tout entier 2 ’homme et 3 son bien-étre. Un quart de siécle plus
tard, I'urgence commande d’effacer cette perception des choses et de la remplacer par
ce qui devrait paraitre une évidence: lutter contre les atteintes a 'environnement, c'est

14 Reeves HuBEerT, « Tout a commencé dans la lumiére éblouissante d'un gigantesque et torride
espace ...», France Inter, lettre écrite le 14.5.2020, disponible sous: <https://www.franceinter.fr/
emissions/lettres-d-interieur/lettres-d-interieur-15-mai-2020 et je voulais te le faire découvrir
https://www.franceinter.fr/> (22.2.2021).

15 CIJ, avis consultatif du 8.7.1996, Licéité de la menace ou de lemploi d’'armes nucléaires, CIJ Recueil
1996, 241-242, § 29.
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lutter pour protéger 'humanité, présente et a venir, mais aussi pour protéger I'équilibre,
actuel et futur, de la planéte et de tout ce qui la compose.

Le premier défi du droit de 'environnement est donc de réaliser ce passage de I'anthro-
pocentrisme, qui prend en compte de maniere exclusive les intéréts de 'homme érigé
en «maitre et détenteur de la nature » selon I'expression de Descartes, a une vision
écocentrique basée, a I'échelle planétaire, sur des systémes de relations et d'interrela-
tions tournés vers un objectif global et commun : la viabilité de la planete, I'équilibre de
la biosphere et la survie de ’humanité. Dans un systéme équilibré, les rapports de pri-
mauté et de propriété n'ont plus leur place. Dans un systéme d’interdépendance, la
survie des uns dépend de celle des autres et implique de ce fait des rapports de récipro-
cité et de solidarité, aux antipodes des comportements actuels, égoistes et intéressés. Ce
sont donc ces liens existants au sein des systémes de vie qu'il convient de consolider
dans un objectif de défense commune. Il ne s’agit pas d’accorder des droits individuels
a chaque organisme vivant humain et non humain, de leur ériger un statut propre dou-
blé d'un régime qui les enfermerait dans un individualisme juridique les opposant ou,
pour le moins, les mettant en concurrence. Lenjeu est au contraire d'« échapper a l'in-
dividualisme juridique dominant »'° et de faire émerger de nouvelles valeurs fondées sur
une approche systémique et universelle.

Aussi, plutét que de s’enfermer dans des débats sans fin sur la reconnaissance ou non
de droits subjectifs a la nature et ses composantes, c’est, comme le préconise Philippe
Descola, du coté de la relation qu'il faut se tourner, du lien dirons-nous, c’est-a-dire vers
«l'universel relatif, a savoir I'idée que des systémes de relations plut6t que des qualités
attachées a des étres devraient former le fondement d'un nouvel universalisme des
valeurs »'. En droit pénal, il n’est pas indispensable de consacrer la personnalité juri-
dique de la nature, d'un fleuve, d'une riviere ou encore d'une forét pour en assurer la
défense. Le fondement de l'action publique, ce qui I'impulse et la 1égitime, est la ratio
legis de l'infraction condition sine qua non de la responsabilité pénale. Cet élément
implicite ou explicité selon les cas, contenu dans toute incrimination, vient a la fois
justifier la réponse pénale annoncée et surtout en délimiter, avec toute la rigueur
qu'exige le principe cardinal de la 1égalité criminelle, le champ d’application, les intéréts
sociaux en jeu et les cibles a atteindre.

Le fondement de ce «nouvel universalisme de valeurs» préoné par Philipe Descola
repose sur les systemes de relations et d’interrelations qui n’excluent pas 'homme,
mais qui ne le placent plus au centre. En cela, une protection juridique de 'environne-
ment per se inclura toujours ’homme, et ’humanité tout entiére, présente et future.
Quoi que l'on fasse, '’humain n'est jamais loin, car partie prenante et intégrante des
systemes de vie. Or ces derniers requierent désormais I'’émergence de nouvelles notions

16 LARRERE, 16.
17 Dgscora, 418-419.
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juridiques propres a les représenter et a en assurer une protection de maniére durable.
Le lien ainsi établi et reconnu comme point central de toute action, qu’elle soit publique,
privée, individuelle ou collective, nécessite d’étre consolidé au sein d'un nouveau sys-
teme de valeurs dont le cheval de bataille est la protection de I'environnement per se,
entendu dans sa dimension globale et universelle comme la stireté de la planéte, I'équi-
libre de la biospheére et la survie de ’humanité et des especes, autant d’enjeux intrinse-
quement liés.

b)  «Tisser des liens » : de nouvelles valeurs fondamentales a consacrer juridiquement

«Réaffirmant que la Terre, foyer de 'humanité, constitue un tout marqué par l'interdé-
pendance et que l'existence et 'avenir de ’humanité sont indissociables de son milieu
naturel »'8, les « droits de 'humanité » tels que proclamés dans la Déclaration universelle
de 2015 servent autant les générations actuelles que futures ainsi que la nature et le
vivant en général. Aussi serait-il plus exact de parler de droits « du vivant» ou « des étres
vivants », humains et non humains, traduction juridique de cette nouvelle vision uni-
verselle issue de 'écocentrisme. De 13, de nouvelles valeurs dont le droit répressif se
ferait le protecteur attitré et institutionnel sont a définir et a consacrer par leur insertion
dans de nouvelles incriminations pénales.

Tout d’abord, si 'on s’attache a la dimension spatio-temporelle des enjeux actuels et a
venir, I'environnement a préserver est a considérer comme un patrimoine commun,
réunissant 'ensemble des communs naturels dont nous avons hérité de nos ancétres et
qu'il nous appartient de protéger pour en garantir la transmission aux générations sui-
vantes, les «générations futures». Dans son avis rendu le 18 mars 2003, le Conseil
économique et social souligne bien que la dimension finie de la Terre et des ressources
naturelles, le caractére non renouvelable ou épuisable de beaucoup de ces ressources
leur conférent une dimension de patrimoine a préserver. Tel « un capital » constitué par
les ressources naturelles, il ne faut en consommer que les « dividendes », c’est-a-dire la
partie qui se renouvelle et pas le « capital » lui-méme si 'on veut un « développement
durable » sur notre Terre'. Les choses ou ressources qualifiées de communs naturels
font ainsi partie d'un tout appelé « patrimoine commun » et leur intégration dans ce
patrimoine les destine a une gestion collective dont la finalité est la préservation, garan-
tie par des sanctions pénales.

Historiquement, ce concept de patrimoine commun, désignant étymologiquement «ce
qui vient des peres », donc cet héritage a léguer, n’est pas nouveau et a été décliné au fil

18 Déclaration universelle des droits de 'Humanité de 2015 (<http://droitshumanite.fr/declaration/>),
qui reprend la formulation déja utilisée dans la Déclaration de Rio sur l'environnement et le dévelop-
pement du 13 juin 1992.

19 Environnement et développement durable — L'indispensable mobilisation des acteurs économiques
et sociaux, Avis du Conseil économique et social présenté par Claude Martinand, 18.3.2003, 8.
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du temps a différents niveaux : d’abord a celui de 'humanité en droit international®, puis
de la nation dans les Codes de l'environnement et de 'urbanisme francais® et, plus
récemment, des étres humains dans le 3¢ considérant de la Charte constitutionnelle de
I'environnement de 2004. Il est intéressant de constater qu'en 1945, le concept d’huma-
nité, rattaché au patrimoine commun, va revétir une dimension véritablement juridique
en droit pénal par le biais de I'incrimination de «crime contre I’humanité » consacrée
dans le Statut du Tribunal Militaire International (TMI) de Nuremberg?. Lhumanité
ainsi visée en tant que groupe de population civile devient un nouveau sujet de droit
international, dont l'existence et la sauvegarde constituent l'objet méme du droit inter-
national contemporain. Mais sous le prisme de 1'écologie, ’humanité, c’est-a-dire tous
les peuples du monde réunis en une communauté, pas plus que les « étres humains »
rattachés au patrimoine commun de la Charte de 2004 ne suffisent aujourd’hui a asseoir
la protection pénale de notre environnement. Dépassant la vision anthropocentrée qu’ils
véhiculent, ces termes doivent étre remplacés par une formule plus englobante qui
permettra de réunir dans une seule collectivité tous les étres vivants placés sur le méme
plan, quiils soient humains, animaux ou végétaux, et en considération des relations
d’interdépendance qui les lient, pour une finalité commune: la protection de cette
valeur ultime qu’est la vie.

Ainsi peut-on dire que «le tout marqué par 'interdépendance » qui caractérise la Terre,
foyer de ’humanité, dans la Déclaration universelle de 2015% et avant elle dans la Décla-
ration de Rio de 1992%, réunit I’humain (le « vivant humain »), 'animal et le végétal (le
«vivant non humain ») et est titulaire d'un patrimoine qui, dans sa complétude allant
au-dela de ’humanité humaine, ne peut étre que celui de 'ensemble des étres vivants.
De 13, il est alors préférable de parler d'un «patrimoine commun des étres vivants ».
Une telle qualification gagnerait a étre largement utilisée pour révéler la dimension

20 Ilestapparu dans un premier temps en droit international général, sous I'expression de patrimoine
commun de 'humanité lorsquen 1958, le président de la premiére conférence de Genéve sur le
droit de la mer, le prince Wan Waithayakorn de Thailande, a constaté que «la mer constitue I’héri-
tage commun de toute '’humanité, et il est donc de I'intérét général de déterminer nettement le droit
de la mer et de faire en sorte que celui-ci réglemente équitablement les divers intéréts en jeu et
assure la conservation de cet héritage pour le bien de tous ». Dans la méme lignée, le représentant
permanent de Malte aupres des Nations Unies, 'ambassadeur Arvid Pardo, proposa une décennie
plus tard au sein de la premiére Commission de '’Assemblée générale a New York, en 1967, que
l'utilisation des ressources minérales des fonds marins au-dela des limites de la juridiction nationale
des Ftats soit réglementée par les Nations Unies, tout en proclamant que ces ressources consti-
tuaient le patrimoine commun de 'humanité. Aujourd’hui, en application des conventions interna-
tionales, le patrimoine commun de I’humanité comprend la lune, ses ressources et les autres corps
célestes, ainsi que les fonds marins (appelés «la Zone »).

21 Respectivement articles L. 110-1 et L. 101-10.

22 Article 6 ¢) du Statut du TMI de Nuremberg annexé a '’Accord de Londres du 8 aofit 1945 concernant
la poursuite et le chatiment des grands criminels de guerre des Puissances européennes de 1’Axe.

23 Projet de Déclaration universelle des droits de 'humanité de 2015.

24 Déclaration de Rio de 1992 sur 'environnement et le développement.
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éthique de la protection de I'environnement, c’est-a-dire l'existence d'un intérét com-
mun correspondant a des valeurs universelles et porteur d’enjeux pour la planéte et
I'humanité tout entiére, actuels et futurs. Elle a donc des répercussions en termes de
«streté de la planéte », nouvelle valeur commune émergente a 'échelle internationale,
qui vise la viabilité de la Terre et, avec elle, 'avenir de ’humanité®.

En effet, « derriére la stireté de la planéte, il est permis de voir une nouvelle alliance
entre protection de I'environnement et protection de ’humanité, o1 les deux entités ne
seraient pas tant dissociées qu'associées »*. L'avantage réside dans sa dimension englo-
bante qui renvoie a ’équilibre de la biospheére, I'intégrité des écosystemes dans leur
composition, leur structure et leur fonctionnement. On y trouve concrétement les dif-
férentes composantes de l'environnement: eau, air, sols, sous-sol, biodiversité (faune,
flore, écosystemes), ainsi que leurs fonctions écologiques et 'ensemble des processus
vitaux. Cette nouvelle notion apparait des lors fondamentale en droit pénal, car, d'une
part, elle peut étre utilisée comme incarnant « une valeur environnementale supérieure
a méme de constituer le fondement d'une protection renforcée et plus ample de la
biosphere (...) »? et, dautre part, elle correspond a la reconnaissance d'un patrimoine
commun consacré en tant que notion proprement juridique dotée d’'un régime de pro-
tection adapté. La sauvegarde de la streté de la planéte a donc vocation a constituer la
ratio legis de nouvelles incriminations universelles issues du changement de para-
digme juridique souhaité.

Dans un contexte d'urgence écologique et climatique, il y a un intérét particulier a recon-
naitre «l’existence juridique d’'un environnement commun »%*, notamment sous l'angle
du droit pénal. Les qualifications de « communs naturels » et de « patrimoine commun
des étres vivants » prennent une connotation particuliere. En effet, il n’est plus de chose
commune parce que foisonnante et libre d’'accés a tous, mais parce que rare et/ou mena-
cée de disparition. Il n’est, par exemple, de droit a I'eau ou de droit a un air sain que
parce que l'un et autre se raréfient. A partir de 13, le patrimoine commun appelle une
attention toute particuliere de la part de la collectivité en termes de gestion et de conser-
vation. Il sous-tend une responsabilité a I’égard de I'environnement, comme 'énoncait
déja en 1972 la Déclaration de Stockholm? dans son principe 4: «’homme a une res-
ponsabilité particuliére dans la sauvegarde et la sage gestion du patrimoine constitué
par la flore et la faune sauvages et leur habitat, qui sont aujourd’hui gravement menacés
par un concours de facteurs défavorables ». Cette responsabilité se traduira et s'accom-
plira, notamment, par le biais de sanctions pénales propres a garantir les nouvelles
valeurs universelles que porte le patrimoine commun des étres vivants. Unanimement

25 NEYRET, 477-484.

26 Fronza/GuiLriou, 135.

27 HetLLio, 111.

28 WErss, 39.

29 Déclaration de la Conférence des Nations Unies sur I'environnement du 16 juin 1972.
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reconnues et juridiquement consacrées, ces valeurs fondamentales permettront de pré-
ciser, tout en la 1égitimant, la place du droit pénal dans le processus de protection.

2.  Recentrer la place du droit pénal de I’environnement

La question de la place du droit pénal est capitale. Elle préfigure le cadre précis et spé-
cifique de I'intervention de ce droit si spécial dans sa relation avec le patrimoine com-
mun des étres vivants, objet de sa protection. Or dés 'abord, une distinction est a opérer
compte tenu du fait que la préservation de I'environnement présente de nombreuses
spécificités découlant du caractére polysémique et protéiforme de son objet méme. 11
faut savoir que dans les atteintes a I'environnement, il y a du commun — au sens de
«courant», «habituel » — et de l'exceptionnel, de I'ordinaire et de l'extraordinaire ou,
encore, « du banal et du tragique » pour reprendre 'expression du doyen Carbonnier. Le
«banal » renvoie a tout ce qui ne constitue pas des atteintes massives a l'environnement
mettant en péril la stireté de la planeéte, 'équilibre de la biosphére et la survie de ’huma-
nité, autrement dit les valeurs universelles issues du nouveau paradigme juridique. 11
en est ainsi, par exemple, des nuisances visuelles, esthétiques, par le biais des affichages
illicites, qui n'ont rien de commun, en termes de gravité et d’enjeu planétaire, avec la
déforestation de ’Amazonie ou la perte mondiale de la biodiversité.

C’est en conséquence par rapport 2 la nature de l'atteinte portée, du trouble occasionné
ou encore du dommage produit, que le nouveau droit répressif doit se positionner. Dans
le méme temps, Clest aussi la forme que devra prendre la réponse pénale, exigée par
certaines circonstances, qu’il conviendra de préciser et circonscrire. En tant que sanc-
tion ultime appelée dans des situations d'urgence écologique vitale pour 'humanité et
la planete entiére, le droit pénal novateur ne peut en toute logique quavoir un champ
d'application restreint. C’est le « tragique » sous toutes ses formes qui doit étre combattu
et annihilé (a). Et dans ce cadre déterminé, la priorité sera la non-acceptation de 'irré-
versibilité impliquant d’agir au stade des risques avant la réalisation des dommages (b).

a) Réponse pénale face au «tragique »

«Qulest-ce que la tragédie ? C’est l'affirmation d’'un lien horrible entre 'humanité et un
destin plus grand que le destin humain »*.

La tragédie, sur le plan écologique, c'est I'affaire qui oppose Texaco (filiale de I'entreprise
pétroliere Chevron USA Inc.) et la population équatorienne depuis plus de vingt ans et
que les médias ont intitulée « David contre Goliath, 20 ans de combat judiciaire ». C'est
l'une des plus grandes pollutions pétrolieres délibérément commise en Amazonie par
le forage de plus de 350 puits de pétrole disséminés partout dans le nord-est de 'Equa-
teur. Déforestation illégale, déversement de résidus pétroliers, abandon de déchets

30 Citation de Jean Giraudoux, écrivain et diplomate francais (1882-1944) : GIrRAUDOUX JEAN, Bellac et
la tragédie, Littérature Grasset, Paris 1941, 292.
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toxiques et d’eaux usées issues de I'extraction, qui ont conduit a la destruction a grande
échelle de la forét primaire, a la contamination des sols et des cours d’eau, des habitants
frappés par des cancers, leucémies et autres probléemes respiratoires et digestifs, a 'exil
de plusieurs communautés obligées de quitter leurs foyers d’origine devenus inhospita-
liers. La tragédie, clest aussi «l'affaire Monsanto» (entreprise rachetée par la société
pharmaceutique et agrochimique Bayer) dans laquelle le géant des OGM et des pesti-
cides (dont le tristement célebre Round’up, herbicide a base de glyphosate) est accusé
par des victimes du monde entier : enfants malformés, agriculteurs atteints de cancers,
bétail malade, eaux polluées et sols détruits®. La tragédie, c’est encore le plus ancien parc
naturel d’Afrique, parc du Virunga en République Démocratique du Congo, menacé par
l'exploitation de la compagnie pétroliere britannique Soco. Et clest enfin, de maniére
générale, cette criminalité environnementale organisée, générée par des trafics illicites
en tout genre — trafics d’espéces protégées, de déchets toxiques, exploitations illégales
de métaux précieux ou autres ressources naturelles comme le bois de rose de Madagas-
car — qui se place au 4° rang mondial des activités illicites, apres le trafic de drogue, la
contrefacon et le trafic des étres humains®.

Les exemples de tragédies sont légion et ne sauraient tous étre cités. Ils sont l'illustra-
tion de ce «lien horrible » qui rattache 'homme a son environnement et entraine de
véritables catastrophes aussi bien écologiques quhumanitaires. Car les répercussions
de ces activités humaines vont bien au-dela de la dégradation d'un territoire géographi-
quement délimité, d’'une forét, d'un parc ou d’'une riviére, ou de la destruction d’'une
espeéce sauvage en particulier. impact négatif est a la fois transfrontiére et transgéné-
rationnel, bouleversant les processus de vie et de développement naturel dans leur glo-
balité et sur des décennies. Lenjeu est donc a la fois inter-spatial, a 'échelle de la planéte,
et inter-temporel, hypothéquant 'avenir pour le conduire a une issue funeste. Voila «un
destin plus grand que le destin humain » unissant dans une méme spirale de destruc-
tion et de mort, ’humain et le non humain, le présent et le futur, lequel risque fort de
ne jamais exister si la transition écologique et la reconstruction d'un « monde d’apres »
radicalement différent ne s'opérent pas.

Le changement de perspective est alors incontournable. Il s’agit a présent de lutter
contre les atteintes massives, substantielles, durables, portées aux communs naturels
vitaux, parce qu'ils sont essentiels a la sireté de la planéte et a 'équilibre de la biosphere
et par voie de conséquence a la survie de 'humanité. Lexistence de toute chose est a ce
prix. L'on ne saurait se contenter d'une approche sectorielle — dont les expériences pas-
sées et actuelles nous ont révélé I'inefficacité — et d'une stratégie des petits pas. Le « tra-
gique » dont il est question ici releve sans conteste du droit pénal pur dont la réproba-

31 Au Brésil, dans les territoires consacrés a la monoculture de soja, plus de 60000 personnes ont ainsi
été empoisonnées au glyphosate entre 1999 et 2009.

32 NeEvrer, Ecocide (Point de vue 2), disponible sous : <https://lapenseeecologique.com/ecocide-point-
de-vue-2/> (22.2.2021).
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tion, le chatiment et la force dissuasive apparaissent comme un impératif catégorique?®.
Cet impératif implique un recentrage de l'action pénale sur les formes les plus graves
datteintes aux écosystemes. Tel est le domaine spécifique qui devrait lui étre assigné
dans le cadre d'une politique globale* et durable. Au regard de la hiérarchie des valeurs
sociales a protéger, la nécessité de réprimer les atteintes les plus graves a l'environne-
ment apparait d'autant moins contestable que ces faits destructeurs présentent un degré
de gravité comparable a celui des crimes jugés les plus tragiques en termes de déshu-
manisation, a savoir les crimes internationaux relevant du droit pénal humanitaire que
sont les crimes de guerre, les crimes contre 'humanité ou encore, «le crime des
crimes »* : le génocide. Les actes mettant en cause la viabilité de la planéte sont, de la
méme maniére, porteurs des germes d'une destruction généralisée qui caractérisent de
tels crimes.

Mais recentrer le droit pénal de I'environnement sur les atteintes les plus graves ne
suffit pas. Pour assurer 'efficacité de la protection pénale, le critére de temporalité est
tout aussi décisif. Il suppose de rendre possible une intervention en temps utile afin
d’empécher, autant que faire se peut, la survenance du «tragique ». Celui-ci, en ce qu’il
désigne les dégradations des écosystémes au point d’exposer autrui, Cest-a-dire
I'homme, a un risque d’atteinte 3 son intégrité physique voire a sa vie, ameéne a se posi-
tionner sur la notion essentielle de « risque » et son appréhension par le droit pénal.

b)  Menace pénale face aux risques graves et systémiques

Définir le risque n'est pas chose aisée tant la notion parait subtile en ce qu'elle « agrége
deux dimensions, elles-mémes délicates a évaluer: la gravité des conséquences et la
probabilité d'occurrence d'un événement redouté »*. Si dans le langage courant, le risque
et le danger sont des termes interchangeables, techniquement ils ne sont pas équipol-
lents. Le danger renvoie a quelque chose de purement factuel. C’est ce qui menace ou
compromet la siireté, I'existence de quelqu'un ou de quelque chose. En cela, il est pos-
sible de le rapprocher du «péril » ou encore de la « menace» qui serait l'indice d'un
danger, le signe par lequel se manifeste ce que 'on doit craindre et donc finalement ce
danger lui-méme. Le risque est une notion plus complexe. Il constitue certes un danger,
mais auquel est associée I'idée d'incertitude et donc de probabilité. Il pourrait ainsi se
définir comme un danger particulier caractérisé par une incertitude quant a sa réalisa-
tion ou le moment de sa réalisation®. Sur le plan juridique, sa probabilité plus ou moins

33 GiuDpICELLI-DELAGE, 245.

34 SI1ZAIRE, 42-49.

35 Selon l'expression du juge Kama lors du prononcé de la sentence contre Jean-Paul Akayesu par le
TPI pour le Rwanda le 2.10.1998.

36 Bouzon, N 3.

37 Selon Cornu, le risque s’entend comme « un événement dommageable dont la survenance est incer-
taine quant a sa réalisation ou a la date de sa réalisation », ¢f. CorRNU GERARD, Vocabulaire juridique,
Paris 2005.
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élevée de réalisation conduit a distinguer les risques connus et avérés entrant dans le
champ de la prévention, des risques simplement potentiels ou incertains, visés par le
principe de précaution parce quen I'état des connaissances du moment, ils suscitent des
controverses scientifiques.

Dans son acception actuelle, le mot « risque » combine donc la probabilité d’'occurrence
d'un dommage, cest-a-dire la possibilité quun événement négatif se produise, et la
gravité de ce dommage potentiel®. Dans le premier cas, I'accent est mis sur la source du
risque, dans le second cas, l'on se focalise sur la cible exposée au risque. Dés lors il
n'existera véritablement de risque a prendre en compte que si sa premiére composante,
le danger, est susceptible de porter atteinte a des enjeux fondamentaux, en 'occurrence
humains et environnementaux, deuxiéme composante, par le biais d'une exposition. Le
risque n'est donc incriminable que §’il entraine une mise en danger, cest-a-dire une
exposition a une situation dommageable avec un impact potentiel. Défini de la sorte, il
connait un champ d’application des plus larges recouvrant potentiellement tous les
domaines, publics et privés, d’activités humaines et phénomenes tant naturels quartifi-
ciels. En conséquence, il trouve tout naturellement a s’appliquer dans des situations ou
se produisent ou sont susceptibles de se produire des effets néfastes pour 'environne-
ment et, corrélativement, pour la santé et la sécurité de 'homme, que ce soit dans des
cas d'exposition au plomb, a la dioxine, a 'amiante, a des pesticides ou déchets dange-
reux, etc.

Cette problématique du risque n'est pas nouvelle. En 1986 déja, peu de temps apres
l'accident de la centrale nucléaire de Tchernobyl, le sociologue allemand Ulrich Beck
écrivait un ouvrage pionnier intitulé « Risikogesellschaft » annoncant '’émergence d'une
«société du risque». Car si le progres caractérisant le développement des sociétés
industrielles depuis le XIXe siecle est créateur de richesses, il apparait désormais égale-
ment comme générateur de menaces, de dangers, d’atteintes a la santé et a la sécurité
des individus que Beck identifie comme les composantes du concept de «risque ». La
question de la gestion du risque devient dés lors centrale. Or, appliqué a la matiere
environnementale, s'il ressort que le risque zéro n'existe pas et ne pourra jamais étre
atteint, ses manifestations présentent des enjeux tels qu'il est impératif de s’en emparer
et de les contrer dans leurs formes les plus graves. La crise de Covid-19 qui balaie le
monde actuel est 12 pour souligner de facon brutale le besoin urgent d’agir pour réduire
les risques de catastrophes sanitaires et climatiques. Ceci d’autant plus qu’elle met éga-
lement en évidence notre incapacité collective a anticiper. Dans tous les pays, on a
attendu que le virus franchisse les frontieres et se propage de maniere exponentielle
pour réagir!

38 Clest bien la définition retenue par la Commission européenne de I'UE qui prend en compte deux
éléments : la probabilité que survienne un élément dangereux et la sévérité de ses conséquences.
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Les expériences du passé et celle actuelle du coronavirus nous démontrent sans contes-
tation possible tout l'intérét d’intervenir au stade du risque, cest-a-dire avant que des
dommages irréversibles ne se produisent. Que l'on songe a tous ces écosystémes ter-
restres et marins détruits par les pollutions pétroliéres et les accidents nucléaires ou au
nombre de morts que la comptabilité macabre de la Covid-19 nous dévoile au quotidien.
Les conséquences dramatiques de ces situations, en termes de victimes humaines et
non humaines et de répercussions dans le temps, pourraient étre évitées ou pour le
moins atténuées si 'on se plagait non pas a l'instant T de leur réalisation, mais en
amont, au moment ol apparaissent les signes probants du péril, la menace du danger.
C’est par conséquent, l'action préventive, d’anticipation des dommages, qui est a déve-
lopper de maniére prioritaire et que de nombreux textes généraux, tant internationaux
que nationaux, appellent d’ailleurs depuis longtemps de leurs voeux. Ainsi pour ne citer
que les principaux, l'action préventive érigée en principe au niveau européen a larticle
130 R § 2 du Traité de Maastricht* connait en droit frangais une reconnaissance législa-
tive dans larticle L. 110-1-1I, 2° du Code de l'environnement* avant de recevoir la consé-
cration supréme par son insertion a larticle 3 de la Charte constitutionnelle de 1'envi-
ronnement, ot elle prend la forme d’'un devoir* révélateur d'une responsabilité collective.

Mais si les risques, dans leur grande variété, peuvent présenter des degrés de sévérité
divers, allant du risque intolérable a celui simplement négligeable et donc acceptable, le
droit sanctionnateur parce qu'il intervient avant la réalisation concréte d'un dommage
ne saurait tous les appréhender. La pertinence d'une démarche sanctionnatrice par anti-
cipation, Clest-a-dire se placant en amont sur l'iter criminis (le chemin du crime), sup-
pose de laisser hors champ pénal les risques faibles en termes de gravité et d’enjeu, pour
ne retenir et contrer que les plus graves, ceux-la mémes qui relevent du «tragique » et
qui, par conséquent, sont inacceptables. L'action anticipatrice pose une limite a 'accep-
tabilité sociale de la sanction qu’il faut veiller a ne pas franchir. Dans son réle de protec-
teur des valeurs sociales jugées essentielles, le droit pénal n'acquiert sa légitimité que
dans des situations d'expositions annonciatrices de catastrophes écologiques ou de scan-

39 «La politique de la Communauté dans le domaine de I'environnement vise un niveau de protection
élevé, en tenant compte de la diversité des situations dans les différentes régions de la Commu-
nauté. Elle est fondée sur les principes de précaution et d’action préventive, sur le principe de la
correction, par priorité a la source, des atteintes & l'environnement, et sur le principe du pol-
lueur-payeur. Les exigences en matiére de protection de I'environnement doivent étre intégrées dans
la définition et la mise en ceuvre des autres politiques de la Communauté (...) ».

40 «Le principe d’action préventive et de correction, par priorité a la source, des atteintes a I'environne-
ment, en utilisant les meilleures techniques disponibles a un cotit économiquement acceptable. Ce
principe implique d’éviter les atteintes a la biodiversité et aux services qu’elle fournit; a défaut, d’en
réduire la portée; enfin, en dernier lieu, de compenser les atteintes qui n'ont pu étre évitées ni
réduites, en tenant compte des espeéces, des habitats naturels et des fonctions écologiques affec-
tées ».

41 «Toute personne doit, dans les conditions définies par la loi, prévenir les atteintes qu’elle est suscep-
tible de porter a I'environnement ou, a défaut, en limiter les conséquences ».
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dales sanitaires, dont on sait que les conséquences, si elles se produisaient, seraient tres
importantes, voire irréparables.

Dans ce cadre précis, il s’agit donc de poser concrétement les jalons d'une responsabilité
pénale par anticipation axée sur les conduites a haut degré de probabilité dommageable
et venant sanctionner de strictes situations de mise en danger dont le risque est le vec-
teur central. Ce dernier, parce qu'il s’inscrit dans le cadre de politiques de prévention,
est dans le méme temps lié au droit des générations futures, dans sa dimension a la fois
temporelle et spatiale, droit qui est reconnu dans la Charte constitutionnelle de I'envi-
ronnement. En effet, I'incertitude qu’il véhicule intrinséquement ameéne a envisager et
redouter ses conséquences possibles aussi bien pour le présent et les générations
actuelles que pour le futur plus ou moins lointain et donc les générations a venir.

A T'heure actuelle, ce sont différents cas d’espéce qui échappent a la répression pénale
et nécessitent donc l'intervention du législateur. La place du droit pénal dans le «tra-
gique » est donc a inventer, quelle intervienne en amont face aux risques systémiques
ou en aval du résultat dommageable redouté, car le point commun de toutes les affaires
tragiques est 'impunité de ceux qui en sont a 'origine. Cette impunité est d'autant plus
inacceptable qu'elle met en jeu l'existence méme de ’humanité et de la planete liées par
un méme destin.

11l. Jalons d’une nouvelle responsabilité pénale pour un monde écologiquement sobre
et équilibré

Le monde actuel, secoué par les crises que I'on connait, est rempli de contradictions et
de défaillances que le droit peine a régler. Sur le plan structurel, la pratique nous révele
que la grande criminalité environnementale est essentiellement collective®, quelle soit
le fait de groupements criminels appelés « écomafias »* ou d’entreprises de commerce
légales, non liées au crime organisé et dont le but principal est 1égitime, ce que l'on
appelle la « délinquance d'entreprise ». S’agissant spécifiquement de ces derniéres, I'ab-
sence de répression pénale des entreprises transnationales (ETN), dont une centaine est
responsable de 60% de la pollution mondiale, interpelle, pour ne pas dire choque parti-
culierement*. A ce titre, il est permis de parler d'une véritable « culture de I'impunité »
que notre systéme répressif ne semble pouvoir atteindre. C'est que le principe de la

42 Voir sur cette question: TricoT, 141-163.

43 Voir sur cette question: Roporoutos, 165-182.

44  «Alors que 'ensemble des systemes écologiques de la Terre est plus vulnérable que jamais, nous
assistons aussi a la recrudescence d’une criminalité environnementale qui prospére a travers le
monde et profite d'une trop grande impunité. Le mépris des régles de prudence, du devoir de vigi-
lance et du principe de précaution peut permettre a certains de dégager des profits économiques
considérables au détriment des écosystémes » : Tribune par un collectif de responsables politiques
et d'intellectuels, Reconnaitre I’écocide au méme rang que les crimes contre ’humanité, Libération,
10.12.2019, disponible sous: <https://www.liberation.fr/debats/2019/12/10/reconnaitre-l-ecocide-
au-meme-rang-que-les-crimes-contre-l-humanite_1768154/> (23.4.2021).
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responsabilité individuelle, central en droit pénal, se dresse comme un écueil a priori
infranchissable face 2 une délinquance intrinséquement collective. La répression de
cette derniére nécessite par conséquent de repenser la responsabilité pénale dans ses
mécanismes de mise en ceuvre afin de pouvoir I'étendre a ces cibles qui, pour I'heure,
paraissent inattaquables (2).

Mais parmi les raisons — multiples — de 'impunité, figurent a la base les sources mémes
du droit pénal qui, par 'inadéquation des textes qu'elles contiennent, imposent désor-
mais de sortir du carcan étriqué dans lequel elles se trouvent enfermées et de faire
preuve d’inventivité créative. De nouvelles incriminations, drapées d'une dimension
universelle, sont a inscrire dans le marbre d'un droit pénal de l'environnement du
«monde d’apres » se voulant ambitieux et progressiste (1).

1.  Nouvelles infractions de mise en danger de la siireté de la planéte

La déficience du droit positif francais est d’autant plus surprenante et critiquable qu’elle
constitue une carence manifeste face aux exigences de la Directive européenne de 2008
relative a la protection de I'environnement par le droit pénal®, a laquelle la France se
trouve liée. Ladite directive reprend elle-méme les termes d'une Convention du Conseil
de ’Europe adoptée 10 ans plus t6t et qui, méme si elle n'est jamais entrée en vigueur
faute d’avoir atteint le seuil de ratifications requis, a servi de modele au Conseil de I'UE.
Or les textes européens sont sans équivoque sur la politique criminelle & mener par les
Etats concernés. Partant de 'objectif clairement posé d’« un niveau de protection élevé »
de l'environnement, ils décrétent qu'«il est absolument nécessaire d'instaurer des sanc-
tions plus dissuasives a ’égard des activités préjudiciables a l'environnement, qui
entrainent généralement ou sont susceptibles d’entrainer une dégradation substantielle
de la qualité de lair, y compris de la stratosphere, du sol et de I'eau ainsi que de la faune
et de la flore, notamment en termes de conservation des espéeces »*.

Lapparition et le développement de crimes globaux, de masse, exigent une réponse
pénale de méme nature, cest-a-dire une approche systémique dans la protection que
peut offrir le droit pénal. La sectorisation des infractions actuelles ne refléte en rien la
complexité des relations et interrelations des éléments qui composent 'environnement,
de leurs rapports et des liens qui les unissent ainsi que de toutes les implications écolo-
giques qui en découlent. De ce fait, une grande partie de la problématique environne-
mentale se trouve occultée alors méme qu’elle exige par nature une approche globale
rendant compte de ce systeme d’ensemble complexe et de l'interdépendance de toute
action qui s’y exerce. Il est donc impératif de sortir du dispositif sectoriel et des limites
qu'il recele pour proposer des incriminations englobantes réprimant de maniere sévere

45 Directive n° 2008/99/CE du 19 novembre 2008 relative a la protection de I'environnement par le
droit pénal (JO L 328 du 6.12.2008, 28-37).
46 Considérant (5) de la Directive, op. cit.
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les comportements impactant la streté de la planete pour garantir le droit des généra-
tions futures et empécher un futur écologique désastreux.

Les infractions du « monde d’apreés », emblématiques d’'une vision systémique tournée
vers l'avenir, sont 2 inscrire dans un processus répressif en deux temps pour plus def-
ficacité. En amont, les situations créant un risque grave de catastrophes écologiques
nécessitent une infraction spéciale de «risque causé 2 la stireté de la planete » (a), qui
pour l'heure fait cruellement défaut. La vocation de cette infraction formelle est de faire
obstacle a la réalisation d'infractions plus graves, parce que de résultat, situées en aval.
Ces derniéres, réalisées en cas d’échec de la politique de prévention et de dissuasion,
constitueraient la deuxiéme étape du processus de répression dont 1'une des traductions
pénales, dans sa version la plus tragique, serait le crime d’écocide (b).

a) Face au risque non réalisé : incrimination de risque causé d la stireté de la planéte

AToccasion de la refonte du Code pénal francais opérée en 1992, le 1égislateur, soucieux
de développer une politique de prévention des comportements dangereux, s'était
emparé de la notion de risque et lui avait consacré un délit autonome de «risques causés
a autrui» a l'article 223-1%. Innovation marquante du « nouveau » code entré en vigueur
le 1¢* mars 1994, cette infraction, sans étre propre au droit de I'environnement et de la
santé, aurait pu a priori servir de fondement a des poursuites pénales dans ces domaines.
Toutefois, la pléthore de conditions caractérisant les éléments constitutifs du délit sou-
tenue par une jurisprudence formellement respectueuse de I'interprétation stricte de la
loi pénale, se solde trés souvent par des ordonnances de non-lieu ou des décisions de
relaxe révélant I'inadaptation profonde du droit commun a la problématique spécifique
du contentieux environnemental et sanitaire. L'infraction du Code pénal n’a jusqu'a
présent fait 'objet que de relativement peu d’applications en la matieére. Elle est régulie-
rement écartée par les juges, notamment, parce que cet « autrui» quelle entend proté-
ger n'est pas 'environnement per se pris dans sa globalité, mais uniquement la personne
humaine prise dans son individualité*.

L'absence d’'une incrimination spéciale, adaptée aux pures situations de mise en danger
écologique indépendamment d'un dommage causé, aboutit a créer en pratique un vide
juridique inacceptable en termes de répression et de dissuasion. Quid en effet des hypo-
theses de pollutions a effet différé, en 'absence de mise en demeure et de dommage a

47 «Le fait d’exposer directement autrui a un risque immédiat de mort ou de blessures de nature a
entrainer une mutilation ou une infirmité permanente par la violation manifestement délibérée
d’une obligation particuliére de prudence ou de sécurité imposée par la loi ou le réglement est puni
d’'un an d'emprisonnement et de 15000 euros d’amende ».

48 Dans laffaire « Stocamine », la chambre criminelle de la Cour de cassation a été ainsi amenée a
préciser la valeur protégée par l'article 223-1 du CPF, relevant « que I'infraction de <risques causés a
autrui> reléve de la catégorie des <mises en danger de la personne > dont la sanction est exclusive-
ment destinée a protéger la <personne humaine>»: Cass. Crim., arrét du 5.4.2011, n° 09-83277;
VERON, comm. 88.
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I'instant T, mais dont la dégradation environnementale et/ou sanitaire a plus ou moins
long terme est inexorable ? Des pollutions chroniques licites, car émises en faibles
quantités, mais qui sur la durée ou dans leur étendue géographique sont susceptibles
de causer de graves dommages a I'environnement ? Des cas d’exposition a des polluants
porteurs de risques graves pour 'environnement naturel et la santé humaine, mais qui
ne peuvent aboutir & des condamnations pénales faute de preuve du lien de causalité
entre le polluant et le dommage ? Quid lorsqu’une infraction mineure de droit commun
cache une situation plus grave de mise en danger environnementale qui n'est pas prise
en compte en tant que telle par le droit pénal de l'environnement et fait par conséquent
obstacle a une sanction a la hauteur de 'enjeu et de la faute commise* ? Des situations
de pollutions collectives — par exemple, des apports successifs sur un gisement de
déchets — qui sont la somme d’activités individuelles et combinées, lesquelles prises
isolément ne constituent pas d'infractions pénales parce que respectueuses des normes
et seuils fixés par 'administration, mais qui additionnées participent d'une prise de
risque grave délibérée ?

La consécration d’'une infraction spéciale dédiée a l'environnement dans sa globalité est
donc souhaitable si l'on veut disposer d'un outil juridique a la hauteur des enjeux
actuels. Lexistence de périls susceptibles d'impacter la stireté de la planéte appelle a
incriminer a titre principal les comportements particulierement dangereux, l'utilisation
de certains moyens, de procédés destructeurs en tant que tels, sans attendre le dom-
mage qui pourrait a terme en découler et s’avérer irréversible. L'infraction qui réunit
tous ces éléments se veut formelle en ce qu'elle n'exige pas de résultat matériel pour sa
consommation. Au contraire, de par sa fonction de « délit-obstacle », elle cherche, par la
menace du chatiment qu'elle brandit, 2 empécher — faire obstacle —la survenance d’autres
infractions encore plus graves en termes de résultat matériel. Face a cette nouvelle
infraction d’action présente impactant possiblement le futur dans sa double dimension
temporelle et s patiale, toute la difficulté réside alors dans le placement du curseur de
la responsabilité pénale et donc de la répression des comportements a risque.

Dans sa rédaction, I'incrimination de risque causé a la streté de la planéte doit-elle
suivre le modele tracé par le droit commun ou peut-elle s’en affranchir et gagner en
autonomie ? Par souci d'adéquation de la réponse pénale, I'on serait tenté d'opter pour
une solution mixte: «garder le bon et changer le mauvais », autrement dit adapter le
texte et lever les obstacles actuels a la répression. Le cap ainsi tracé impose de réunir
dans le champ pénal 2 la fois les hypotheéses spéciales de violation d'obligations particu-
lieres de prudence ou de sécurité prévues par la loi ou le réglement et, lorsque ces der-

49 Tel est le cas, par exemple, du conducteur d'un poids lourd qui, en connaissance du risque qu'il
prend, s’engage avec un chargement de matiéres hautement toxiques sur un pont limité a 19 tonnes
avec un attelage de 38 tonnes et n’encourt qu'une sanction au Code de la route. Ou encore, autre
exemple, du capitaine d’'un cargo transportant des matiéres dangereuses qui pénétre dans une aire
marine protégée, en infraction aux régles de la navigation maritime.
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niéres ne peuvent étre caractérisées, les situations de non-respect d'un devoir général
de vigilance environnementale, détaché de normes écrites préexistantes et visant un
comportement qualifié de normalement prudent et diligent. Si I'on considere de
maniére spécifique les sociétés-meres et entreprises donneuses d’ordre ainsi que leurs
filiales et partenaires commerciaux (sous-traitants et fournisseurs), la sanction d’'une
telle obligation générale de prudence et de sécurité pourrait correspondre a la traduction
pénale du devoir de vigilance qui a été introduit en droit francais par la Loi n° 2017-399
du 27 mars 2017°° pour identifier les risques et prévenir les atteintes graves envers,
notamment, la santé et la sécurité des personnes ainsi que I'environnement. La violation
de cette obligation générale pourrait alors se caractériser concrétement par le non-res-
pect de 'une des mesures que la loi impose a ces entreprises de faire figurer dans leur
plan de vigilance®'. Et alors que la France connait son tout premier contentieux clima-
tique contre une multinationale du pétrole, 14 collectivités et 5 associations ayant assi-
gné le 28 janvier 2020 Total devant le tribunal judiciaire de Nanterre pour manquement
a son devoir de vigilance découlant de la Loi de 2017 et de la Charte de l'environnement
de 2004%?, parallelement a cette procédure civile, I'incrimination nouvelle de risque en
violation de cette obligation de vigilance ouvrirait la voie & un proces pénal.

L’acte matériel ainsi défini, le comportement particulier incriminé appelle une sanction
pénale dans la mesure ot il crée un risque immédiat de dommage, cest-a-dire un risque
avéré en I'état des connaissances scientifiques et donc certain, mais non un risque de
dommage immédiat. Ainsi peu importe que le dommage se réalise des années plus tard
(comme dans les cas d’exposition a 'amiante qui ne cause des lésions que 30 ou 40 ans
apres), voire jamais. L'incertitude sur la réalisation du risque est compensée par la cer-
titude de la gravité et de l'irréversibilité du dommage dans le cas de sa réalisation. C'est
le passage de l'incertitude a la probabilité qui ouvre la voie a I'anticipation deés lors que

50 Loin®2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés meres et des entreprises
donneuses d'ordre (JORF n°® 0074 du 28 mars 2017, p. 1), modifiée par I'Ordonnance n° 2017-1162
du 12 juillet 2017 portant diverses mesures de simplification et de clarification des obligations d'in-
formation a la charge des sociétés.

51 Selon larticle L. 225-102-4 du Code de commerce, créé par la Loi n° 2017-399 du 27 mars 2017 (op.
cit.), le plan de vigilance comprend les mesures suivantes :

«1° Une cartographie des risques destinée a leur identification, leur analyse et leur hiérarchisation ;
2° Des procédures d’évaluation réguliere de la situation des filiales, des sous-traitants ou fournis-
seurs avec lesquels est entretenue une relation commerciale établie, au regard de la cartographie des
risque;

3° Des actions adaptées d’atténuation des risques ou de prévention des atteintes graves;

4° Un mécanisme d’alerte et de recueil des signalements relatifs a I'existence ou a la réalisation des
risques, établi en concertation avec les organisations syndicales représentatives dans ladite société;
5° Un dispositif de suivi des mesures mises en ceuvre et d’évaluation de leur efficacité. »@

52 <https://notreaffaireatous.org/cp-premier-contentieux-climatique-contre-une-multinationale-du-pe-
trole-en-france-14-collectivites-et-5-associations-assignent-total-en-justice-pour-manquement-a-
son-devoir-de-vigilance-2/> (22.2.2021).

70


https://notreaffaireatous.org/cp-premier-contentieux-climatique-contre-une-multinationale-du-petrole-en-france-14-collectivites-et-5-associations-assignent-total-en-justice-pour-manquement-a-son-devoir-de-vigilance-2/
https://notreaffaireatous.org/cp-premier-contentieux-climatique-contre-une-multinationale-du-petrole-en-france-14-collectivites-et-5-associations-assignent-total-en-justice-pour-manquement-a-son-devoir-de-vigilance-2/
https://notreaffaireatous.org/cp-premier-contentieux-climatique-contre-une-multinationale-du-petrole-en-france-14-collectivites-et-5-associations-assignent-total-en-justice-pour-manquement-a-son-devoir-de-vigilance-2/
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les connaissances du moment font état d'un risque sérieux et plausible®’. Ce qui compte,
cest que le risque d’'une particuliere gravité soit le résultat d'une exposition immédiate,
le fruit d'une mise en danger contemporaine et la marque d’'une potentialité domma-
geable présente™. Le lien de causalité qui opére la jonction entre les deux composantes
objectives, le comportement a 'origine du risque ('acte matériel) et la manifestation du
risque (le résultat juridique), doit étre direct et certain sans pour autant étre obligatoire-
ment exclusif, faute de quoi les hypothéses d'expositions multiples et simultanées, de
cumul et combinaison de sources de pollution — nombreuses en pratique —, ne pour-
raient étre atteintes.

Reste a préciser la coloration psychologique du comportement infractionnel — I'élément
moral de I'infraction de risque —, car c'est la gravité de la faute qui justifie I'intervention
en amont du droit pénal, dans des situations o le dommage matériel ne s’est pas encore
produit. Par conséquent, la faute commise doit nécessairement étre d'une certaine
intensité, d'un degré minimum, que la directive européenne a qualifié de «négligence
au moins grave »*. Il importe alors de trouver en droit interne la traduction juridique
précise de cette faute caractéristique d'une mise en danger grave de nature a causer un
dommage potentiellement irréversible. Sa définition est d’autant plus importante que
la faute contient en elle-méme des indications sur la personne du délinquant, cible de
la répression. De sa nature découleront les différentes catégories de responsables poten-
tiels.

Or dans les faits, il est possible de distinguer deux types de délinquance écologique. Il y
a, d'une part, ce que l'on peut appeler la mise en danger objective, occasionnelle, qui
releve de I'imprévoyance consciente et qui s’applique a la «délinquance de désinvol-
ture ». Caractérisée par une faute lourde d'imprudence, elle renvoie a I'état d’esprit de
celui qui, tout en sachant que son comportement est dangereux, s’y engage néanmoins,
et cela sans nullement vouloir le résultat dommageable. La personne prend un risque
de facon délibérée en violant intentionnellement l'obligation de prudence ou de sécu-
rité; elle ne veut pas forcément que ce risque provoque un dommage, mais le prévoit —
ou aurait di le prévoir — comme possible et 'accepte. C'est 13, dans sa traduction légis-
lative, la faute délibérée de mise en danger de l'article 121-3 alinéa 2 du CPF*® qui ne
franchit pas la frontiere du dol et reste dans la catégorie des fautes non intentionnelles,
mais parmi les plus graves qui soient. Elle est une manifestation d’indifférence aux
valeurs sociales protégées ol 'agent veut I'acte, mais pas le résultat. Etil y a, d’autre part,

53 LASSERE, 1632.

54 MAYAUD YVEs, sous Cass. crim., arrét du 19.4.2017, n° 16-80.695, publié au Bulletin, confirmant la
décision de condamnation pour mise en danger d’autrui prononcée par la C.A. de Bastia, Ch. cor-
rect., 6.1.2015.

55 Directive n° 2008/99/CE du 19 novembre 2008 relative a la protection de 'environnement par le
droit pénal, op. cit., 3.

56 Code pénal du 22 juillet 1992 (France). « Toutefois, lorsque la loi le prévoit, il y a délit en cas de mise
en danger délibérée de la personne d’autrui» (article 121-3 al. 2 CPF).
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la mise en danger subjective, décidée en toute connaissance de cause, qui releve d'une
stratégie d’entreprise récurrente et planifiée ou d'une organisation criminelle (les « éco-
mafias »). La faute intentionnelle concernerait ce deuxiéme cas de figure qui renvoie
soit a la délinquance en col blanc commise dans le cadre d’activités légales soit a des
comportements réalisés dans le cadre d’activités illégales relevant de la criminalité orga-
nisée. La démonstration du dol de l'article 121-3 alinéa 1¢ du CPF justifie alors une
augmentation de la peine, 'intention constituant une circonstance aggravante de l'ex-
position au risque puisqu’elle est une manifestation d’hostilité aux valeurs sociales pro-
tégées, I'agent voulant non seulement l’acte, mais encore, ne serait-ce que partiellement,
le résultat dommageable.

Face a la diversité de la délinquance écologique créant des situations de mise en danger
grave, le champ répressif doit permettre d’englober tous les actes, commis intentionnel-
lement ou par négligence grave, de nature a exposer directement ou indirectement
l'environnement dans ses différentes composantes a un risque immédiat de dégrada-
tion substantielle mettant en danger la stireté de la planéte et la survie de 'humanité.
L'infraction de risque sanctionnerait en ces termes «le fait d’exposer directement ou
indirectement I'environnement pris dans ses différentes composantes: eau, air, sols,
sous-sol, faune, flore, écosystémes, par négligence grave a un risque immédiat de dégra-
dation substantielle ou durable mettant en péril la stireté de la planéte ou la santé ou la
sécurité des personnes » (al. 1). Etant précisé a sa suite que «la négligence grave visée a
l'alinéa précédent s’entend soit de la violation délibérée d'une obligation particuliere de
prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le réglement soit de la commission d’'une
faute caractérisée qui expose l'environnement a un risque d'une particuliére gravité que
la personne en cause ne peut ignorer » (al. 2) et que lorsque le délit est commis inten-
tionnellement, une aggravation des peines s’applique (al. 3).

Les enjeux sont tels en l'espéce qu'il est permis de parler de «risque de masse » pour
I'environnement et la santé humaine, dans ses dimensions matérielle (ayant un impact
étendu et/ou durable), spatiale (produit a I’échelle nationale, mais aussi transfrontiere,
internationale voire mondiale) et temporelle (pesant sur les générations actuelles et
futures). La gravité du risque est en relation avec l'irréversibilité du dommage potentiel
qui, en cas d’échec a faire obstacle a sa réalisation, appelle a franchir un degré supplé-
mentaire dans le processus répressif par le recours ultime au crime d’écocide.

b)  Face au risque réalisé : reconnaissance juridique du crime d’écocide

La tragédie du monde actuel porte un nom : écocide. Du préfixe grec «oikos » qui signi-
fie la maison et du suffixe latin «cide » pour caedere cest-a-dire tuer, 'écocide est le fait
de détruire notre foyer, notre maison, entendue comme la planéte Terre. Le terme n'est
pas nouveau. Il a été démocratisé suite aux ravages de '« Agent Orange » utilisé par les
Américains lors de la guerre du Vietnam pour dévaster les foréts et empécher les insur-
gés vietnamiens de sy réfugier. Le recours massif a ce défoliant aurait alors entrainé la
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destruction de 20% de la forét vietnamienne, avec des conséquences sanitaires catastro
phiques, caractérisées par des cancers et de graves malformations chez les personnes
exposées. Son inventeur, le botaniste Arthur Galston, employant pour la premiére fois
le mot « écocide », le définit comme «la dévastation et la destruction visant 2 endomma-
ger ou détruire I’écologie de zones géographiques au détriment de toute forme de vie,
quelle soit humaine, animale ou végétale »*”. Compte tenu du contexte particulier qui a
fait émerger ce concept, il est a ce moment-la considéré comme un crime de guerre.

L'écocide correspond donc a un endommagement grave et étendu d’'un ou de plusieurs
écosystémes ou leur destruction, qui peut avoir des conséquences sur plusieurs généra-
tions. Sorti de son contexte d'origine, il traduit aujourd’hui une réalité inquiétante, car
nombre de grandes pollutions et dégradations écologiques causées par les activités éco-
nomiques, notamment des entreprises transnationales qui délocalisent leurs activités
dans les pays en développement, peuvent étre qualifiées ainsi. Or si ces comportements
ne sont pas rapidement incriminés tant au niveau international que national, si ces
entreprises restent autorisées a poursuivre leurs activités destructrices en toute impu-
nité, il en résultera une destruction massive de 'environnement a I'échelle planétaire.
Les conditions de vie sur Terre ne seront plus tolérables pour des millions d’individus,
a commencer par les plus vulnérables comme les habitants de petites iles ou de pays
comme le Bangladesh qui se retrouveront pris en étau entre la montée du niveau des
océans et la fonte des glaciers. Ce sont des millions de vies qui sont en jeu et I'équilibre
global de la Terre qui a terme risque d’étre rompu.

Dans sa perception juridique, 'écocide désigne les crimes les plus graves commis contre
l'environnement qui, en tout temps, c’est-a-dire aussi bien en temps de paix qu’en temps
de conflit armé, portent atteinte a la streté de la planete. Et pourtant, alors qu'il a été
débattu a de nombreuses reprises et qu’il continue de I'étre, en dépit de la prise de
conscience grandissante des effets dévastateurs de certaines activités humaines sur I'en-
vironnement, le crime n’a jamais réussi a étre intégré au droit pénal international. Le
tragique qu'il réalise dans les faits se prolonge en droit par I'absence de reconnaissance
officielle des multiples atteintes qu’il porte au droit fondamental a la vie, au droit de
I'homme a un environnement sain, aux droits des peuples autochtones a vivre selon
leurs traditions ancestrales et, enfin, au droit des générations futures. Cette absence de
consécration légale raisonne comme un encouragement a la culture d'impunité qui
s’étend partout dans le monde et comme un déni total des menaces les plus graves
annonciatrices d’'un futur sans avenir pour I'’étre humain.

Sa parenté avec le crime le plus grave qui soit, le génocide, qui avait été qualifié de
«crime sans nom » par Winston Churchill 2 la fin du second conflit mondial, n’a toute-
fois pas été contestée. Dans les années 1970, a I'occasion des débats portant sur l'effica-

57 Cette définition a par la suite été reprise nombre de fois, notamment par le Premier ministre sué-
dois Olof Palme pour son discours d’'ouverture de la Conférence de Stockholm de 1972 sur I'environ-
nement.
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cité de la Convention des Nations Unies de 1948 pour la prévention et la répression du
crime de génocide, la question d'intégrer de nouveaux éléments en vue d’éviter les géno-
cides fut évoquée. Parmi ces éléments se trouvait justement 'intégration d’'un crime
d’atteintes a 'environnement. I'idée fut néanmoins rapidement abandonnée, les Etats
considérant que I'écocide devait étre traité indépendamment du génocide. L'on aurait pu
alors penser que la voie était ouverte a une autonomisation du crime d’écocide. Les deux
décennies suivantes furent a ce titre porteuses d’espoirs en termes de réflexion et de
propositions. En 1986, le rapporteur spécial de la Commission du droit international
chargée par 'Assemblée générale des Nations Unies d’élaborer un code des crimes
contre la paix et la sécurité de ’humanité — I'ancétre du Statut de Rome — avait ainsi
suggéré de compléter la liste des crimes contre 'humanité en y incluant « toute atteinte
grave a une obligation internationale d'importance essentielle pour la sauvegarde et la
préservation de I'environnement». En 1991, le texte a évolué pour consacrer un crime
international autonome, qui serait indépendant des crimes contre I’humanité et des
crimes de guerre. Le projet de Code prévoit alors la responsabilité pénale internationale
de «tout individu qui cause délibérément ou ordonne que soient causés des dommages
étendus, durables et graves a l'environnement naturel ».

Si un certain nombre d'Etats se sont prononcés en faveur d’'une telle disposition, 'oppo-
sition d’autres tels que les Etats-Unis ou le Royaume-Uni conduisit le rapporteur spécial
a considérer qu'il « faudra attendre qu'une évolution du droit international confirme ou
infirme la tendance a considérer ces faits comme des crimes internationaux »*® et fina-
lement le projet de code adopté en 1996 n’a pas retenu de crime international pour les
dommages graves causés a l'environnement®. Lévolution du droit international évoquée
par le rapporteur spécial se fait malheureusement toujours attendre alors que la situa-
tion d'urgence écologique ne nous en donne plus guere le temps. Le Traité de Rome
portant création de la Cour pénale internationale en 1998 n’a pas inséré dans la compé-
tence matérielle de cette derniere I'écocide aux cotés des quatre crimes les plus graves
que sont les crimes contre I’humanité, le génocide, les crimes de guerre et le crime
d’agression. Nonobstant en 2016, un espoir est né des déclarations de la Procureure
générale de la Cour pénale internationale (CPI), Fatou Bensouda qui, dans son docu-
ment de politique générale®, précise qu'il serait désormais accordé une attention priori-
taire aux crimes impliquant «la destruction de l'environnement, 'exploitation illégale
de ressources naturelles et la dépossession illégale des terres ». Ce faisant, la procureure

58 TuiaM Doupou, 13¢ rapport sur le projet de Code des crimes contre la paix et la sécurité de ’huma-

nité, in ONU, Annuaire de la Commission du droit international II/1 (1995), 37, § 8-10.

59 Par contre, ce projet a inspiré une dizaine de législateurs nationaux qui ont intégré le crime d’écocide
dans leur code pénal: "Arménie (2003), la Biélorussie (1999), la Géorgie (1999), le Kazakhstan
(1997), le Kirghizistan (1997), la Moldavie (2002), la Russie (1996), le Tadjikistan (1998), I'Ukraine
(2001) et le Vietnam (1990).

60 <https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/itemsDocuments/20160915_OTP-Policy_Case-Selec-
tion_Fra.pdf> (22.2.2021).
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déclare explicitement que les atteintes a l'environnement et aux droits des peuples
peuvent constituer des crimes contre I’humanité que le droit international, par la voie
de la CPI, ne peut plus laisser impunis. Un message fort est ainsi lancé aux multinatio-
nales et aux investisseurs, qui a ce jour n'ont jamais été inquiétés par la Cour dont la
nouvelle politique pourrait s’étendre, par exemple, a des poursuites en matiére de res-
ponsabilité climatique. Reste que plus de cing années se sont écoulées depuis cette
déclaration d’intention, sans aucun effet concret sur l'activité de la CPI, malgré plu-
sieurs plaintes comme celles contre la spoliation de terres au Cambodge ...

Or I'heure n'est plus aux tergiversations. Il est temps de franchir le cap et de reconnaitre
et nommer officiellement ce crime sans nom commis contre la communauté du vivant
par une partie de ’humanité, pour en tirer toutes les conséquences sur le plan pénal.
Ce passage ne peut se faire que par le biais d'une autonomisation du crime d’écocide.
Lexistant, c'est-a-dire les crimes de guerre, les crimes contre ’humanité ou encore le
génocide, se révele insuffisant. Ces dispositions du droit international pénal humani-
taire sont rarement mobilisées ou difficilement mobilisables pour protéger I'environne-
ment parce quelles contiennent trop de limites dans leur champ d’application respectif.
Globalement, et clest 12 'obstacle majeur, la protection de I'environnement n’est pas
l'objet principal de ces incriminations. Le droit pénal international, par le biais de
conventions de protection des droits de 'homme «anthropocentriques », vise principa-
lement a réduire les souffrances des étres humains en temps de guerre et/ou a garantir
la dignité humaine en tout temps. Lenvironnement, patrimoine commun des étres
vivants, n'y a pas sa place en tant que tel. Fondées sur une vision anthropocentrique, ces
infractions n‘assureraient la défense de I'environnement quen ce qu'il est immédiate-
ment et directement utile aux hommes et non per se, ce qui est bien trop réducteur face
aux enjeux actuels.

Lexistant n'est donc pas suffisant. U'innovation s'impose prenant la forme de nouvelles
incriminations. On I'a vu pour les atteintes potentielles a 'environnement dans les situa-
tions de mise en danger créant des risques graves et systémiques. Cela se vérifie d’au-
tant plus pour les atteintes effectives lorsque, suite a 'échec de la prévention, le dom-
mage se produit. Lurgence écologique nécessite la reconnaissance d'un crime spécial a
l'environnement, le crime autonome d’écocide, pour les atteintes intentionnelles les
plus graves, les atteintes «exceptionnelles» qui relévent du tragique. Et partant du
modele proposé pour l'infraction de risque, parce quil en est le prolongement direct
lorsque la réalisation de ce risque n'a pu étre évitée, 'écocide visera dans son texte d'in-
crimination les actes intentionnels, commis en tout temps, dans le cadre d'une action
généralisée ou systématique, portant atteinte a la streté de la planéte. Dans un souci de
précision et de complétude, il importera de spécifier que ces actes portent une telle
atteinte lorsqu’ils causent soit une dégradation étendue, durable et grave de l'air ou de
I'atmosphere, des sols, des sous-sols, des eaux, des milieux aquatiques, de la faune et de
la flore, et des écosystémes, soit la mort, des infirmités permanentes ou des maladies
incurables graves a une population humaine ou lorsqu’ils dépossédent durablement
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cette derniere de ses terres, territoires ou ressources. Lextréme gravité du crime
implique bien évidemment que de tels actes soient commis intentionnellement et en
connaissance du caractere généralisé et systématique de I'action dans laquelle ils s’ins-
crivent. Mais pour tenir compte de la psychologie particuliére de certains responsables,
notamment les ETN dont l'objectif immédiat est de réaliser un maximum de profits et
non de porter atteinte a la stireté de la planéte, qui n’est alors qu'une conséquence indi-
recte de leurs activités, le caractére intentionnel de ces actes se trouvera caractérisé
également lorsque leur auteur savait ou aurait di savoir qu'il existait une haute proba-
bilité qu’ils portent atteinte a la stireté de la planéte. C’est le dol général, I'atteinte volon-
taire en connaissance des conséquences des décisions prises, et non le dol spécial, I'in-
tention de nuire trop difficile a prouver, qui est requis.

Mais l'inscription, sous forme d'infractions universelles, de la prise délibérée d'un
risque déraisonnable provoquant ou susceptible de provoquer un dommage portant
atteinte a la stireté de la planéte n'est rien si tous les responsables ne peuvent étre appré-
hendés et soumis a la sentence de la justice pénale. Sur le chemin de la répression, a
I’épreuve de la sémantique théorique succédent désormais les difficultés pratiques de
mise en ceuvre de la responsabilité pénale qui contribuent pour I'heure a la culture de
I'impunité. La encore, le cadre trop étroit du droit pénal doit s'ouvrir pour permettre
d'accueillir dans son champ d’intervention les principaux acteurs du processus de des-
truction écologique.

2. Nouvelles responsabilités pour sortir de la culture de 'impunité

La question de I'imputabilité des infractions et donc de la désignation des pénalement
responsables semble particulierement épineuse s’agissant notamment des ETN soute-
nues par certains Etats peu soucieux des questions environnementales. L'accentuation
du libéralisme et la mondialisation économique font que les entreprises multinatio-
nales ou transnationales® sont de plus en plus présentes dans les pays en développe-
ment. L'« environnement est un champ privilégié du forum shopping: les entreprises
multinationales qui percoivent parfois les normes écologiques comme des entraves a
leur développement peuvent étre tentées de localiser leurs activités dans les Etats les
plus permissifs »%. Or, la volonté de maximiser le profit améne ces entreprises a se livrer

61 Pour des essais de définition de ces entreprises: selon I'Institut du droit international, «les entre-
prises formées d’'un centre de décision localisé dans un pays et de centres d’activité dotées ou non de
personnalité juridique propre situé dans un ou plusieurs autres pays devraient étre considérées
comme constituant en droit des entreprises multinationales ». Selon I'OCDE, «il s’agit générale-
ment d’entreprises ou d’autres entités établies dans plusieurs pays et lies de telle fagon qu'elles
peuvent coordonner leurs activités de diverses maniéres. Une ou plusieurs de ces entités peuvent
étre en mesure d’exercer une grande influence sur les activités des autres, mais leur degré d’autono-
mie au sein de I'entreprise peut étre trés variable d'une multinationale a 'autre » (OCDE, Les prin-
cipes directeurs a I'intention des entreprises multinationales, Paris 2011, 19).

62 BEAUVAIS, 16.
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a de graves actes attentatoires a 'environnement, mais aussi, et par voie de conséquence,
a la santé et a la sécurité des individus®. Des entreprises francaises, allemandes, autri-
chiennes et hollandaises, comme GDF Suez, EDF, Alstom ou encore Arcadis, sont ainsi
impliquées dans de nombreux projets de barrages du bassin amazonien. D’autres, pro-
ductrices d’huile de palme, sont responsables de la destruction des foréts tropicales (en
Indonésie et Malaisie essentiellement), menacant la vie de nombreuses espéces ani-
males (tels les orangs-outans) et impactant fortement le climat et la qualité de I'air®.

Ces quelques exemples ne sont que le pile reflet de 'augmentation et de l'aggravation
de la criminalité écologique, dont les entreprises multinationales sont parmi les princi-
paux acteurs. Le phénomene qui ne cesse de s'amplifier ameéne a s’interroger, dans un
premier temps, sur les obstacles a la responsabilité pénale de ces grands groupes en
matiére environnementale (a), avant de se pencher, dans un second temps, sur des
possibilités de réformes qui permettraient de lever les blocages et de remédier a cette
situation d'impunité (b).

a)  Quels obstacles a la répression des atteintes massives a lenvironnement ?

Les obstacles sont multiples, de méme que les cas concrets qui en témoignent. Il en est
ainsi, par exemple, de la pollution dans le delta du Niger par des fuites de pétrole, due
a l'exploitation par l'entreprise Shell commencée il y a 50 ans. Dans cette affaire, la
justice néerlandaise a rejeté les plaintes de fermiers et de pécheurs nigériens qui accu-
saient la maison-meére d’avoir pollué leurs villages, assurant que le groupe n’avait pas
l'obligation d’empécher ses filiales « de faire du tort aux tiers ». La compagnie pétroliere
n’a donc pas été jugée responsable en tant que société-mere d'un défaut d’entretien des
installations. Il en est ainsi encore de l'affaire du Probo Koala lorsqu’en aotit 2006, ce
navire-vraquier affrété par la compagnie hollandaise et suisse Trafigura a déchargé
illégalement pres de 600 tonnes de déchets toxiques au port d’Abidjan en Cote d’'Ivoire.
Ces déchets ont été répandus a terre dans une décharge, entrainant des vapeurs
toxiques qui ont provoqué la mort de 17 personnes et l'intoxication de preés de cent
mille personnes. La société Trafigura a été condamnée 3 une amende d'un million
d’euros, sur un chiffre d’affaires annuel de 73 milliards de dollars, non pas pour trafic
illicite de déchets, mais pour manquement a son obligation de révéler la nature des
déchets toxiques transportés® !

63 «La réglementation écologique plus avancée et plus rigoureuse des pays développés produit un
transfert des atteintes a l'environnement vers les pays sous-développés » qui « ont accepté d’étre des
< pays poubelles >, accueillant leurs déchets ou de devenir des centres de production des grandes
firmes moyennant la baisse maximale des cotits de production environnementaux, ou encore l'ex-
ploitation de leurs ressources naturelles sans aucune considération pour I'environnement ou les
droits les plus élémentaires des populations touchées » : NTETO MARTIN, 69.

64 Pour des exemples de grosses pollutions industrielles, voir sur le site <endecocide.org> (22.2.2021).

65 Voir: MANIRABONA, 535; QUEINNEC, 277-293.
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Sous le prisme de la matiére environnementale, les facteurs d’interstices favorisant I'im-
punité des ETN dans les affaires de grosses pollutions sont de deux ordres. D'une part,
ils peuvent étre propres aux Etats, ceux qui accueillent sur leur territoire ces ETN et
leurs activités destructrices de l'environnement et/ou ceux dont les ressortissants
menent de telles activités a I'étranger (aa). D’autre part, ils sont propres auxdites ETN et
a leur organisation interne qui ameéne a se questionner sur une double responsabilité :
celle des filiales intervenant a I'étranger dans les pays en développement et celle des
sociétés-meres décisionnaires siégeant hors des territoires ot sont commis les faits
délictueux (bb).

aa) Obstacles propres aux Etats

De maniere générale, on reléve une asymétrie entre la puissance des multinationales et
leur capacité a échapper a tout type de contréle effectif et les moyens des systemes judi-
ciaires nationaux et internationaux pour les juger. Le phénomene est d’autant plus pré-
gnant que les atteintes a I'environnement ont lieu dans des pays ot l'ordre juridique se
révele défaillant. La pratique est courante : pour échapper a la législation environnemen-
tale plus avancée et plus rigoureuse des pays développés, les entreprises transférent
leurs activités destructrices de 'environnement vers les pays moins développés. Le pre-
mier obstacle 2 la répression réside donc dans cette disparité des législations pénales,
voire I'inexistence de réglementations des activités économiques accompagnées de dis-
positifs pénaux protégeant l'environnement. L'absence de mécanismes juridiques
contraignant les entreprises a se conformer aux normes environnementales et les dis-
suadant par la menace pénale d’exercer des activités destructrices ouvre la voie a toutes
les pratiques, y compris les plus dévastatrices. Nombre des atteintes a 'environnement,
qui ont lieu dans ces pays en voie de développement, sont totalement légales. C'est 1a
tout le paradoxe de la tragédie écologique.

Le manque de politique environnementale qui caractérise ces Etats se trouve en outre
accentué par des phénomenes de corruption permettant de modeler la législation afin
de couvrir les comportements anti-écologiques et, de maniere plus globale, par l'in-
fluence des entreprises sur les dirigeants de ces Etats qui, face aux sirénes du profit
économique, de l'intérét financier et de 'appat du gain, invoquent le droit au dévelop-
pement de leur pays, lequel fonde leur bienveillance a 'égard des entreprises généra-
trices d’emploi et de richesses. C’est ainsi que Total, la « major » francaise, a récemment
inauguré un champ pétrolier en Angola, qui constitue la plus importante opération
offshore jamais réalisée dans ce pays dont le nouveau président essaie de relancer I’éco-
nomie®. Mais a quel prix pour l'environnement ?...

Ce premier écueil, tenant a l'attitude passive ou complaisante des Etats qui accueillent
les ETN, se voit aggraver par les régles traditionnelles de compétence juridictionnelle

66 Lerip1 PIERRE, Avec Kaombo, Total parie sur les champs de pétrole en eaux trés profondes de I'’An-
gola, Le Monde économie, 15.11.2018, disponible sous : <lemonde.fr> (22.2.2021).
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censées permettre la mise en ceuvre de la responsabilité pénale, mais qui se révelent
inadaptées a remplir un tel but. En effet, la responsabilité des ETN se limite actuelle-
ment aux juridictions pénales nationales selon trois types de compétence® (territoriale,
personnelle passive, personnelle active), qui toutes présentent des failles aboutissant a
I'impunité de ces groupes. La compétence territoriale, celle du lieu de I'infraction, peut
étre utilisée lorsqu'il s’agit d'un pays développé (par exemple la France dans l'affaire de
I'’Erika). En revanche, elle est difficile & mettre en ceuvre dans les pays en développe-
ment, comme le montre l'affaire Chevron-Texaco dans laquelle le groupe pétrolier amé-
ricain avait été condamné, et c’était une premiere®, par un tribunal équatorien a payer
9,5 milliards de dollars d’amende pour la pollution consécutive a I'exploitation d’'un
oléoduc. Le jugement rendu le 14 février 2011 na pourtant jamais été exécuté, car le
groupe, apres avoir fait appel, a déposé une plainte pour fraude aboutissant a une déci-
sion du juge américain du 4 mars 2014, interdisant d’exécuter le jugement équatorien
au motif de la corruption du juge équatorien par les plaignants ... Les systemes de com-
pétence personnelle ne semblent pas plus efficaces. La compétence personnelle passive,
tenant a la nationalité de la victime, coincide le plus souvent a la territorialité et la com-
pétence personnelle active, tenant a la nationalité de l'auteur, outre le fait qu'elle est
limitée essentiellement aux crimes, les délits étant soumis a la condition de double
incrimination, renvoie au pays dorigine, généralement peu motivé 3 poursuivre ses
propres entreprises, tant les obstacles juridiques issus de la nature spécifique de ces
groupes sont nombreux.

bb) Obstacles propres aux ETN

La difficulté de départ réside dans le fait que les traités internationaux relatifs a la pro-
tection de l'environnement ne sont pas directement applicables aux sociétés multinatio-
nales, considérées comme des acteurs non étatiques. Par conséquent, en 'absence de
législation internationale directement applicable, ce sont aux Etats de prendre leur
propre législation, premier écueil déja relevé concernant les pays en développement. A
cela s’ajoute le fait que ces grands groupes, qui n'ont pas de statut en droit international,
ont réussi a convaincre les institutions internationales d’adopter des mécanismes nor-
matifs qui leur soient favorables et leur donnent une grande liberté d’action, par le
recours a des instruments de soft law (« droit mou » non contraignant) et a 'autorégula-
tion.

L'autre raison a 'impunité des ETN tient a la délocalisation de la responsabilité, grice a
des stratégies élaborées par ces grandes entreprises. En effet, divers montages juri-
diques subtils sont imaginés afin de leur permettre de se mettre a l'abri de poursuites a

67 La compétence universelle est peu ou pas pratiquée en ce domaine, selon les pays, car elle nécessite
une reconnaissance internationale des crimes environnementaux.

68 Clest la premiere fois qu'un peuple indigéne poursuivait une ETN dans le pays ol les faits se sont
produits et gagnait son proces.
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leur encontre. Certaines vont ainsi avoir recours a des sociétés-écrans ayant leur siege
dans des «paradis juridiques », notamment en prévision datteintes au milieu marin
(avec par exemple les «pavillons de complaisance» délivrés a des navires-poubelles
comme 'Erika). D’autres, s’appuyant sur le principe d’autonomie de la personnalité
morale, réservent a la société-mere uniquement le contrdle de la stratégie globale des
activités économiques et confient le contréle des opérations de production ou de fabri-
cation (C'est-a-dire les activités pouvant générer des dommages a 'environnement) aux
filiales locales que 'on ne manque jamais de créer en nombre pour brouiller les pistes.
De sorte que seules ces derniéres puissent étre potentiellement tenues pour respon-
sables, dans des pays ol elles ont peu de chance d’étre inquiétées.

La société-mere n'est donc pas responsable des actes commis a 'étranger par sa filiale,
en application du principe selon lequel nul n'est responsable pénalement que de son
propre fait. Compte tenu de la structuration spécifique de ces groupes de sociétés, ce
principe empéche le droit pénal d’atteindre les ETN dans leur globalité puisque selon le
droit des sociétés, elles n'ont pas de personnalité juridique propre, mais constituent un
ensemble de personnalités juridiques indépendantes. Et il est tout aussi difficile d’en-
gager la responsabilité pénale des filiales exercant leurs activités destructrices dans des
pays qui ne poursuivent pas de tels agissements ou qui, tout simplement, ne recon-
naissent pas la responsabilité pénale des personnes morales dans leur législation ou
alors, a des conditions si restrictives quelles ouvrent la voie a I'impunité.

Une telle situation d'irresponsabilité de principe semble des plus paradoxales face a des
entreprises dotées de moyens imposants et d'immenses capacités de nuisance, qui
devraient logiquement conduire a une appréhension a I’échelle du groupement®, autre-
ment dit & une globalisation de la responsabilité. Mais la protection de I'environnement
et des droits de 'homme a I'environnement ne peut dépendre de la seule aptitude d'un
Etat 2 sanctionner efficacement ses violations. La mondialisation constitue aujourd’hui
un défi sans précédent dont doit s’emparer le droit a 'environnement couplé au droit
pénal international.

b)  Quelles réponses pour lutter contre limpunité ?

Lenjeu est de créer une nouvelle dynamique afin de reconnaitre une responsabilité
globale et non plus individuelle dans les catastrophes écologiques causées par les ETN.
Cela passe avant tout par la consécration de la responsabilité pénale des personnes
morales dans toutes les législations nationales’, mais aussi a I’échelon international,
notamment dans le droit de la CPI qui pour I'heure limite la responsabilité aux seules

69 ROBERT, 20.

70 La difficulté principale sera bien évidemment qu’en application du principe de souveraineté natio-
nale, on ne peut pas contraindre les Etats 2 abonder dans ce sens. harmonisation des droits natio-
naux sur la question de la responsabilité pénale des personnes morales ne peut se faire quavec le
libre consentement de chacun des Etats.
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personnes physiques, ce qui constitue une réelle faiblesse. Une responsabilité pénale
des personnes morales reconnue de maniere générale et universelle est donc le point de
départ obligatoire de la lutte contre 'impunité des ETN. A défaut la cible serait large-
ment manquée.

Reste ensuite 3 surmonter 'obstacle juridique que pose la notion méme de « personne
morale », notion au contenu variable selon les pays, et souvent trop étroite pour englo-
ber certaines structures comme les groupes de sociétés. Selon plusieurs auteurs”, il
faudrait rompre avec la conception actuelle pour reconnaitre la responsabilité pénale
dentités économiques, comme le fait la Cour de justice de 'Union européenne lors-
qu'elle prononce des sanctions punitives en matiére de concurrence. La Cour a en effet
recours 2 la notion d’unité économique’ pour transférer I'imputabilité de la responsabi-
lité de la filiale a la maison-mere. Deux conditions doivent alors étre remplies : d'une
part, que le groupe présente une direction unitaire, d'autre part, que la société-mere ait
eu une influence décisive sur les pratiques illicites. Mais dans certaines hypotheses, le
juge européen a méme été jusqu’a considérer que la société-mere a l'obligation de pré-
venir les manquements commis par la filiale sans qu’il soit nécessaire de démontrer
une intervention directe. La transposition de ces solutions dégagées en droit de la
concurrence de I'UE serait tout a fait pertinente en droit de I'environnement. Elle per-
mettrait de contourner l'obstacle juridique posé par le principe d’autonomie et de 13, de
réprimer les atteintes portées par ces grands groupes a la stireté de la planéte.

Une fois percé I'écran de la filiale, la société-mere pourrait alors étre poursuivie au titre
de la complicité ou méme — et c'est préférable — a titre principal en cas de non-respect
de son double devoir d'organisation et de vigilance. Larticle L. 218-18 du Code de I'envi-
ronnement applicable en matiere de pollution maritime est inspirant de ce point de vue.
Il prévoit un cercle élargi de responsables, personnes physiques et morales, dans le but
de renforcer la répression et de responsabiliser les différents intervenants dans la chaine
du transport maritime. Par une formulation particuliérement extensive, le texte vise a
la fin de son énumération nominative des pénalement responsables «toute autre per-
sonne exercant, en droit ou en fait, un pouvoir de contréle ou de direction dans la ges-
tion ou la marche du navire ». C’est ainsi que dans l'affaire de I’Erika’®, chacun des pré-
venus condamnés, parmi lesquels l'affréteur en la personne de la société-mere Total,
s’était vu reconnaitre par les juges’ un pouvoir de contréle et/ou de direction dans la
gestion ou la marche du navire-poubelle, le désignant comme I'un des responsables de
la marée noire”. Ainsi, la responsabilité pénale des « unités économiques » que sont les

71 Gi1UDICELLI-DELAGE, 242-254; ALVES, 236-237.

72  Grisay, 1-11.

73 CAMPROUX-DUFFRENE/JAWORSKI/SOHNLE, 371.

74 Cass. Crim., arrét du 25.9.2012, n° 3439.

75 Sur ce fondement, a été retenue a I'encontre de Total une faute personnelle de nature a engager sa
responsabilité pénale puisque les juges ont estimé que l'affréteur détenant un pouvoir de contréle
non seulement sur la cargaison (fioul lourd a 'origine de la marée noire), mais aussi sur la marche

81

3.74



Véronique Jaworski

ETN pourrait résulter de ce pouvoir de contrdle et/ou de direction que la société-mere
exerce sur ses filiales, manifestant de sa part, en cas d’atteintes massives a I'environne-
ment, une faute personnelle, intentionnelle ou d'imprudence délibérée selon les cas.

Les jalons de cette nouvelle forme de responsabilité pénale étant posés, reste a fixer le
jeu des compétences permettant d’aboutir & une condamnation judiciaire. S’il est de la
responsabilité premiere des juridictions nationales que de rendre la justice pénale, I'on
songe a attribuer compétence, en premier lieu, au pays du siége de la société-mere,
lorsque l'infraction commise dans ou par l'une de ses filiales peut lui étre imputée, par
la combinaison du principe de personnalité active et de l'application de la législation
nationale environnementale de ce pays, quel que soit 'Etat o l'infraction a été com-
mise. Mais alors le risque est grand que les sociétés meres ne déménagent 1a ou la
législation environnementale est plus permissive, voire inexistante. Pour pallier ce
risque, la solution en droit pénal transnational réside dans 'élargissement de la compé-
tence universelle’® aux atteintes massives a 'environnement. Cela viendrait confirmer
que ces crimes portent atteinte a des intéréts universels que sont la stireté de la planéte
couplée 2 la survie de 'humanité. Et cela permettrait surtout a tout Etat, lorsque ceux
directement intéressés ne peuvent ou ne veulent pas actionner leur propre justice, de
juger un étranger ayant commis a I'étranger de tels actes criminels.

La dimension souvent transnationale de la délinquance environnementale impose
néanmoins d’articuler cette compétence des tribunaux nationaux avec celle d'une juri-
diction pénale internationale venant en renfort et donc en complément, en cas de défail-
lance des systémes judiciaires internes. Au nom de la solidarité internationale, parce
que la cause écologique et 'avenir de la planéte concernent ’humanité tout entiere, une
complémentarité des approches nationales, régionales (Conseil de I'Europe et UE) et
universelle (CPI ou autre) s'impose. Des propositions en ce sens ont été faites par la
doctrine, langant un « Appel commun »” aux Etats et instances supranationales pour
établir un Tribunal européen de I'environnement et de la santé sur la base des principes
élaborés par I’'Union européenne et, au niveau international, pour instaurer une Cour
pénale internationale de I'environnement et de la santé, qui pourrait étre une section de
l'actuelle CPI”® ou une chambre spécialisée au sein de la CIJ. Le défi étant de mettre en
place un mécanisme de répression universelle des atteintes aux intéréts communs, le
choix reste toujours ouvert entre l'actuelle CPI dont on élargirait la compétence maté-

du navire et qui n’a pas accompli les diligences normales avait commis une faute d'imprudence
justifiant sa condamnation pénale du chef de rejet polluant non intentionnel en mer.

76  Le principe de 'universalité de la répression permet a tout Etat de poursuivre et juger un individu
auteur d’un tel crime, quels que soient sa nationalité (compétence personnelle active), la nationalité
des victimes (compétence personnelle passive) et le lieu de commission du crime (compétence ter-
ritoriale),  la seule condition qu'il se trouve sur son territoire.

77  Charte de Bruxelles lancée le 30 janvier 2014 a 'adresse de la Commission européenne et du Secré-
taire général de TONU.

78 Hucro, 3.
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rielle 3 ce domaine et une nouvelle juridiction pénale internationale spécialement
dédiée a I'environnement, patrimoine commun des étres vivants. Compte tenu de la
situation actuelle, 'option de la CPI risque de se heurter 2 un certain nombre de diffi-
cultés a la fois pratiques et politiques, au regard des moyens financiers et humains
limités de la Cour, de sa capacité incertaine a absorber un contentieux supplémentaire
lié a I'intégration du crime d’écocide dans le Statut de Rome et surtout de la réticence
plus que probable de certains Etats parties. Face a de tels obstacles, la création d'une
nouvelle juridiction pénale internationale spécialisée et intervenant de manieére exclu-
sive en matiére de crimes environnementaux peut sembler plus réaliste, mais sous
conditions de garantie d'indépendance et de moyens suffisants.

Les murs institutionnels de la justice pénale une fois posés et les compétences juridic-
tionnelles distribuées, restera a résoudre la question de la représentation du patrimoine
commun des étres vivants devant ce juge pénal attitré afin de mettre en ceuvre de
manieére efficace les qualifications pénales porteuses d'une nouvelle vision universelle.
A n’en pas douter le défi actuel de la communauté mondiale se trouve dans la sauve-
garde de la stireté de la planéte. De cette protection relévera trés certainement la péren-
nité des autres droits humains que sont la paix, la sécurité, la santé et la dignité de
I’'Humanité. Mais bien au-dela du destin de 'homme, de cette protection dépend l'ave-
nir de la communauté de tous les étres vivants liés par une solidarité de destin. « Le
maillon le plus faible d'une chaine est aussi le plus fort. C’est lui qui brise le lien »”, lien
matriciel, ancestral, qu’il nous faut rétablir, consolider et perpétuer. Lurgence écolo-
gique commande de tout mettre en ceuvre pour sauvegarder ce maillon afin de ne pas
briser le lien de vie qui nous unit & notre maison, la Terre. Cela ne peut se faire que par
un changement de paradigme juridique. Lheure est venue de sortir de notre monde de
croissance et de compétition gouverné par l'individualisme et la recherche du gain ot
I'homme, super-prédateur, méprise et détruit. Lheure est venue de réinventer un monde
de solidarité écologique, responsable et entierement voué aux générations futures.

79 Voir LEc.
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francais, RJE 39 (2014), 99 ss; RocksTROM et al., A safe operating space for humanity, Nature, 2009;
TaNsLEY ARTHUR GEORGE, The Use and abuse of vegetational concepts and terms, Ecology 16 (1935),
284 ss; THiaM Doupou, Quatrieme rapport sur le projet de code des crimes contre la paix et la sécurité
de 'humanité, in Annuaire de la Commission du droit international, vol. 1I/1, ONU 1986, 53 ss;
TomuscHAT CHRISTIAN, Document sur les crimes contre 'environnement, in Annuaire de la Commis-
sion du droit international, vol. II/1, ONU 1996, 15 ss; Torp Bjork, The emergence of popular partici-
pation in world politics : United Nations conference on human environment 1972, Department of Politi-
cal Science University of Stockholm, Stockholm 1996; TsHiaMALA BANUNGANA CHRISTIAN, La
judiciarisation des atteintes environnementales: la Cour pénale internationale a la rescousse ?, Revue
québécoise de droit international 1/1 (2017), 205 ss; WHITAKER MARK, Version révisée et mise a jour de
’étude sur la question de la prévention et de la répression du crime de génocide, ONU 1985 ; ZIEGLER
ANDREAS R., Einfiihrung in das Volkrrecht, 4¢ éd., Berne 2020; Z1erLER Davip, The invention of Eco-
cide, The University of Georgia Press, Londres 2011.
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I. Introduction

En 1992, I'Union of Concerned Scientists et plus de 1700 scientifiques indépendants
signaient le « World Scientists’Warning to Humanity» pour alerter sur I'état de la pla-
nete’. IIs commandaient a ’humanité de freiner la destruction de l'environnement et
tiraient la sonnette d’alarme en déclarant que «si nous voulons éviter de grandes
miseres humaines, il est indispensable d'opérer un changement profond dans notre
gestion de la Terre et de la vie quelle recele »% Pourtant, depuis lors 'environnement
connait des dégradations constantes dont la majorité est d'origine anthropique, si bien
que l'appel de la communauté scientifique sera réitéré 25 ans plus tard>.

Cela montre que tout n’a pas été entrepris au niveau politique, social, économique, mais
également juridique pour réduire 'impact de I’étre humain sur 'environnement. A cet
égard, de nombreux juristes sont d’avis que le droit doit subir des modifications pro-
fondes afin d’assurer une protection efficace de I'environnement. Pour ce faire, plu-
sieurs propositions ont été avancées, notamment la concrétisation du droit a un envi-
ronnement sain en tant que droit fondamental, la reconnaissance des générations
futures et/ou de la planéte comme sujets de droit, ou encore I'incrimination de I’écocide.
Ce dernier point a particuliérement retenu notre attention et c'est sur celui-ci que nous
nous proposons de réfléchir dans la présente contribution. Celle-ci a pour objet de cir-
conscrire juridiquement le crime d’écocide et d'apporter des solutions aux problemes de
mise en ceuvre qu'une telle incrimination peut poser.

En premier lieu, nous reviendrons sur le sens et 'émergence du terme d’écocide, puis
nous passerons en revue les projets nationaux et internationaux de criminalisation de
I'écocide. Dans un deuxieme temps, nous nous concentrerons sur la définition juri-
dique de I'écocide en identifiant le bien juridique protégé, 'acte punissable, le réle de la
faute, la place de I'illicéité et les auteurs. Enfin, il conviendra de s’interroger sur la fai-
sabilité et la pertinence d’une telle incrimination puisqu’elle se heurte a la souveraineté
des Etats. Il s’agira alors d’abord d’exposer la problématique de la souveraineté a travers
deux études de cas puis d’y apporter une issue en identifiant la place de I’écocide dans
l'ordre juridique.

1. Etymologie et historique de I'écocide

Le mot «écocide » est construit & partir du préfixe « éco-» du grec oikos qui signifie la
maison, I'habitat et du suffixe «-cide» du latin caedo qui signifie tuer®. L'écocide est
donc le fait de tuer la maison, a savoir notre maison, notre habitat, la Terre®.

1 Disponible sous: <https://www.ucsusa.org/resources/1992-world-scientists-warning-humanity>
(17.9.2020).

Ibid.

Disponible sous : <https://scientistswarning.forestry.oregonstate.edu> (17.9.2020).

NEYRET, Libres propos sur le crime d’écocide, 411.

Ibid.
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Le terme «écocide » a été utilisé pour la premiere fois en 1970 par le biologiste améri-
cain Arthur W. Galston suite a l'utilisation de I'’Agent Orange® par 'armée américaine
durant la guerre du Viét Nam’. En 1972, ce terme a été repris par le Premier ministre
Suédois Olof Palme al'occasion du discours d'ouverture de la Conférence de Stockholm?®.
Lannée suivante, Richard Falk, professeur de droit international & Princeton propose
I'adoption d'une convention internationale sur le crime d’écocide’. 11 compare ['utilisa-
tion de '’Agent orange au Viét Nam a un « Auschwitz aux valeurs environnementales »'°.
En 1976 est adoptée la Convention du 10 décembre 1976 sur l'interdiction d'utiliser des
techniques de modification de l'environnement a des fins militaires ou toutes autres
fins hostiles (Convention ENMOD). Elle prohibe, en temps de paix comme en temps
de conflit armé les manipulations délibérées des processus naturels ayant des effets
étendus, durables ou graves sur 'environnement et interdit de modifier la dynamique,
la composition ou la structure de la Terre'. Le Protocole additionnel I de 1977 aux
Conventions de Geneéve du 12 aotit 1949" interdit « d'utiliser des méthodes ou moyens
de guerre qui sont congus pour causet, ou dont on peut attendre qu’ils causeront des
dommages étendus, durables et graves a I'environnement naturel »'*. Le probléeme est
que ce protocole ne s’applique qu’en cas de conflits armés internationaux. En 1985, la
sous-commission de 'ONU chargée de Iétude sur la question de la prévention et de la
répression du crime de génocide regoit le rapport Whitaker qui recommande l'inclusion
de Iécocide en tant que crime autonome aux cotés de celui de génocide, mais aussi
d’ethnocide ou génocide culturel”. Sont qualifiées d’écocide les «altérations nuisibles,
fréquemment irréversibles, de l'environnement dues, par exemple, aux explosions
nucléaires, a I'emploi des armes chimiques, a des cas graves de pollution, aux pluies
acides ou a la destruction de la forét tropicale, qui menacent l'existence de populations
entiéres, que ce soit délibérément ou par négligence criminelle »'°. Dés 1947, ’Assem-
blée générale des Nations Unies a donné mandat a la Commission du droit internatio-

6 LAgent Orange est le surnom donné a un puissant défoliant utilisé par les Etats-Unis pendant la
guerre du Viét Nam. Le produit a été répandu par des avions au-dessus des foréts vietnamiennes ou
sur des cultures vivriéres, principalement dans le cadre de 'opération Ranch Hand conduite de 1962
a 1971. Outre ses effets sur les écosystemes, I'’Agent Orange a eu un impact sur plusieurs généra-
tions en provoquant des cancers, des malformations congénitales, des morts néonatales, etc. Cf.
BRUNET DORIAN.

ZIERLER, 15.

Torp, 17.

FaLk, 21.

10 Ibid., 7.

11 RS 0.515.06.

12 Art. 1 et 2 Convention ENMOD.

13 Protocole additionnel du 8 juin 1977 aux Conventions de Geneéve du 12 aotit 1949 relatif a la protec-
tion, RS 0.518.521.

14 Art. 35 par. 3 et 55 par. 1 Protocole additionnel I de 1977 aux Conventions de Genéve du 12 aotit
1949.

15 WHITAKER, 20.

16  Ibid.
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nal (CDI) d’¢laborer un Code des crimes contre la paix et la sécurité de 'humanité’’
(ci-apres : Projet de Code). En 1986, le rapporteur spécial Doudou Thiam suggere d'in-
sérer dans la définition du crime contre ’humanité « toute atteinte grave a une obliga-
tion internationale d’'importance essentielle pour la sauvegarde et la préservation de
l'environnement humain»'®. Ensuite, un groupe de travail dirigé par Christian
Tomuschat élabore l'art. 26 du Projet de Code qui punit « tout individu qui cause déli-
bérément ou ordonne que soient causés des dommages étendus, durables et graves a
l'environnement naturel »"°. Nous remarquons la volonté d’intégrer le crime d’écocide
en tant que crime autonome. La CDI adopte le Projet de Code incluant l'art. 26 en pre-
mieére lecture en 1991%. Cependant, plusieurs Etats font part de leur réticence et finale-
ment, le texte sera adopté en seconde lecture en 1996, sans l'art. 26*. Cette disposition
retenait les dommages graves causés a I'environnement sous la qualification de crimes
de guerre”. En 1998, est adopté le Statut de Rome de la Cour pénale internationale du
17 juillet 1998 (Statut de Rome), qui confirme que «le fait de diriger intentionnelle-
ment une attaque en sachant qu'elle causera incidemment [...] des dommages étendus,
durables et graves a l'environnement naturel » constitue un crime de guerre*. Comme
pour le Protocole additionnel I de 1977 aux Conventions de Genéve de 1949, ces atteintes
ne constituent un crime que si elles sont commises lors d'un conflit armé international.
De plus, elles sont prohibées seulement si elles ne sont pas manifestement excessives
par rapport a 'ensemble de 'avantage militaire concret et direct attendu®.

Outre les travaux au sein des Nations-Unies visant 2 incriminer 'écocide, de nombreux 4.6
juristes internationaux militent pour la reconnaissance du crime d’écocide depuis les
années 1990. En 1993, suite au constat qu'il faut impérativement arréter de détruire la
planeéte avant quelle ne devienne incapable de maintenir la vie, Lynn Berat propose l'in-
troduction du crime de géocide®. Il est en accord avec les préoccupations de la Commis-
sion Brundtland qui souligne I'importance de préserver l'environnement pour les géné-
rations futures”. Lynn Berat part de la reconnaissance de I'interdépendance de toutes les
especes® et de plus, inscrit le crime de géocide comme corollaire au droit & un environ-

17 Assemblée générale des Nations Unies du 21 novembre 1947, Résolution 177 (II) : Formulation des
principes reconnus par le Statut de la Cour de Nuremberg et dans l'arrét de cette Cour (Doc. A/
RES/177(11).

18 THiaM, 61 et 86.

19 CDI1991, 111.

20 Ibid.

21 ToMSsucCHAT, 19s.

22 CDI 1996, 56.

23 RS 0.312.1.

24 Art. 8) 2) b) iv) du Statut de Rome.

25  Ibid.

26 BERAT, 328.

27 Rapport de la Commission Brundtland, Notre avenir a tous, 1987, 13 s.

28 BERAT, 343.
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nement sain”. Ce crime peut étre défini comme suit: « Le géocide est la destruction
intentionnelle, en tout ou en partie, d'une partie quelconque de I’écosysteme mondial, en
tuant des membres d'une espeéce, en causant des dommages corporels ou mentaux
graves a des membres de l'espéce, en infligeant a l'espece des conditions de vie qui
entrainent sa destruction physique en tout ou en partie, et en imposant des mesures qui
empéchent les naissances au sein du groupe ou entrainent des malformations congéni-
tales »*. En 1995, Mark Allen Gray propose a son tour une définition du crime d’écocide
qui se caractérise par des dommages écologiques a la fois graves et étendus ou durables®.
Ceux-ci doivent avoir des conséquences internationales, soit parce quils menacent des
intéréts et des valeurs importants pour la communauté mondiale, notamment la vie, la
santé et les ressources vitales, soit parce que 'on compte des citoyens de plus d'un Etat
parmi les victimes ou les auteurs du crime d’écocide, soit, enfin, parce que des considé-
rations politiques, sociales, économiques et technologiques font qu’ils ne peuvent étre
arrétés, renversés ou empéchés de se reproduire que par la coopération internationale®.
En plus de provoquer des conséquences internationales, les dommages doivent avoir une
dimension polluante, a savoir, engendrer a la société plus de cotlits que d’avantages, cest
ce que Gray appelle '« élément de gaspillage »*. Il préne également la reconnaissance
d'une responsabilité objective, responsabilité sans faute pour le crime d’écocide®. Selon
lui, ce systéme ferait progresser les principes de pollueur-payeur et de précaution®.

A partir des années 2000, les pressions pour reconnaitre le crime d’écocide se font de
plus en plus fortes en Europe et émanent, cette fois-ci, aussi bien de juristes que de la
société civile. C'est ainsi qu'en 2010, la juriste anglaise Polly Higgins, lance le projet
Eradicating Ecocide Project, et soumet a la CDI une proposition de définition du crime
décocide, demandant qu’il soit reconnu comme l'un des crimes contre la paix. Elle
qualifie 'écocide de «crime contre les générations présentes et futures et contre l'en-
semble de la vie sur la Terre »* et le définit comme «la destruction partielle ou totale
d'un écosysteme sur un territoire donné, les dommages massifs générés par l'action
humaine ou toute autre cause, ayant pour résultat dempécher les habitants du territoire
concerné d’en jouir en toute quiétude »*. En 2013, une Initiative citoyenne européenne
visant & « mettre un terme a I’écocide » en Europe et 2 «donner des droits a la Terre »
reprend la proposition de Higgins?®. Elle donne naissance au mouvement End Ecocide on

29  Ibid.

30 Ibid.

31 Gray, 217.

32 Ibid.

33 Ibid., 217 s.

34 Ibid., 218s.

35 Ibid.

36 <https://ecocidelaw.com> (17.9.2020).

37 Hicains, Earth is our business, 159.

38 <http://ec.europa.eu/citizens-initiative/public/initiatives/obsolete/details/2013/000002>,
(17.9.2020).
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Earth qui réunit 35 experts a Bruxelles en octobre 2014 pour tenter d’aboutir a une défi-
nition commune du crime d’écocide et qui, encore une fois, propose d’amender le Statut
de Rome pour y introduire le crime d’écocide® (ci-apres: proposition d'amendements
sur le crime d’écocide). La définition qui en résulte est éminemment scientifique et se
base sur le respect de 1'équilibre et des limites planétaires qui est nécessaire a la survie
et au bien-étre des générations présentes et futures. L'art. 8" de la proposition d'amen-
dements du Statut de Rome dispose qu'«aux fins du présent Statut, est coupable d’éco-
cide quiconque cause un dommage grave a: a) tout ou partie du systéme des communs
planétaires, ou b) un systéme écologique de la Terre »*°. En 2015, plusieurs juristes sous
la direction de Laurent Neyret proposent cette fois la rédaction d'une Convention inter-
nationale visant a prohiber le crime d’écocide (ci-aprés: projet de Convention contre
I’écocide), car pour eux I'introduction d’'un nouveau crime dans le Statut de Rome parait
trop complexe*. Ce dernier y est défini comme «un acte intentionnel commis dans le
cadre d’'une action généralisée ou systématique et qui porte atteinte a la stireté de la
planete »*2. En préparation de la COP21, une Alliance des gardiens de Mére Nature a été
constituée a la demande de Raoni Matuktire pour appuyer la reconnaissance du crime
décocide a I'égard duquel la Cour pénale internationale (CPI) aurait compétence. Le
crime d’écocide devrait étre caractérisé par «un endommagement étendu ou une des-
truction qui aurait pour effet d’altérer de facon grave et durable des communaux glo-
baux ou des services écosystémiques dont dépend un groupe ou un sous-groupe de
population humaine »*.

Bien que les tentatives d'incrimination de I’écocide en tant que crime autonome en droit
international soient prometteuses, aucune n’a pour le moment abouti. Cependant, au
niveau national, plusieurs pays ont introduit dans leurs codes pénaux une disposition
réprimant ’écocide. C’est d’abord le cas du Code pénal vietnamien qui, depuis 1990,
stipule que «la destruction de I'environnement naturel, qu'elle soit commise en temps
de paix ou de guerre, constitue un crime contre ’humanité»*. La plupart des pays de
I'ex-URSS prohibent également I'écocide et en retiennent tous une définition similaire,
a savoir la destruction massive de la faune et de la flore, la pollution de I'atmosphere et
des ressources en eau, ainsi que tout acte susceptible de provoquer une catastrophe
écologique®. En Europe occidentale, depuis les années 2010, plusieurs voix s'élévent

39 Proposition damendements sur le crime d’écocide, disponible sous : <https://www.endecocide.org/
en/> (17.9.2020).

40  Ibid.

41 NevyreT/FoucHARD, 380 s.

42 Art. 2 du projet de Convention contre I'écocide, in NEYRET (dir.), Des écocrimes a I'écocide, 288 ss.

43 <http://raoni.com/actualites-1036.php> (17.9.2020).

44 Art. 278 CP Viét Nam, disponible sous: <https://ecocidelaw.com/the-law/existing-ecocide-laws/>
(17.9.2020).

45  Art. 394 CP Arménie, art. 131 CP Biélorussie, art. 409 CP Géorgie, art. 161 CP Kazakhstan, art. 374
CP Kirghizistan, art. 136 CP Moldavie, art. 358 CP Russie, art. 400 CP Tadjikistan, art. 441 CP
Ukraine, disponibles sous : <https://ecocidelaw.com/the-law/existing-ecocide-laws/> (17.9.2020).
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également pour la reconnaissance du crime d’écocide, par exemple en Angleterre et au
Pays de Galle* ou en Suéde?’. En France, deux projets de loi visant a incriminer I’écocide
ont été déposés, respectivement devant le Sénat en mars 2019* et devant I’Assemblée
nationale en octobre 2019%. Le premier définit I'écocide comme «le fait, en exécution
d'une action concertée tendant a la destruction ou dégradation totale ou partielle d'un
écosysteéme, en temps de paix comme en temps de guerre, de porter atteinte de fagon
grave et durable a 'environnement et aux conditions d’existence d'une population »*. Le
deuxiéme projet offre une définition relativement semblable, puisqu’il retient qu'est
constitutive d’écocide « une action concertée et délibérée tendant a causer directement
des dommages étendus, irréversibles et irréparables 3 un écosystéme, commise en
connaissance des conséquences qui allaient en résulter »*%. Ces deux projets ont été suc-
cessivement refusés aux motifs que la définition proposée n’était pas assez précise, que
la question devait faire 'objet d'un traitement international et que l'arsenal pénal fran-
cais était déja au point pour punir de tels actes®. En octobre 2019 a été mise sur pied une
Convention citoyenne pour le climat (ci-apres: Convention citoyenne) chargée de pro-
poser au gouvernement francais des mesures afin de réduire les émissions de gaz a effet
de serre d’'au moins 40% d’ici a 2030 dans un esprit de justice sociale®. La Convention
citoyenne a présenté ses propositions le 21 juin 2020, l'une d’entre elles étant de 1égifé-
rer sur le crime d’écocide qui comprend « toute action ayant causé un dommage écolo-
gique grave en participant au dépassement manifeste et non négligeable des limites
planétaires, commise en connaissance des conséquences qui allaient en résulter et qui
ne pouvaient étre ignorées »**.

A ce stade, on comprend d’ores et déja que I’écocide couvre les atteintes a 'environne-
ment les plus graves, celles qui ont pour effet de le détruire en tout ou en partie de
manieére irréversible.

46 <greenparty.org.uk> (17.9.2020).

47 <endecocide.se> (17.9.2020).

48 <https://www.senat.fr/dossier-legislatif/ppl18-384.html> (17.9.2020).

49 <http://www.assemblee-nationale.fr/dyn/15/dossiers/reconnaissance_crime_ecocide_2?e-
tape=15-AN1-DEPOT> (17.9.2020).

50 Art. 1 de la Proposition de loi portant sur la reconnaissance du crime d’écocide, Sénat n°384, dispo-
nible sous: <https://www.senat.fr/leg/ppl18-384.html> (17.9.2020).

51 Art. 1 dela Proposition de loi portant sur la reconnaissance du crime d’écocide, Assemblée nationale
n°2353, disponible sous: <http://www.assemblee-nationale.fr/dyn/15/textes/115b2353_proposition-
loi> (17.9.2020).

52 Joiy Patricia, Le Sénat rejette 'inscription du «crime d’écocide » dans le droit pénal, Le Monde,
3.5.2019; AFP, U'Assemblée nationale rejette une proposition de loi sur la reconnaissance de «1’éco-
cide », Le Monde, 12.12.2019.

53 <https://www.conventioncitoyennepourleclimat.fr> (17.9.2020).

54 Proposition de la Convention citoyenne pour le climat, disponible sous: <https://propositions.
conventioncitoyennepourleclimat.fr/pdf/pr/ccc-senourrir-legiferer-sur-le-crime-d-ecocide.pdf>
(17.9.2020).
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I1l. Eléments de définition du crime d’écocide

Sur le plan juridique formel, I'infraction est définie comme un comportement humain
typique d'un énoncé de fait légal illicite et coupable®. Sur le plan matériel, I'infraction
est un comportement qui porte atteinte ou met en danger un bien juridiquement pro-
tégé et qui viole le devoir de se comporter dans le respect de la 1égalité*.

Pour tout travail d'incrimination, il est donc nécessaire de déterminer ces éléments.
C’est ce que nous ferons dans la présente partie, en nous appuyant sur les propositions
existantes que l'on vient de citer quand nous estimerons qu'elles sont pertinentes.

1.  Bien juridique protégé

Lorsque l'on parle d’écocide, on parle de destruction de 'environnement ; punir I'"écocide
reviendrait donc a protéger l'environnement, qui serait alors l'objet de protection de la
loi pénale. Dans son acception large, la notion denvironnement a tendance a se
confondre avec celle de biosphere, soit 'ensemble des interactions chimiques, biolo-
giques et des écosystemes qui permettent la vie”. On y inclut la couche trées mince qui
entoure la planéte Terre, comprenant les basses couches de 'atmosphere, pénétrant a
quelques centaines de metres tout au plus sous la surface de la terre et jusqu’au fond de

Tocéan’®.

En matiére de protection de l'environnement, deux conceptions principales s'opposent.
Selon la premiére, 'approche écocentriste, 'environnement est a protéger pour lui-
méme, alors que selon la deuxiéme, 'approche anthropocentriste, 'environnement est
a protéger seulement en tant que cadre de vie pour 'homme®. Appliquée a I’écocide, la
vision anthropocentriste a pour conséquence qu'une atteinte a 'environnement ne
serait punissable que si elle mettait en danger 'évolution ou la survie de I'étre humain®.
La question de savoir quelle conception retenir a fait I'objet de nombreux débats chez
les auteurs et autrices ayant travaillé sur I'incrimination de I'écocide. Cependant, il est
aujourd’hui admis que la destruction de l'environnement participe a la mise en danger
de 'humanité. On arrive donc a la conclusion que, sil'on ne consideére pas I’étre humain
en tant qu'individu, mais ’humanité entiére, les approches écocentriste et anthropocen-
triste se recoupent®. L'objet au centre de la protection d'une loi réprimant I'’écocide serait
donc I'environnement, dans le but de garantir la survie de ’humanité, qui comprend les
étres humains d’aujourd’hui, mais aussi ceux de demain, soit les générations futures.
Dans cette lignée, on citera la position de Christian Tomuschat qui, en 1996, quand il

55 Pozo, 6.

56 Ibid.

57 Kiss/BEURIER, 17.

58 Ibid.

59 D’AmBRrosio, 91; Fronza/GuiLLou, 134.
60 Fronza/Gurrrou, 134.

61 1Ibid., 135.

93

4.10

4.1

4.12

4.13



Eléa Baudevin

se penche sur I'inclusion de I'’écocide dans le Projet de Code, déclare que «la protection
de l'environnement n'est pas a strictement parler synonyme de protection de la vie
humaine. Protéger l'environnement, méme en faisant appel au droit pénal comme
ultime recours, signifie assurer la survie de ’humanité a long terme. Lhomme est en
derniére analyse le bénéficiaire des efforts entrepris dans ce sens, mais 'effet perturba-
teur du dommage a l'environnement ne doit pas étre forcément apprécié du point de
vue de son atteinte 2 la vie humaine et a I'intégrité physique »%

En somme, en visant a protéger a la fois I'environnement, les écosystemes, les étres
humains d’aujourd’hui et le futur de ’humanité, on remarque que I'écocide protége non
pas une valeur unique, mais un réseau de valeurs, elles-mémes interdépendantes dans
l'espace et dans le temps: la protection des équilibres écologiques, la protection des
espéces animales et végétales ainsi que la santé des populations humaines®. A cet égard,
Laurent Neyret a développé le concept d’équilibre et de streté de la planéte comme
valeur protégée par I’écocide. Celle-ci revét une double dimension — la protection de
I'environnement pour lui-méme et la protection des populations atteintes a travers leur
environnement — et une double temporalité — la protection de 'environnement et des
personnes d’aujourd’hui et de demain®.

A notre sens, cette nouvelle notion a le mérite d’étre la plus englobante possible. C’est
elle qui est la plus inclusive et qui répond le mieux aux enjeux et aux besoins d’'une
incrimination de I'écocide.

Pour préserver I'équilibre et la stireté de la planete, il nous faut impérativement protéger
I’écosysteme Terre et tous les écosystémes a I'intérieur de celui-ci. On entend par « éco-
systéme », un ensemble formé par une communauté d’étres vivants en interrelation
avec son environnement. L'écosystéme Terre sappuie sur un systeme d’échanges com-
plexes régi par des régles déquilibre extrémement précises. Il se compose de sous-sys-
temes dont chaque fonction est vitale, chaque sous-systéme étant lui-méme dépendant
de cycles biogéochimiques dont 'ensemble dépend. Les composants de chaque écosys-
téme développent un dense réseau de dépendances, d’échanges d’énergies, d'informa-
tions et de matiéres permettant le maintien de la vie. C’est pour cette raison que les
espaces, processus et cycles vitaux de 1'écosysteme Terre doivent étre préservés afin
d’assurer le maintien de la vie sur Terre.®

62 TOMUSCHAT, 24.

63 Fronza/GuiLriou, 132; DELMAS-MARTY, 99 et 279.
64 NEYRET/FoUucHARD, 388.

65 TANSLEY, 284 ss.
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2.  Acte punissable
a) Atteinte grave a lenvironnement

Le crime d’écocide a pour vocation de réprimer les atteintes a 'environnement les plus
graves ; Cest ce qui le distingue des autres crimes environnementaux, appelés parfois
«écocrimes »*. Dans les propositions étudiées, le terme «atteinte » est parfois remplacé
par celui de «dommage ». Nous pourrons utiliser aléatoirement l'un ou l'autre terme
selon les propositions citées. Nous préférons toutefois le terme «atteinte », car ce sont
bien les dégradations de 'environnement en tant que telles qui sont visées, méme si des
considérations économiques peuvent parfois étre prises en compte pour évaluer la gra-
vité d'une atteinte®.

Il nous appartient en premier lieu de déterminer le seuil de gravité requis pour quelle
porte atteinte a la streté de la planéte et puisse étre qualifiée d’écocide.

aa) «Dommages » étendus, durables et graves a lenvironnement

Une des propositions retenues est d'exiger des dommages étendus, durables et graves a
l'environnement. C’est ce que prévoit 'art. 26 du Projet de Code®. La gravité est donc
déterminée par trois facteurs qui se superposent: l'étendue ou l'intensité des dom-
mages, leur persistance dans le temps et 'importance de l'aire géographique qu’ils
affectent®. Il y a eu un point de discorde sur I'exigence de durabilité des dommages:
certains membres pensaient que cela aurait pour effet de retarder les poursuites pénales,
d'autres étaient au contraire de 'avis que le caractére durable des effets pouvait raison-
nablement étre apprécié des la naissance du dommage’. Dans la définition qu'il pro-
pose, Mark Allen Gray exige des dommages écologiques sérieux, Cest-a-dire a la fois
graves et étendus ou durables.” La gravité requise s'examine au regard de 'ampleur des
dommages et du nombre de personnes et d’espéces touchées, en fonction de I'impact
sur les populations en termes de cofits sociaux et économiques ou s’ils entrainent la
perte de biens culturels uniques”. Ils doivent encore couvrir une vaste étendue géogra-
phique et il doit étre difficile, improbable ou impossible de les renverser”. Pour savoir si
un dommage causé a un écosystéme a été important, la juriste anglaise Polly Higgins
propose de réaliser un test en trois fois qui se base sur 'examen de la taille, la durée et
I'impact du dommage’™. Pour interpréter ces notions, elle suggeére de se référer a la

66 NEYRET/FOUuCHARD, 346.
67 Sur ce point, voir TOMUSCHAT, 25.
68 CDI 1991, 111.

69 Ibid., 112.
70 Ibid.

71 Gray, 217.
72 Ibid.

73 Ibid.

74 Hicacins, Eradicating Ecocide, 64.
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Convention ENMOD qui stipule: «a) il faut entendre par «étendus » les effets qui
s’étendent a une superficie de plusieurs centaines de kilometres carrés ; b) « durables »
s’entend d'une période de plusieurs mois, ou environ une saison; c) « grave » signifie
qui provoque une perturbation ou un dommage sérieux ou marqué pour la vie humaine,
les ressources naturelles et économiques ou d’autres richesses »”®. D’autres juristes,
comme Karen Hulme, proposent plutét de se référer aux instruments du droit interna-
tional humanitaire pour définir les termes «étendus, durables et graves », 3 savoir au
Protocole additionnel I de 1977 aux Conventions de Geneéve de 1949 et au préambule de
la Convention sur les armes classiques’ 7. Au sens du Protocole additionnel I de 1977
aux Conventions de Genéve de 1949, « étendu » s’entend d’une superficie de plusieurs
centaines de kilomeétres carrés, «durable » s'entend d’'une 2 plusieurs décennies, vingt
ou trente ans au minimum, et « grave » s'entend d'un dommage de nature a mettre en
danger a long terme la survie de la population civile ou risquerait de lui poser de graves
problémes de santé’®. La définition du terme «durable » a ici le mérite d’étre plus pré-
cise que celle figurant dans la Convention ENMOD. Cependant, comme le souligne a
juste titre Karen Hulme, trop de précisions peut avoir pour effet d'empécher les pour-
suites, surtout si elles doivent étre engagées par la CPI”. Elle suggere alors que la seule
qualification de «grave » soit retenue pour couvrir toutes les dimensions de taille, de
durée et d'impact®.

Les rédacteurs et rédactrices du projet de Convention contre 'écocide ont congu que ce
crime implique la commission d'infractions sous-jacentes recouvrant des comporte-
ments variés qui portent atteinte aux divers éléments de I'environnement (par exemple
la pollution massive de lair, de I'atmosphere, des sols, des eaux ou des milieux aqua-
tiques), a ses composantes (comme la destruction d’especes de faune et de flore sau-
vages protégées ou non), ainsi qu'a leurs fonctions écologiques®. La liste donnée n'est
pas exhaustive et d’autres comportements peuvent tomber dans le champ de 1’écocide.
Bien qu’une telle liste exemplative ne nous paraisse pas essentielle, elle permet de s’as-
surer que les comportements listés seront punis. De plus, cela peut aider le juge a savoir
si d’autres comportements doivent étre qualifiés d’écocide. Laisser cette liste ouverte est

75 Accords interprétatifs de la Convention ENMOD, disponible sous: <https://ihl-databases.icrc.org/
applic/ihl/dih.nsf/Article.xsp?action=openDocument&documentld=813FBAFE-
462BAA32C12563BD002C49D0> (17.9.2020).

76  Convention sur I'interdiction ou la limitation de 'emploi de certaines armes classiques qui peuvent
étre considérées comme produisant des effets traumatiques excessifs ou comme frappant sans dis-
crimination du 10 octobre 1980 (RS 0.515.091).

77 CABANES, 306 s.

78 Commentaires du CICR des art. 35 et 55 du Protocole additionnel I de 1977 aux Conventions de
Geneve de 1949, disponible sous: <https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/dih.nsf/INTRO/470>
(20.9.2020).

79 CABANES, 306 s.

80 Ibid.

81 Art. 2 projet de Convention contre I'écocide ; NEYRET/FOUCHARD, 389.

96


https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/dih.nsf/Article.xsp?action=openDocument&documentId=813FBAFE462BAA32C12563BD002C49D0
https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/dih.nsf/Article.xsp?action=openDocument&documentId=813FBAFE462BAA32C12563BD002C49D0
https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/dih.nsf/Article.xsp?action=openDocument&documentId=813FBAFE462BAA32C12563BD002C49D0
https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/dih.nsf/INTRO/470

§ 4 Ecocide : du concept au crime

par contre primordial pour pouvoir également réprimer les effets néfastes pouvant étre
liés a de nouvelles technologies ou les nouvelles modalités de commission d'un écocide
que l'on ne peut pas prévoir aujourd’hui. Ces infractions sous-jacentes doivent encore
étre extrémement graves pour porter atteinte a la stireté de la planete et constituer un
écocide ; elles doivent entrainer un dommage grave et caractérisé a 'environnement, a
savoir «a) une dégradation étendue, durable et grave de l'air ou de l'atmosphere, des
sols, des eaux, des milieux aquatiques, de la faune ou de la flore, ou de leurs fonctions
écologiques »*2. Pour interpréter les termes « étendus, durables et graves », les juristes
du projet de Convention contre 'écocide se réferent 2 la fois a la Convention ENMOD
et au Protocole additionnel I de 1977 aux Conventions de Genéve de 1949 sans paraitre
faire de distinction®’. Cependant, ils retiennent que l'adjectif « grave » devrait renvoyer a
une dégradation qui provoque « une perturbation ou un dommage sérieux ou marqué »,
uniquement pour «les ressources naturelles et économiques ou d’autres richesses » et
non directement pour «la vie humaine », puisque celle-ci est prise en considération
dans la deuxieme catégorie de dommages®. En effet, de maniere alternative, ces infrac-
tions sous-jacentes portent également atteinte a la streté de la planete lorsquelles
causent «la mort, des infirmités permanentes ou des maladies incurables graves a une
population ou dépossédent durablement cette derniére de ses terres, territoires ou res-
sources »%.

Peu importe le choix rédactionnel retenu, que ce soit un critére d’'interprétation écrit ou
non écrit, on remarque que dans toutes les définitions examinées, les conséquences
humaines d’une atteinte 3 I'environnement sont utilisées pour apprécier sa gravité. On
note cependant qu'il n’est pas nécessaire qu'il y ait une atteinte directe a la vie humaine.
On citera ici Christian Tomuschat qui disait a cet égard : « On peut donc conclure que
la gravité, notion fondamentale qui est le pivot du projet tout entier, ne signifie pas
nécessairement qu’il y ait atteinte a la vie humaine, au sens d'une atteinte directe,
comme dans le cas d'une atteinte a I'intégrité physique. Ainsi, un acte peut étre, et a
effectivement été, qualifié de suffisamment grave au regard du projet de code si ses
effets directs ou ses conséquences a long terme sapent les fondements essentiels de la
santé et de la dignité personnelle et collective. Les dégits graves et étendus causés a
l'environnement répondent a ces critéres. Bien que ces dégits, par définition, ne
détruisent pas immédiatement et directement des vies humaines, leurs effets a long
terme peuvent étre catastrophiques de mille maniéres. Des étres humains peuvent étre
atteints de lésions congénitales, des contrées entiéres devenir inhabitables, ou dans le
pire des cas, 'humanité peut étre menacée d’extinction. Dans toute situation ot le
milieu est gravement touché peut donc s’ensuivre une série d'événements qui risquent
de menacer la paix et la sécurité internationales dans la mesure ol les populations

82 NEeYRET/FoUucHARD, 390 s.

83 D’AMBRrosIo, 102 ; NEYRET/FoucHARD, 391.

84 D’AmBRrosiO, 102.

85 Art. 2 projet de Convention contre I'écocide ; NEYRET/FoucHARD, 390 s.
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atteintes tenteront d’exercer leur droit a la vie par tous les moyens dont elles dis-
posent »®. Cela permet de bien illustrer les multiples composantes du concept de stireté
de la planete et le lien existant entre les destructions de I'environnement et le danger
quelles représentent pour 'humanité.

Nous soulignerons ici que la destruction du territoire d'une population, outre le fait
qu'elle constitue une menace pour la survie de cette derniére, peut également entrainer
la disparition du mode de vie d'un peuple®. Nous pensons notamment aux peuples
autochtones dont le mode de vie dépend d’'un écosystéme local qui, s'il venait a étre
détruit, mettrait en péril toute leur culture. A titre d'exemple, nous pouvons citer le
projet « Montagne d’'or » en Guyane qui visait a extraire de l'or en profondeur au cceur
de la forét amazonienne. En plus de ses conséquences désastreuses sur l'environne-
ment, le projet se situait sur un territoire sacré pour les populations indigénes, qui
craignaient que la perte de leurs terres conduise également a la perte de leur identité et
de leur spiritualité®®. Ces populations se sont opposées plusieurs fois au projet, mais elles
n'ont jamais été consultées par le gouvernement francais®. Le 10 janvier 2019, le Comité
pour I’élimination de la discrimination raciale de ’'ONU a exprimé son inquiétude
quant a 'absence de consentement et au manque de consultation des populations indi-
genes”. Enjuin 2019, le gouvernement a finalement annoncé l'abandon du projet®. Lin-
crimination de 'écocide servirait donc a combler un vide juridique puisque s'il est com-
mis avec l'intention de détruire tout ou partie d'un groupe ethnique, la violation
releverait de la définition du génocide® et, en cas de guerre, du crime de guerre® ; mais
il reste pour le moment impuni en temps de paix ou lorsque cette volonté de détruire
fait défaut. C'est ici que s’inscrit la proposition de ’Alliance des gardiens de Mére Nature
citée plus haut*. En effet, reconnaitre I’écocide constituerait, pour les peuples autoch-
tones, un moyen efficace de défense et de protection de leur habitat naturel.

ab) Dépassement des limites planétaires

Une autre fagon d’apprécier la gravité d'une atteinte & 'environnement serait de se réfé-
rer aux limites planétaires. En 2009, une équipe internationale de 26 chercheurs menés
par Johan Rockstrém du Stockholm Resilience Centre et Will Steffen de I'Université natio-
nale australienne a identifié neuf processus et systémes régulant la stabilité et la rési-

86 ToMUSCHAT, 22.

87 CABANES, 319s.

88 ScHNEIDER FREDERIQUE, Guyane le projet minier « Montagne d’or » menacerait les peuples autoch-
tones, La Croix, 18.1.2019.

89 ScHNEIDER FREDERIQUE, Guyane le projet minier « Montagne d’or » menacerait les peuples autoch-
tones, La Croix, 18.1.2019.

90 Ibid.

91 <https://wwwwwi.fr/sengager-ensemble/relayer-campagnes/montagne-dor> (17.9.2020).

92 Art. 6 du Statut de Rome.

93 Art. 8 du Statut de Rome.

94 <http://raoni.com/actualites-1036.php> (17.9.2020).
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lience du systéme terrestre: le changement climatique, l'acidification des océans, la
déplétion de la couche d'ozone, les aérosols atmosphériques, l'usage de I'eau douce,
l'usage des sols, les pertes de la biodiversité, les perturbations globales du cycle de
l'azote et du phosphore et la pollution chimique®. Des limites a ne pas franchir — a I'’éche-
lon planétaire — ont été définies pour chacun de ces processus afin de garantir un
«espace stir pour ’humanité »%. Le franchissement de ces limites constitue le point de
bascule au-dela duquel la planete Terre ne serait plus viable. A contrario, le respect de
ces limites permet d’assurer I’équilibre de la Terre.

On pourrait donc partir du principe qu'un acte, ou une succession d’actes dans un
espace-temps limité, pourrait étre qualifié d’écocide lorsqu’il cause une atteinte a I'envi-
ronnement pouvant engendrer le dépassement d'une ou de plusieurs limites plané-
taires, portant ainsi atteinte a I'équilibre et la stireté de la planete. C’est cette option qui
a été choisie par Valérie Cabanes, et plus généralement par les juristes du mouvement
End Ecocide on Earth, dans leur proposition damendements du Statut de Rome?. C’est
également cette solution qui a été retenue dans la proposition de la Convention citoyenne
en France®.

Cependant, une difficulté apparait ici. En effet, il est rare qu'une activité humaine a elle
seule conduise au dépassement des limites planétaires. On est en réalité souvent face
a une multitude d’activités qui, prises globalement, conduisent a un tel dépassement.
Pour parer a cette difficulté, les juristes d’End Ecocide on Earth proposent de réprimer
une activité si elle « interfére ou altére tout ou partie de l'environnement d'une maniére
qui dépasse en soi les limites planétaires ou dépasserait ces limites si elle était produite
de facon répétitive, en masse et au méme rythme par toute I’humanité »*. La proposi-
tion de la Convention citoyenne vise a punir «toute action ayant causé un dommage
écologique grave en participant au dépassement manifeste et non négligeable des
limites planétaires »'®. Il n’est donc pas nécessaire que les limites planétaires soient
effectivement dépassées pour que 'on se trouve face 2 un acte d’écocide. Ce qui importe
est que l'atteinte causée a I'environnement ait pour résultat de participer au dépasse-
ment de ces limites. Cela est particuliérement important si 'on consideére le fait que les
limites planétaires sont interconnectées, ce qui signifie qu'un acte qui participe au
dépassement d'une limite planétaire peut également contribuer au franchissement
d’une autre limite. Ce serait par exemple le cas si une espéce disparaissait pour cause
de changement climatique.

95 ROCKSTROM et al.

96 Ibid.

97 Proposition damendements sur le crime d’écocide.

98 Proposition de la Convention Citoyenne pour le Climat, Se nourrir — Objectif 7.1: Légiférer sur le
crime d’écocide.
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Pour ce faire, nous avons besoin d’experts scientifiques avérés qui détermineraient dans
quelle mesure une activité participe au dépassement des limites planétaires. En effet,
ces compétences dépassent celles que l'on attend du juge pénal. Par ailleurs, les avis
scientifiques peuvent se contredire. C'est pourquoi la Convention citoyenne recom-
mande d’asseoir la légitimité des personnalités scientifiques appelées a s'exprimer par
la création d'une instance indépendante supraministérielle, réunissant un college d’ex-
perts. Cette institution, appelée « Haute autorité des limites planétaires », serait chargée
de garantir l'application et le respect des limites planétaires, de les transcrire au niveau
national et de réévaluer ces données de facon périodique compte tenu des connais-
sances scientifiques et techniques du moment'’. Elle pourrait notamment exercer un
droit d’alerte aupres de la justice ou étre saisie ou consultée par cette derniére!®. La pro-
position d'amendements du Statut de Rome prévoit également que les limites plané-
taires soient déterminées et réévaluées périodiquement par une institution internatio-
nale indépendante, comme le Programme des Nations unies pour l'environnement
(PNUE) par exemple'®.

En France, la Convention citoyenne pour le climat a déposé sa proposition devant un
comité légistique (ci-apres: le comité) qui I'a analysée. Le comité a jugé que cette réfé-
rence aux limites planétaires pour définir I'incrimination de ’écocide n’était pas
conforme au principe de 1égalité des délits et des peines, qui impose que le comporte-
ment interdit soit clairement défini par le législateur, que la sanction qu'encourt celui
qui commet le comportement interdit doit étre clairement identifiée par la loi et qu’en-
fin, le comportement doit étre défini avant de pouvoir étre sanctionné!®. Pour que les
limites planétaires puissent constituer le fondement d’'une incrimination pénale, le
comité a précisé qu'il serait nécessaire d’identifier en amont et précisément des seuils
qui constitueraient un dépassement des limites planétaires imputables a l'activité d'une
personne'®. En outre, il s’est également prononcé sur la création de la Haute autorité des
limites planétaires et a insisté sur le fait que pour respecter les principes de séparation
des pouvoirs et de 1égalité, les compétences de cette autorité devaient étre clairement
définies dans la loi'®.

ac) Remarques conclusives

Se référer aux limites planétaires pour déterminer si une atteinte a 'environnement est
assez grave pour étre qualifiée d’écocide nous parait étre la solution la plus claire pos-
sible. En effet, en cas de participation au dépassement d’'une ou de plusieurs des limites

101  Ibid.

102  Ibid.

103  Art. 8 par. 11 Proposition damendements sur le crime d’écocide.

104 Proposition de la Convention Citoyenne pour le Climat, Se nourrir — Objectif 7.1 : Légiférer sur le
crime d’écocide.

105  Ibid.
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planétaires, il est possible de démontrer qu'un acte, ou une succession d’actes dans un
certain laps de temps, peut porter atteinte a la stireté de la planéte. Que le droit se fixe
sur la science pour apprécier la gravité d'une atteinte a I'environnement nous semble
essentiel. Se fonder sur les limites planétaires permet de sappuyer sur un référentiel
sir pour quantifier 'impact climatique des activités humaines.

b) Caractéristiques de latteinte

La gravité de latteinte est établie si elle participe au dépassement des limites plané-
taires. De ce fait, l'atteinte se définit par son résultat. Sous le prisme de I'écocide, toute
modification ou intervention humaine dans 'environnement ne constitue pas encore
une atteinte a ce dernier. Dans cette optique, les techniques de modification du temps'?,
aussi parfois appelées «géo-ingénierie » ne seraient pas forcément synonymes d’at-
teinte. En effet, si elles sont utilisées dans un but de destruction du milieu de vie, le
qualificatif d’atteinte ne fait pas de doute. En revanche, si elles visent a avoir un effet
positif sur 'environnement, par exemple pour lutter contre le réchauffement climatique
comme on en parle beaucoup aujourd’hui, la question est plus délicate. Ces techniques
présentent de nombreux risques, connus ou non, et doivent selon nous étre appréhen-
dées par une application stricte du principe de précaution.

A ce stade, nous pouvons nous demander si toute atteinte a I'environnement qui parti-
cipe au dépassement des limites planétaires peut étre qualifiée d’écocide ou s'il est
nécessaire qu'elle présente d’autres caractéristiques. Les juristes du projet de Conven-
tion sur I’écocide imposent que 'atteinte soit commise dans le cadre d’'une action géné-
ralisée et systématique, car pour eux, ce critere permet de circonscrire la qualification
d’écocide aux crimes les plus graves et de traduire la dimension collective nécessaire a
la production d'un dommage qui porte atteinte a la stireté de la planete'®. On retrouve cet
élément dans la définition du crime contre ’humanité telle que libellée dans le Statut
de Rome'®. On peut donc interpréter ces termes de la méme maniére. « Généralisée »
veut dire que l'action doit avoir une certaine échelle, une certaine grandeur, soit par
leffet cumulatif d’actes individuels, soit par l'effet d'un seul acte d'une grande magni-
tude’’. « Systématique » signifie que l'action va suivre un plan méthodique qui va tou-
cher I'environnement de maniére répétée''! 12, A notre sens, une atteinte a 'environne-

107 Kiss, 792 ss.

108 NEYRET/FoucHARD, 391 s.

109 Art. 7 du Statut de Rome.

110 Koirs/ScatLia, 100.

111 Ibid.

112 Cette condition inclut 'élément intentionnel et est bien adaptée pour les actes d’organisations cri-
minelles (qui peuvent par exemple étre a l'origine de trafics d’especes animales ou végétales).
Cependant elle parait trop restrictive par rapport aux autres éléments de définition de I’écocide qui
couvrent également les situations accidentelles et les actes considérés comme liés a des activités
traditionnelles ou inévitables économiquement. Cf. notamment N 4.34 ss.
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ment qui participe au dépassement des limites planétaires présente de facto une grande
ampleur et pourrait de ce fait toujours étre considérée comme étant « généralisée ». Elle
devrait plutédt étre considérée comme une condition implicite, directement incluse dans
la définition du crime d’écocide. Les deux conditions étant alternatives, peu importe que
l'atteinte portée a 'environnement soit « systématique ».

¢)  Ecocide comme une infraction de lésion

En exigeant une atteinte grave a I'environnement pour que I'écocide soit consommé, on
fait de ce crime une infraction de lésion ou de résultat, cest-a-dire que I’écocide n'est
punissable qu'en cas d’atteinte a 'environnement portant elle-méme atteinte 2 la stireté
de la planete en participant au dépassement des limites planétaires'®. En outre, nous
pouvons nous demander si l'atteinte au bien juridique protégé suffit pour que 'infrac-
tion d’écocide soit réalisée ou s’il est nécessaire quelle implique en plus la violation
préalable d'une norme. Nous reviendrons sur cette question un peu plus loin'*.

Pour autant, cela ne veut pas dire que le risque d’écocide doit demeurer impuni. A cet
égard, Polly Higgins plaide pour que le risque d’écocide devienne lui aussi un crime'®.
Cela esten adéquation avecla logique du principe de précaution qui s'impose aujourd’hui
comme principe général du droit international de 'environnement et qui prévoit qu'« en
cas de dommages graves ou irréversibles, 'absence de certitude scientifique absolue ne
doit pas servir de prétexte pour remettre a plus tard 'adoption de mesures effectives
visant a prévenir la dégradation de I'environnement »''°. Dans cette logique, une activité
devrait étre interdite ou autorisée non pas en fonction de la probabilité que le risque se
produise, mais en fonction de la dangerosité de ce risque. Valérie Cabanes voit le prin-
cipe de précaution comme un moyen pour le juge, par l'intermédiaire de mesures
conservatoires, de contraindre a interrompre les activités responsables d’écocide en
cours ou susceptibles d’en provoquer'”. Suivant la méme idée, la Convention citoyenne
pour le climat propose d’'inclure un devoir de vigilance dans la loi"'%.

Ainsi, un projet tel que celui amorcé par l'entreprise francaise Total SA et la China
National Offshore Oil Corporation en Ouganda pourrait sur cette base se voir stopper. Ce
projet vise l'exploitation de deux champs pétroliféres en Ouganda ot les deux entre-
prises veulent creuser 500 puits et construire un pipeline de 1500 km qui traverserait

113  Kirtias et al., 32.

114 Cf. N 4.44 ss.

115 Hicacins, Earth is our Business, 159.

116 Principe de précaution tel que libellé a I'art. 15 de la Déclaration de Rio sur I'environnement et le
développement de 1992.

117 CaBANES, 315.

118 Proposition de la Convention Citoyenne pour le Climat, Se nourrir — Objectif 7.1: Inclure le délit
d'imprudence dans la loi.

102



§ 4 Ecocide : du concept au crime

toute la Tanzanie”®. Outre les risques de pollution liés a I'extraction pétroliére, ce projet
présente de nombreux dangers pour la biodiversité, I'équilibre des écosystemes, la pré-
servation de la forét et les peuples autochtones'. Bien qu'il paraisse contestable au
regard du contexte international de transition énergétique, ce projet est aujourd’hui
licite. C’est ici que se trouve toute la difficulté : comment imposer des mesures conser-
vatoires pour un projet licite ? Nous examinerons cette question dans la suite de notre

travail'’.

3. Faute
a) Intention et négligence

Lauteur d'une infraction est fautif seulement si ce dernier avait pu et dit se comporter
différemment'?. Au sein méme de la faute, on souligne plusieurs niveaux de gravité en
fonction de lattitude psychologique de l'auteur. Traditionnellement, on distingue les
infractions intentionnelles des infractions par négligence, puisque «si 'acte est volon-
taire, il est fait d’'une hostilité manifeste a 'ordre social, contrairement a l’acte involon-
taire qui est, quant a lui, I'indice d’'une simple indifférence a cet ordre ».'3

L'intention suppose que 'auteur a la conscience et la volonté de commettre I'infraction'®.
Elle se décline en plusieurs degrés. On parle de « dessein » quand l'auteur a directement
voulu le résultat, de «dol simple » lorsqu’il n'a pas directement voulu le résultat, mais
l'accepte comme certain a c6té de l'autre but visé et de « dol éventuel » lorsqu’il n’a pas
voulu le résultat, mais se le représente comme possible et 'accepte pour le cas ot il se
produirait'®.

On distingue également deux formes de négligence. Dans les deux cas, 'auteur n’a pas
voulu directement le résultat. La négligence est « consciente » lorsque l'auteur se repré-
sente le résultat comme possible et compte toutefois par une imprévoyance coupable
qu’ilne se produise pas'*. Elle est « inconsciente » lorsque l'auteur, par une imprévoyance
coupable, n’a méme pas pensé que le résultat pourrait se produire'?.

Il nous faut maintenant déterminer quel degré de la faute retenir pour le crime d’éco-
cide. Lart. 26 du Projet de Code prévoyait que les atteintes 3 I'environnement soient
commises délibérément pour tomber dans le champ d’application de I'écocide, c’est-a-

119 <https://greenwashingeconomy.com/afrique-de-lest-total-va-construire-un-pipeline-de-1-500-km-
a-travers-fermes-et-reserves-protegees/> (17.9.2020).

120 Ibid.

121 Cf-N4.44ssetN4.77 ss.

122 Kiiias et al., 39.

123  Mayaub, 251.

124 KirLrias et al., 41 et 46.

125 Ibid., 47 s.

126 Kitrias et al., 47 s.

127  Ibid.
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dire que l'auteur doive avoir le but expres ou le dessein spécifique de causer le dom-
mage. Cette définition excluait donc la répression des atteintes a 'environnement com-
mises en connaissance de cause, mais sans intention spécifique'”®. Considérant que cette
approche était trop restrictive, Christian Tomuschat préconisait que le mot « délibéré-
ment» couvre d'une part les actes d'une personne agissant volontairement, mais pas
nécessairement en sachant quelles seraient les conséquences de sa conduite, d’autre
part les cas ol1 une personne sait qu'elle commet un acte dangereux, prévoit les consé-
quences préjudiciables de son acte et les approuve en ayant la volonté de causer un
préjudice grave a l'environnement, ainsi que les cas olt une personne agit en pleine
connaissance des conséquences de ses actions, mais sans avoir 'intention de causer un
préjudice a l'environnement bien qu'il se produise inévitablement'?®. En ce sens, le terme
«délibérément » devrait, selon lui, couvrir le dol éventuel. Il recommande d’ailleurs
d'utiliser le mot « sciemment » plutdt que « délibérément »'*.

Le projet de Convention contre I’écocide vise a réprimer seulement les actes intention-
nels, de facon a inscrire 1'écocide dans la continuité des crimes internationaux exis-
tants'®!. En effet, le Statut de Rome prévoit que « nul n’est pénalement responsable et ne
peut étre puni [...] que si I'élément matériel du crime est commis avec intention et
connaissance »'%2. Ses rédacteurs et rédactrices soulignent toutefois le fait qu'une telle
restriction du champ d’application risque de la rendre inapplicable & de nombreuses
catastrophes environnementales'®. C’est pourquoi le dol éventuel est également punis-
sable, puisqu’ils retiennent aussi l'intention «lorsque l'auteur savait ou aurait di savoir
qu'il existait une haute probabilité que ses actes portent atteinte 2 la streté de la pla-
néte »13*,

En matiere de criminalité environnementale, retenir seulement les infractions inten-
tionnelles sous forme de dessein pose probleme puisque la plupart du temps, les dégra-
dations de I'environnement ne sont pas des résultats recherchés par l'auteur. En effet,
elles se produisent souvent dans un but de maximisation du profit et de minimisation
des cofits économiques et ne sont pas issues d’'une véritable volonté de nuire a I'ordre
social'®. On pense ici notamment aux préjudices environnementaux causés par des mau-
vais traitements de déchets ou par des défauts d’assainissements d’usines par exemple.
Suite a ce constat, la jurisprudence francaise a instauré une présomption d’intention
pour les délits environnementaux en retenant que «la seule constatation de la violation

128 CDI 1991, 112.

129 ToMUSCHAT, 26.

130 Ibid.

131 Art. 2 par. 3 du projet de Convention contre 'écocide; D’AMBROsIO, 106; NEYRET/FOUCHARD,
357.

132 Art. 30 du Statut de Rome.

133 D’AMBRoOSIO, 106 s; NEYRET/FoUucHARD, 358.

134 Ibid.; Art. 2 par. 3 du projet de Convention contre 1'écocide.

135 GurHAL, 193.
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en connaissance de cause d’'une prescription légale ou réglementaire implique de la part
de son auteur I'intention coupable »¢.

Retenir 1'écocide comme infraction intentionnelle en incluant le dol éventuel comme le
prévoit le projet de Convention contre 1'écocide nous parait étre la solution minimale
pour qu'elle soit acceptable. Cependant, d’'autres propositions visant a faire de 1'écocide
un crime de responsabilité objective, soit de responsabilité sans faute, sont & notre avis
préférables.

b)  Responsabilité objective

Mark Allen Gray et Polly Higgins militent pour que I’écocide soit reconnu comme un
crime de responsabilité objective’”. C’est également I'avis du mouvement End Ecocide on
Earth, pour qui la responsabilité d'un crime d’écocide pourrait étre établie sans faute'.
Elle serait alors liée aux conséquences de l'acte en fonction de la connaissance établie
de ces conséquences probables'®. L'intention ne serait plus une condition de responsabi-
lité, mais un facteur aggravant de punissabilité!*.

Le point clé de la responsabilité objective telle que décrite par ces juristes n'est donc plus
I’établissement de la faute, mais I'établissement du fait que 'auteur avait connaissance
des conséquences de ses actes. Cependant, si dans certains cas cette condition ne semble
pas difficile a établir, elle peut dans d’autres cas se révéler trés épineuse. En effet, établir
les conséquences environnementales d'une activité dépend des connaissances scienti-
fiques du moment et il se peut qu'une pratique qui semblait a la base inoffensive se
révele plus tard désastreuse, comme ce fut par exemple le cas pour les pesticides. La
connaissance dépend de I'existence de I'information, mais également de son acces. Pour
répondre a ce probleme, Mark Allen Gray et les juristes d'End Ecocide on Earth se
calquent sur le principe de précaution'*’. En somme, en cas d’incertitudes scientifiques
sur les conséquences environnementales d'une activité, cette derniére ne devrait pas
étre entreprise.

L'instauration d'une telle responsabilité objective pour le crime d’écocide nous parait
étre un idéal vers lequel il faut tendre. Les principes de précaution et du pollueur-payeur
pourraient étre appliqués de maniére stricte. De méme, cette solution encouragerait les
comportements préventifs et simplifierait les questions de preuve de la connaissance,
del'intention et du lien de causalité!*?. Néanmoins, cette solution nous parait peu envisa-
geable. En effet, dans de nombreux systémes juridiques, la punissabilité est fondée sur

136 Cass. Crim., arrét du 25.5.1994, n°93-85158, 356.

137 GRray, 218; HiceIns, Earth is our business, 159.

138 CABANES, 318s.

139 Ibid.

140  Ibid.; art. 9 par. 3 Proposition damendements sur le crime d’écocide.
141 CABANES, 318 ss; GraAy, 219.

142 Ibid.
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la faute et sur le principe de nulla poena sine culpa (pas de peine sans faute). C’est par
exemple le cas du droit suisse'* et Cest aussi ce qui prévaut dans le régime de la CPI'*. De
plus, comment traiter une situation si le droit interne n’est pas en adéquation avec les
mesures imposées par le principe de précaution ? En d’autres termes, est-il envisageable
de reprocher a une entreprise un acte d’écocide par la pollution causée par la répétition
de certaines opérations si elle respecte les normes en vigueur ? Nous verrons comment
parer a ces difficultés plus loin dans notre travail'*.

4. Condition d'illicéité

Pour qu'un comportement soit punissable, il est nécessaire qu'il soit illicite*. L'illicéité
est un élément constitutif non écrit de toutes les infractions. Lorsque l'on examine la
punissabilité d'un acte, il faut se demander s’il n’est pas autorisé et donc licite en vertu
d'une autre regle de droit'”’. De maniere générale, la plupart des actes incriminés sont
tous illicites, ce qui peut rendre cet examen superflu et, en ce sens, l'illicéité peut étre
présumée'*. Cependant, en matiere de droit de l'environnement, le droit pénal est sou-
vent accessoire au droit administratif puisque c’est ce dernier qui établit les conditions
a remplir pour qu’une activité puisse étre autorisée. Le droit pénal sert uniquement a
sanctionner le manquement a ces conditions. Dans ce cas, I'illicéité ne repose pas sur
le résultat préjudiciable de l'acte, mais sur le fait que des prescriptions légales n’ont pas
été respectées.

On peut ici se demander si I’écocide peut étre libellé comme une infraction autonome
ou s'il est nécessaire qu'il soit commis en violation d'une autre loi du droit de l'environ-
nement ou d'une décision administrative.

En analysant l'art. 26 du Projet de Code, Christian Tomuschat s’était posé la question de
savoir si les crimes contre I'environnement supposent que les régles juridiques appli-
cables, a savoir celles des conventions internationales en droit de I'environnement,
devaient avoir été violées ou si I’écocide pouvait étre punissable en I'absence de la viola-
tion de telles regles'®. Il conclut a cet égard que «le projet darticle 26 que la Commission
a adopté en premiere lecture repose sur le principe selon lequel certaines actions, pour
autant qu'elles s'attaquent au fondement de la société humaine, doivent étre considérées
comme illégales en soi sans avoir a étre interdites par des régles expresses. [...] En fai-
sant dépendre la responsabilité prévue par le projet de code de l'existence de normes

143  Art. 63 CP; KirL1AS et al., 40.
144  Art. 30 du Statut de Rome.
145 Cf-N4.77 ss.

146 KivrLias et al., 107.

147 Ibid., 108.

148 Ibid.

149 ToOMUSCHAT, 25.
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expresses relatives a 'environnement, on risquerait de laisser de graves lacunes dans le
champ d'application qui devrait étre celui du projet d’article 26 »'*°.

A notre sens, la répression de 1’écocide ne devrait pas non plus dépendre d'une autori-
sation administrative. C’est d’ailleurs le point de vue adopté par le Conseil de I'Europe,
puisque son rapport explicatif de la Convention sur la protection de 'environnement par
le droit pénal®! dispose que «'autorisation administrative [...] doit étre sans importance
lorsque l'utilisation de l'environnement cause la mort ou une lésion grave a une per-
sonne ou crée un risque significatif de les entrainer »'*2 Il y a un « consensus parmi les
Etats membres sur le fait que la mise en danger concrete de la vie ou de I'intégrité phy-
sique des personnes doit, du moins dans certains domaines, constituer une infraction
pénale. Une infraction « autonome » devrait en conséquence étre prévue lorsque le com-
portement cause, ou crée un risque de causer, la mort ou des lésions graves a des per-
sonnes et lorsqu’il est commis intentionnellement ou par négligence »'*. Si cela est
valable pour la santé humaine, cela devrait valoir a fortiori en cas d’atteinte a la stireté
de la planéte, puisque celle-ci recouvre la protection de 'environnement pour lui-méme
et pour la survie de ’humanité’>.

Le crime d’écocide devrait donc étre considéré comme une infraction autonome. Le
comportement serait illicite en soi et I'lllicéité ne dépendrait pas de la violation préalable
d’'une autre norme ou d'une décision administrative. En ce sens, la stireté de la planéte
et le respect des limitent planétaires seraient considérés comme des normes supé-
rieures constitutives d’'un nouvel ordre public'®.

5.  Auteurs et responsabilité
a) Comportement punissable, auteurs et participation

Le comportement punissable peut étre une commission ou une omission de la part de
l'auteur. Ce dernier agit par commission lorsqu’il adopte un comportement actif’; on
parle de délit de commission'. Lorsque le comportement incriminé est un comporte-
ment passif, on dit que l'auteur agit par omission ; c'est un délit par omission propre-
ment dit'”. Les délits d'omission improprement dits ou de commission par omission

150  Ibid.

151 Rapport explicatif de la Convention sur la protection de I'environnement par le droit pénal, dispo-
nible sous : <https://rm.coe.int/ COERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTM Content?do-
cumentId=09000016800cce86> (17.9.2020).

152 Ibid.

153  Ibid.

154 D’AMBROsIO, 97 ; NEYRET/FOUCHARD, 352.

155 Surla place de la stireté de la planéte et du respect des limites planétaires dans I'échelle des valeurs,
cf- N 4.80 ss.

156 KirLias et al., 36.

157  Ibid.
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sont des délits définis par la loi comme des délits de commission'*®. En raison de consi-
dérations morales, on admet cependant que ceux-ci peuvent étre punis méme si l'auteur
a provoqué le résultat dommageable par sa passivité'®. En vertu du droit suisse, ne sera
punissable dans ce cas, que celui qui a violé un devoir juridique d’agir, fondé sur une loi,
une obligation contractuelle ou certaines situations de fait'®.

Comme le faisait remarquer Christian Tomuschat, tout le monde a qualité pour étre
l'auteur potentiel de crimes environnementaux'®'. En premier lieu, un écocide peut étre
causé par des personnes physiques. Nous notons toutefois quen raison de la gravité que
l'écocide requiert, il nous parait difficilement imaginable que ce crime puisse étre le fait
d’'un seul individu. A cet égard et comme mentionné plus haut'®, il est important que les
actes de chaque individu puissent étre quantifiés et évalués pour déterminer dans quelle
mesure ils contribuent au dépassement des limites planétaires. Le comportement
reproché aux personnes physiques sera la plupart du temps une action. On imagine en
effet difficilement qu’elles puissent causer un écocide par omission.

En second lieu, les personnes morales peuvent étre auteurs d’écocide; il nous semble
méme que ce cas de figure soit le plus courant. En effet, la plupart des catastrophes
environnementales que nous avons connues sont le fait d’entreprises industrielles. Elles
peuvent agir par commission si elles ont un comportement actif, par exemple si elles
déversent des déchets toxiques dans la nature. Les atteintes graves causées a 'environ-
nement par des entreprises peuvent également étre le fait d'une omission, voire d'une
commission par omission. On peut ici citer I'exemple de l'explosion d’'une usine suite
au non-respect des régles de sécurité qui lui incombent. Une personne morale peut
aussi étre un auteur indirect d'écocide, on pense notamment au financement de pra-
tiques préjudiciables a 'environnement.

Enfin, les Etats et collectivités publiques peuvent eux aussi se rendre coupables d’éco-
cide. C’estle cas lorsque leurs activités, leurs politiques ou leur incapacité déraisonnable
de réglementer les activités relevant de leur juridiction ou de leur contréle causent ou
permettent directement de causer des atteintes a 'environnement répondant aux cri-
teres de gravité requis pour étre qualifiées d’écocide. Un Etat peut donc étre un auteur
direct agissant par commission. Néanmoins, il sera bien souvent un auteur indirect
agissant par omission, dans ce cas il est intéressant de noter que les actes des personnes
physiques ou morales sous son contréle lui sont imputables. Dans ces conditions, on
peut lui reprocher des actes d’écocide commis sur son territoire, mais également 2
l'étranger, s'il les soutient matériellement.

158 Ibid.

159 Ibid.

160 Art. 11 CP.

161 ToMUSCHAT, 27.
162 Cf. N 4.34 ss.

108



§ 4 Ecocide : du concept au crime

En accord avec la plupart des auteurs et autrices étudié-e-s'®, il nous semble nécessaire
de punir toutes les personnes causant directement un écocide, que ce soit par commis-
sion ou omission, mais également celles qui ordonnent, assistent, encouragent ou
contribuent d'une maniére ou d’'une autre a la commission d’'un tel crime. C’est-a-dire
que tous les participants principaux ou directs, ainsi que tous les participants secon-
daires ou indirects seraient punissables. Cela permettrait une répression large et effi-
cace du crime d’écocide.

b)  Responsabilité

Apres avoir identifié les auteurs potentiels d’écocide, on peut s’interroger sur leur res-
ponsabilité pénale. Le régime de responsabilité dépend de l'ordre juridique dans lequel
on se trouve.

La responsabilité pénale des personnes physiques ne pose pas de probléme particulier
puisque celle-ci est prévue dans les droits nationaux, mais aussi en droit international
dans le régime de la CPI'*.

Cette question souléve toutefois plus de difficultés pour les personnes morales. En effet,
le principe societas delinquere non potest a longtemps prévalu au sein des pays de I'Union
européenne. En l'absence de chef de responsabilité, une personne morale ne pouvait
pas étre poursuivie pénalement et c’était ses dirigeants ou ses organes qui l'étaient a sa
place. Cependant, a partir des années 1990 et 2000, nombreux sont les pays qui ont
instauré un régime de responsabilité pénale des personnes morales. Ce fut par exemple
le cas en France en 1992'% et en Suisse en 2003'%. Ce nouveau régime de responsabilité a
été instauré dans les droits internes en raison de I'influence du droit international. En
effet, plusieurs conventions ou traités imposent 'existence de la responsabilité des per-
sonnes morales en droit national'¥”. Plusieurs résolutions et recommandations non
contraignantes encouragent également la mise en place d’'un tel régime de responsabi-
1ité'%8. Cependant, la responsabilité des personnes morales n’existe pas (encore) dans le
régime de la CPI, mais la proposition damendements du Statut de Rome du mouve-

163 Cf. notamment art. 3 projet de Convention contre I'écocide.

164 Art. 25 du Statut de Rome.

165 Art. 121 al. 2 CPF (Code pénal du 22 juillet 1992 [France]).

166 Art. 102 CP.

167 Cf. Convention sur la lutte contre la corruption d’agents publics étrangers dans les transactions
commerciales internationales du 17 décembre 1997 (RS 0.311.21); Convention internationale pour
la répression du financement du terrorisme du 9 décembre 1999 (RS 0.353.22).

168  Cf. Résolution 77 (28) du Conseil de I'Europe, disponible sous : <https://rm.coe.int/ CoOERMPublic-
CommonSearchServices/DisplayDCTM Content?documentId=09000016804f1f65>  (17.9.2020);
Recommandation générale 88 (18) du Conseil de I'Europe, disponible sous: <https://rm.coe.int/
native/09000016804f4cal> (17.9.2020).
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ment End Ecocide on Earth visant a inclure le crime d’écocide sous la compétence de la
CPI en prévoit I'instauration'®.

Il est intéressant de mentionner que le régime de la CPI contient une disposition sur la
responsabilité du supérieur hiérarchique pour les crimes commis par ses subordonnés,
¢'il savait ou aurait dii savoir que ces derniers allaient commettre un crime et qu’il n’a
pas pris les mesures nécessaires et raisonnables qui étaient en son pouvoir pour empé-
cher ou réprimer un tel crime'”°. Ce chef de responsabilité nous semble important pour
réprimer efficacement I’écocide, puisque les personnes haut placées ne commettent
souvent pas directement les actes préjudiciables a I'environnement, mais s’en accom-
modent. Il pourrait s'appliquer aux dirigeants étatiques ¢'il existe un lien de subordina-
tion de facto avec les auteurs de 'écocide, cest-a-dire s'ils exercent sur eux un contréle
effectif.

Bien que l'on ne connaisse pas de responsabilité pénale des Etats en tant que telle, il
existe en droit international un régime de responsabilité des Etats pour fait illicite et
méme pour fait licite'”". La responsabilité des Etats pour un fait internationalement illi-
cite a été codifiée en 2001 par une résolution de I’Assemblée générale des Nations
unies'”% Selon cette derniére, pour qu'un Etat engage sa responsabilité internationale, on
doit étre en présence d'un comportement (acte ou omission) attribuable a I'Etat et
constitutif d'une violation d’'une obligation internationale!’®. L'Etat viole une obligation
internationale lorsqu’il adopte un comportement qui n’est pas conforme a ce que l'on
attend de lui en vertu de cette obligation'’*. La résolution contient un régime spécial pour
les cas de violations graves d'une norme impérative du droit international'’”>. Un compor-
tement peut tout d’abord étre imputé a un Etat s'il est le fait de ses organes'’®. Les actes
des personnes privées peuvent également étre attribués a I’Etat dans quatre situations.
C’est le cas des comportements des personnes agissant sous ses instructions, ses direc-
tives ou son contréle'”” ; des comportements des personnes exercant des prérogatives de
puissance publique'”®; des comportements d'un mouvement insurrectionnel s’il devient
le nouveau gouvernement'; et si 'Etat reconnait et adopte comme sien le comporte-
ment de personnes privées'®. La responsabilité internationale peut également étre enga-

169  Art. 25 proposition d'amendements sur le crime d’écocide.

170  Art. 28 du Statut de Rome, repris a I'art. 264k CP.

171 ZI1EGLER, 127.

172 Résolution A/RES/56/83 (Rés. 56/83), disponible sous: <https://undocs.org/pdf?symbol=fr/A/
res/56/83> (17.9.2020).

173  Art. 2 Rés. 56/83.

174  Art. 12 Rés. 56/83.

175 Chapitre 3, art. 40 et 41 Rés. 56/83.

176 Art. 4 et5 Rés. 56/83.

177 Art. 8 Rés. 56/83.

178 Art. 9 Rés. 56/83.

179 Art. 10 Rés. 56/83.

180 Art. 11 Rés. 56/83.
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gée en cas d'omission de I'Etat, si le droit international exige de lui un comportement
actif et qu’il n’a pas pris les mesures nécessaires pour prévenir ou réprimer le fait de
l'individu, ce qui s'apparente a une obligation de vigilance'®. Dans de rares cas, I'Etat
peut également engager sa responsabilité internationale pour un fait licite'. Cette
matiére n'est pas traitée par la coutume, mais il existe des régles spécifiques dans cer-
tains traités, comme ce qui est prévu dans la Convention du 29 mars 1972 sur la respon-
sabilité internationale pour les dommages causés par des objets spatiaux'® et dans le
Traité du 27 janvier 1967 sur les principes régissant les activités des Etats en matiére
d'exploration et d’utilisation de I'espace extra-atmosphérique, y compris la lune et les
autres corps célestes'®.

IV. Faisabilité et pertinence d’une telle incrimination

Dans la partie précédente, nous avons identifié les éléments de définition du crime
d’écocide qui, selon nous, sont les plus efficaces pour la protection de I'environnement
et de ’humanité. Cependant, a plusieurs reprises, nous avons souligné les difficultés
que pouvait poser leur mise en ceuvre, notamment parce que les atteintes graves a l'en-
vironnement peuvent parfois étre licites en droit interne. Dans la présente partie, nous
examinerons comment ces problémes peuvent étre solutionnés en nous demandant si
le crime d’écocide ne devrait pas revétir un intérét supérieur.

1.  Problématique de la souveraineté des Etats exposée a travers deux études de cas
a) Généralités

En vertu du principe de la souveraineté territoriale, les Etats sont compétents pour
réglementer, poursuivre et juger les activités des personnes physiques et morales se
trouvant sur leur territoire'®. A contrario, ce principe signifie que I’Etat n’a pas de com-
pétence législative ou juridictionnelle pour connaitre des activités sans lien de rattache-
ment A son territoire, sous peine de violer la souveraineté d'un autre Etat'®. Il existe
néanmoins des aménagements, certains Etats connaissant, outre la compétence territo-
riale, la compétence personnelle® et/ou réelle'®s. Cependant, elles ne peuvent pas étre

181 ZIEGLER, 133.

182 Ibid., 128.

183 RS 0.790.2.

184 RS 0.790.

185 DAILL1ER/FORTEAU/PELLET, 513 et 527 ss.

186 Ibid., 513 et 532 ss.

187 La compétence personnelle active permet a un Etat de poursuivre ses ressortissants nationaux
ayant commis des délits a I'étranger et la compétence personnelle passive s'applique lorsqu'un Etat
veut exercer sa juridiction dans le cas oi1 'un de ses ressortissants est une victime ou une personne
1ésée par une infraction commise a I'étranger. Cf. Z1EGLER, 254 s.

188 En raison de la souveraineté étatique, les Etats s’accordent parfois mutuellement le droit de régle-
menter des situations extraterritoriales pour les cas qui porteraient atteinte a la sauvegarde et a la
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exercées sans l'accord de I’Etat du territoire. Il existe donc une forme de prédominance
de la compétence territoriale sur les autres compétences'®.

Découlant directement du principe général de souveraineté territoriale, on retrouve en
droit international de 'environnement le principe de la souveraineté sur les ressources
naturelles qui a acquis une valeur coutumiére. Il donne le droit aux Etats d’exploiter et
de gérer les ressources se trouvant sur leur territoire comme ils 'entendent. Comme
nous le verrons plus bas', ce principe est toutefois contrebalancé par d’autres principes
du droit international de l'environnement.

Si les atteintes a 'environnement sont territorialisées, il appartient aux Etats sur le ter-
ritoire desquels elles se produisent de les rendre illicites et de les poursuivre. Cepen-
dant, elles ont fréquemment une dimension internationale parce que leurs effets sont
souvent transfrontaliers ou parce qu'elles atteignent des espaces sans souveraineté.
Dans ces cas, la détermination des compétences législatives et réglementaires peut
s'avérer ardue.

b) Affaire Erika, 1999
ba) Faits

Le 12 décembre 1999, le pétrolier Erika battant pavillon maltais affrété par la société
Total SA se brise en deux a une trentaine de miles nautiques au sud de la point de Pen-
marc’h, soit dans la zone économique exclusive francaise (ZEE). Des tentatives de pom-
page sont entreprises, mais le 23 décembre, des nappes de pétrole arrivent sur les cotes
francaises au point que certaines zones du littoral ont été recouvertes d'une épaisseur
de 5 a 30 cm de pétrole sur plusieurs metres de large. Au final ce sont 19700 tonnes de
pétrole qui se sont déversées dans la mer, polluant environ 400 kilomeétres de cétes, du
Finistére a la Vendée. On estime que 75000 a 150000 oiseaux ont péri dans les deux
premiers mois apres le naufrage®".

L’Erika a été construit en 1975 et appartenait a la société Tavere Shipping Company
Limited. Cette société était immatriculée a La Valette et avait pour actionnaires deux
sociétés dont les parts étaient détenues par un ressortissant italien. La gestion technique
a été confiée a la société Panship et cest la société italienne Rina qui a délivré le certifi-
cat de navigabilité, par délégation de I'Etat de Malte. De son coté, Total SA, par opération
d'initiative privée, s’était assurée que le navire satisfaisait aux normes officielles et aux
exigences définies par la profession en matiére de sécurité et de protection de l'environ-
nement.

protection fondamentales de I’Etat, on parle a cet égard de compétence réelle ou de principe de
protection de I'Etat. Cf. ZIEGLER, 256.

189 DaI1LLiER/FORTEAU/PELLET, 559.

190 Cf. N 4.67 ss.

191 BetTATI, 231.
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Le 15 décembre 1999, le procureur de la République a ouvert une information judiciaire
pour mise en danger de la vie d’autrui et pollution par hydrocarbures. Le jugement de
premiére instance a été rendu le 16 janvier 2008 par le Tribunal correctionnel de Paris'”.
Il a jugé coupable de délit de pollution les dirigeants des sociétés propriétaire et gestion-
naire technique du navire, ainsi que les sociétés Rina et Total SA, les condamnant a de
fortes amendes. Leur responsabilité civile a également été retenue etils ont été contraints
de verser des indemnités 2 titre de réparation. Ces sommes ont été allouées aux collec-
tivités territoriales pour la réparation de leur préjudice matériel et de l'atteinte a leur
image, a l'agent judiciaire du Trésor pour les frais de dépollution engagés par I'Etat,
ainsi qu'a des associations de protection de la nature en réparation du préjudice moral.
Des indemnités distinctes ont en outre été octroyées a une association et a un départe-
ment au titre du dommage environnemental.

Le 25 janvier 2008, Total SA a fait appel de cette condamnation. Le 30 mars 2010, la Cour
d'appel de Paris a confirmé intégralement la décision de premiere instance, aussi bien
sur les responsabilités pénales que sur le quantum des peines'. Sur le plan civil, elle a
admis la réparation du préjudice écologique pur et a sensiblement augmenté son mon-
tant ainsi que le nombre des bénéficiaires. Néanmoins, en se fondant sur la Convention
du 29 novembre 1969 sur la responsabilité civile pour les dommages dus a la pollution
par les hydrocarbures conclue a Bruxelles'*, elle a exonéré Total SA de sa responsabilité
civile. Les quatre prévenus, ainsi que plusieurs parties civiles ont saisi la Cour de cassa-
tion qui a cassé et annulé partiellement l'arrét de la Cour d’appel, puisquelle a rejeté
I'exonération de responsabilité civile de Total SA'. Pour le reste, le jugement de la Cour
d'appel a été confirmé.

bb) Discussion

Larrét de la Cour de cassation est novateur puisquil reconnait pour la premiere fois
I'indemnisation au titre du préjudice écologique pur'*. Il a été admis sur la base de l'art.
L142-2 du Code de l'environnement qui prévoit que les associations agréées peuvent
exercer les droits reconnus aux parties civiles si les intéréts collectifs qu'elles ont pour
but statutaire de défendre ont subi un préjudice constitutif d'une infraction. Avec la
consécration du préjudice écologique pur, on donne a 'environnement une dimension
collective et on accorde aux associations un statut de victime institutionnelle afin de
représenter cet intérét commun'”’.

192 TGI de Paris, arrét du 16.1.2008, n° 9934895010.

193 Cour d'appel de Paris, arrét du 30.3.2010, n°08/02278.
194 RS 0.814.291.

195 Cass. Crim., arrét du 25.9.2012, n° 3439.

196 CaMPROUX-DUFFRENE/GUIHAL, 471.

197  Ibid., 477.
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Dans cette affaire, on peut s’interroger sur la compétence des juridictions francaises.
Celles-ci auraient pu se fonder sur le principe de territorialité et la théorie des effets',
comme l'avait suggéré I'’Avocat général'®. En effet, les infractions commises par I'Erika
pouvaient étre considérées comme localisées en France puisque la pollution due au
naufrage survenu dans la ZEE a atteint la mer territoriale et le territoire terrestre. Cette
option n’a pas été retenue par la Chambre criminelle de la Cour de cassation, qui a pré-
féré asseoir sa compétence par l'application des dispositions de la Convention des
Nations Unies du 10 décembre 1982 sur le droit de la mer*® (CNUDM). Dans la ZEE, les
Etats cotiers jouissent de certaines prérogatives de souveraineté en matiére d’exploration
et d’exploitation des ressources économiques et de juridiction concernant notamment
la protection et la préservation du milieu marin?”'. A cet égard, ils peuvent « adopter des
lois et reglements visant a prévenir, réduire et maitriser la pollution par les navires qui
soient conformes et donnent effet aux regles et normes internationales généralement
acceptées établies par l'intermédiaire de l'organisation internationale compétente ou
d'une conférence diplomatique générale »**2. Au vu de ce texte, pour exercer les préroga-
tives que lui reconnait le droit international sur la ZEE, 1'Etat cotier doit avoir institué
celle-ci dans son ordre juridique interne, ce qu’a fait la France avec la Loi n° 76-655 du
16 juillet 1976, L'art. 113-12 du CPF prévoit que la loi pénale est applicable aux infrac-
tions commises au-dela de la mer territoriale dés lors que les conventions internatio-
nales et la loi le prévoient. Au regard du droit international et du droit interne, les
autorités francaises pouvaient donc se considérer comme compétentes pour se saisir de
laffaire. Les poursuites ont été engagées en application de I'art. 8 de la Loi n° 83-583 du
5 juillet 1983 réprimant la pollution de la mer par les hydrocarbures (JORF n° 0155 du
06.7.1983), modifiée par la Loi n° 90-44 du 31 mai 1990, et repris a l'art. L. 218-22 puis
L. 218-18 du Code de l'environnement. Ce texte stipule que «l'imprudence, la négli-
gence ou I'inobservation des lois et reglements, ayant eu pour conséquence un accident
de mer tel que I'a défini la Convention de Bruxelles du 29 novembre 1969 sur I'interven-
tion en haute mer?, est punissable en la personne du capitaine ou du responsable de la
conduite ou de I'exploitation a bord de navires ou de plates-formes francais ou étrangers
qui a provoqué un tel accident ou n’a pas pris les mesures nécessaires pour 1'éviter,
lorsque cet accident a entrainé une pollution des eaux territoriales, des eaux intérieures
ou des voies navigables jusqu’a la limite de la navigation maritime ». En somme, dans

198 Selon la théorie des effets, lorsqu'un acte et son résultat ne se produisent pas sur le méme territoire
étatique, le lieu o1 résultat se produit est considéré comme un lieu supplémentaire de commission
de l'acte. Cf. Z1EGLER, 251.

199 PeEeTILLION, 103.

200 RS 0.747.305.15.

201 Art. 56 CNUDM.

202 Art. 211 par. 5 CNUDM.

203 Loi du 16 juillet 1976 n° 76-655 relative au plateau continental, 2 la zone économique exclusive et a
la zone de protection écologique au large des cotes du territoire de la République.

204 RS 0.814.289.
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cette affaire, le droit frangais est applicable et les autorités francaises compétentes, mais
il se désintéresse des pollutions qui ne touchent pas sa mer territoriale ou son territoire.
En d’autres termes, les autorités judiciaires francaises ne se seraient pas déclarées com-
pétentes pour une pollution dont les effets se seraient manifestés uniquement dans la
ZEE ou la haute mer.

La CNUDM prévoit que les Etats doivent légiférer pour prévenir et réduire les pollutions
du milieu marin et que la législation interne ne doit pas étre moins stricte que la régle-
mentation internationale’®. De maniére générale, 'Etat doit s'assurer que les navires
battant son pavillon respectent ces réglementations®®. Plusieurs Conventions internatio-
nales réglementent la pollution du milieu marin par hydrocarbure. us citerons la
Convention de Londres du 30 novembre 1990 (Convention MARPOL)?” qui vise a préser-
ver le milieu marin en prévenant et réduisant les rejets des navires mémes accidentels?®.
Toute infraction a la Convention MARPOL doit étre sanctionnée par le droit interne de
I’Etat du pavillon, quel que soit 'endroit ou1 elle se produit*®. Il a également l'obligation
d'engager des poursuites s'il a connaissance de cette infraction. Cependant, a une cer-
taine distance des cotes, la Convention admet que les rejets peuvent étre plus consé-
quents*'°.

¢) Incendies en Amazonie brésilienne, 2019
ca) Faits

Chaque année, la forét amazonienne brésilienne est victime de nombreux incendies. En
2019, ces feux ont connu une hausse estimée a 30%*'!. C’est dans le Pantanal, zone la plus
humide de la planete considérée comme un sanctuaire de la biodiversité, que cette
hausse a été la plus forte puisqu’elle a subi six fois plus d'incendies que 'année précé-
dente?”. Ces mégafeux engendrent une perte considérable de biodiversité, font diminuer
I'étendue de la forét pourtant vitale pour I'équilibre de la Terre et participent également
au réchauffement climatique et a la pollution atmosphérique. La cause de ces incendies
est largement attribuée a la déforestation dans une logique d’accroitre la superficie des
terres destinées 2 la culture?’®. Lannée derniére la déforestation en Amazonie brésilienne
a atteint un niveau record, dépassant pour la premiere fois depuis 2008 les 10000 km?
entre aotit 2018 et juillet 201924

205 Art. 207 ss CNUDM.

206 Art. 213 ss CNUDM.

207 Convention internationale du 2 novembre 1973 pour la prévention de la pollution par les navires.
208 Art. 9 Annexe I Convention MARPOL.

209 Art. 4 Convention MARPOL.

210 Art. 9 Annexe I Convention MARPOL.

211 AFP, En Amazonie brésilienne, les feux de forét en hausse de 30% en 2019, Le Temps, 14.4.2021.
212 AFP, En Amazonie brésilienne, les feux de forét en hausse de 30% en 2019, Le Temps, 14.4.2021.
213 AFP, Amazonie: la déforestation serait la “cause principale” des Incendies, GEO, 22.8.2019.

214 AFP, En Amazonie brésilienne, les feux de forét en hausse de 30% en 2019, Le Temps, 14.4.2021.

115

4.69

4.70



Eléa Baudevin

Ces faits ont engendré de vives critiques de la part de la communauté internationale a
I'encontre du président brésilien Jair Bolsonaro, a qui l'on a reproché une attitude de
«laisser faire », voire dencouragement?. A ces reproches, il a répondu par 'argument de
la souveraineté en considérant l'attitude des dirigeants des grandes puissances occiden-
tales de « colonialiste »*'°.

cb) Discussion

Comme vu plus haut?”’, en vertu du principe de la souveraineté territoriale, il est vrai
qu'un Etat peut réglementer, poursuivre et punir comme il I'entend les actes se produi-
sant sur son territoire sans avoir a subir aucune ingérence de la part de dirigeants
étrangers. Cela signifie que I'Etat brésilien est seul compétent pour rendre illicite la
déforestation sur son territoire ; a contrario, il peut aussi décider que de tels actes soient
licites ou qu’ils ne soient pas poursuivis ni punis. La forét amazonienne, essentielle
pour I'équilibre planétaire, souvent décrite comme le « poumon de la planéte » pourrait
alors étre détruite au gré des politiques d’'un seul Etat, d'un seul gouvernement, voire
d'un seul homme ...

Cependant, bien que la souveraineté d'un Etat sur son territoire ait pour caractéristique
d’étre pleine et exclusive, elle n’est pas absolue, mais encadrée par le droit international?'®.
Tout d’abord, des principes de droit international de l'environnement peuvent ici trou-
ver application. Selon le principe de l'utilisation non dommageable du territoire natio-
nal, les Etats «ont le devoir de faire en sorte que les activités exercées dans les limites
de leur juridiction ou sous leur contréle ne causent pas de dommages a l'environnement
dans d’autres Etats ou dans des zones ne relevant d’aucune juridiction nationale »**. Le
principe de non-discrimination impose aux Etats l'utilisation équitable des ressources
naturelles et la gestion concertée des ressources naturelles intéressant deux ou plu-
sieurs Etats**. On pourrait ici se demander si, au regard de I'évolution du droit interna-
tional de 'environnement, ces deux principes pourraient s’appliquer en cas d’atteinte a
un bien environnemental important pour la communauté mondiale tel que la forét
amazonienne. Cependant, comme le Brésil est un pays frontalier de plusieurs Etats et
que la forét amazonienne se trouve également sur le territoire de plusieurs Etats, il n’est
pas nécessaire de répondre a cette question. Le principe de prévention impose aux Etats

215 PERRAUD-BouLARD AMELIE, Les flammes qui ravagent ’Amazonie menacent la maison Bolso-
naro, Le Point, 24.8.2019.

216  Ibid.

217 Cf. N 4.60 ss.

218 DAILLIER/FORTEAU/PELLET, 467.

219 Principe 21 de la Déclaration de la Conférence des Nations Unies sur I'environnement du 16 juin
1972; Principe 2 de la Déclaration de Rio; CIJ, avis consultatif du 8.7.1996, Licéité de la menace ou
de lemploi d’armes nucléaires, § 29.

220 CIJ, arrét du 25.9.1997, Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie c. Slovaquie), §85. La CIJ a interdit les
activités de la Slovaquie en raison des effets pervers qu'elles avaient sur 'environnement de la
Hongrie.
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l'adoption de mesures avant quun dommage a l'environnement certain ne survienne.
On ne le trouve pas explicitement dans les textes internationaux, mais la Cour interna-
tionale de justice (CIJ) a rappelé son importance a plusieurs reprises?'. Dérivant directe-
ment du principe de prévention, le principe de précaution dispose qu'« en cas de risque
de dommages graves et irréversibles, I'absence de certitude scientifique absolue ne doit
pas servir de prétexte pour remettre a plus tard I'adoption de mesures effectives visant
a prévenir la dégradation de l'environnement »*2 Il n'y a pas d'unanimité entre les Etats
pour déterminer le contenu précis et la mise en ceuvre du principe de précaution, de
sorte qu'il serait aventureux de considérer le principe de précaution, en tous cas dans sa
portée, comme un principe de droit international coutumier??. Ces principes sont tous
libellés comme des obligations de moyen et non de résultat.

En outre, le Brésil est partie a la Convention de 'UNESCO du 21 novembre 1972 pour
la protection du patrimoine mondial, culturel et naturel® (ci-apres: Convention de
I'UNESCO de 1972), qui consacre I'idée que «certains biens du patrimoine culturel et
naturel présentent un intérét exceptionnel qui nécessite leur préservation en tant qu’élé-
ment du patrimoine mondial de ’humanité tout entiére »**. Six millions d’hectares de la
forét amazonienne ont été désignés comme patrimoine mondial naturel. La Convention
de 'UNESCO de 1972 prévoit que I’Etat sur le territoire duquel se trouve un bien faisant
partie du patrimoine mondial s’efforce de prendre, dans la mesure du possible, des
mesures visant a sauvegarder l'intégrité de ce bien?”. Le Brésil a également pris des enga-
gements au niveau régional, par exemple dans le cadre du Traité de coopération amazo-
nienne’” qui prévoit des actions collectives de protection et de surveillance de la forét
amazonienne et la Déclaration de Tena de décembre 2017 qui reconnait I'importance
mondiale du systeme écologique de '’Amazonie. La forét amazonienne est également
I'habitat d'une importante population autochtone dont les droits, notamment le droit a
la vie, font I'objet d'une protection accrue. A cet égard, la Cour interaméricaine des
droits de 'homme s’est prononcée plusieurs fois en limitant les droits d’exploitation des
zones forestieres dont disposent les Etats concernés?®. La Convention du 5 juin 1992 sur
la diversité biologique*” peut également entrer en ligne de compte puisque la forét ama-
zonienne contient la plus grande réserve de biodiversité au monde. UAccord de Paris de
2015 sur le climat invite expressément les Etats a renforcer les puits et réservoirs de gaz
3 effet de serre, dont les foréts.

221 CIJ, arrét du 25.9.1997, Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie c. Slovaquie), § 140.

222 Principe 15 de la Déclaration de Rio.

223 DariLieR/FoRTEAU/PELLET, 1452 ss.

224 RS 0.451.41.

225 Préambule de la Convention de 'UNESCO de 1972 par. 6.

226 Art. 5 de la Convention de 'UNESCO de 1972.

227 Traité du 3 juillet 1978 de coopération amazonienne (T.C.A.).

228 Cf. Cour interam. DH, arrét du 31.8.2011, Mayagna (Sumo) Awas Tingi Community v. Nicaragua,
Séries C N° 79.

229 RS 0.451.43.
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d)  Conclusion commune : léchec de la responsabilité des Etats pour fait internationa-
lement illicite

Dans les deux cas que 'on vient d'examiner, les Etats concernés ont des obligations en
vertu du droit international. En premier lieu, dans l'affaire Erika, si la France n’avait pas
été compétente parce que la pollution n’avait pas atteint ses cotes, c'est Malte, en tant
qu’Etat du pavillon, qui aurait dt engager des poursuites. Enfin, I'Etat brésilien a l'obli-
gation, qui découle de plusieurs sources, de tout mettre en ceuvre pour préserver la forét
amazonienne notamment en luttant contre la déforestation.

De ce fait, la préservation des biens communs et des autres biens naturels importants
pour la communauté mondiale tout entiére pourrait étre assurée par une action en
responsabilité pour fait internationalement illicite”® contre les Etats concernés. Cepen-
dant, ce régime se heurte a plusieurs obstacles®*!. Tout d’abord, 'établissement de la
compétence de la CIJ, du Tribunal du droit de la mer ou d'un tribunal arbitral n’est
possible que si les Etats parties au différend ont exprimés leur consentement?®. Ensuite,
I’établissement des preuves peut s'avérer délicat?®. Outre ces difficultés de mise en ceuvre
d'ordre technique, il existe un autre obstacle d'ordre politique, puisque les Etats sont
souvent frileux a I'idée d’introduire une action en responsabilité contre un autre Etat,
par crainte d’altérer leurs relations diplomatiques et de créer un précédent juridique qui
pourrait un jour se retourner contre eux®*.

2.  Esquisse de solution : 'écocide comme crime supranational
a) Caractéristiques des crimes supranationaux

Les crimes supranationaux sont nés du constat que, de par leur gravité, ils touchent la
communauté internationale tout entiére et que les ordres juridiques internes ne sont
pas adaptés pour assurer la répression efficace de ces crimes?”. Contrairement aux
crimes internationaux, leur incrimination et la responsabilité individuelle de leurs
auteurs découlent directement du droit international. Cela s’explique par le fait qu’ils
portent directement atteinte aux fondements mémes de l'ordre juridique international
que sont historiquement d’abord le maintien de la paix et de la sécurité internationale,
puis la protection de la dignité humaine. De ce fait, les crimes supranationaux corres-
pondent toujours a une violation grave d'une norme impérative de droit international
(jus cogens). Néanmoins, cela ne suffit pas pour que l'on soit en présence d'un crime
supranational. A ce critére de gravité intrinséque, il faut ajouter un critére de gravité
extrinséque, lié au caractére massif ou systématique du crime commis. C’est par cette

230 Cf N 4.54ss.

231 Dupruy, 674.

232 Ibid.

233 Ibid.

234 Ibid.

235 Les propos de l'entier du présent paragraphe tirent leur source de FoucHARD, 62 ss.
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double caractéristique, soit par leur ampleur et leur mépris pour des valeurs internatio-
nales universelles, que les crimes supranationaux présentent un tel niveau de gravité et
qu’ils concernent ’humanité entiére, peu importe leur lieu de commission et la natio-
nalité de leurs auteurs ou de leurs victimes. Etant directement inscrits dans le droit
international coutumier, ils s'imposent aux Etats comme une limite a leur souveraineté.
En effet, un Etat ne peut pas rendre licite dans son ordre juridique interne un compor-
tement constitutif d'un crime supranational. De méme, le fait que la loi interne ne
réprime pas un crime supranational n'exonére pas son auteur de sa responsabilité
pénale individuelle sur le plan international. Pour apporter une réponse pénale 2 la
hauteur de la gravité de ces crimes, les Etats ont mis en place une répression renforcée
a deux niveaux en créant des juridictions pénales internationales et en reconnaissant a
tous les Etats une compétence universelle pour connaitre de ces crimes. Les crimes
supranationaux sont imprescriptibles et aucune immunité fonctionnelle ou personnelle
ne peut étre opposée a la poursuite et au jugement de leurs auteurs.

Aujourd’hui, les crimes supranationaux sont au nombre de quatre, a savoir le crime
d'agression, les crimes de guerre, le crime contre ’humanité et le génocide. Ils sont
définis dans le Statut de Rome qui instaure la CPI comme institution internationale
permanente chargée de poursuivre et de juger de tels crimes.

b)  Applicabilité matérielle de ce régime au crime d’écocide
ba) Critére de gravité extrinséque

Comme nous l'avons déja dit, la notion d’écocide ne recouvre que les atteintes a l'envi-
ronnement les plus graves. Une atteinte a 'environnement qui contribue au dépasse-
ment des limites planétaires présente de facto un intérét pour 'ensemble de la commu-
nauté internationale puisqu’elle menace la santé et la stireté de la planete entiére. De
par son caractére massif, I'écocide présente le critére de gravité extrinséque requis pour
étre considéré comme un crime supranational. Pour plus de détails sur ce point, nous
renvoyons a ce qui a été dit plus haut*®.

bb) Critére de gravité intrinseque
bba) Place actuelle de la stireté de la planéte dans I'échelle des valeurs a protéger par la commu-

nauté internationale

A partir de la deuxiéme moitié du 19° siecle, la communauté internationale prend
conscience de la vulnérabilité de I'environnement et de la responsabilité de ’homme a
I'égard du milieu naturel®’. En 1972 est adoptée la Déclaration de Stockholm, qui édicte
21 principes relatifs a la protection de I'environnement, lesquels seront réaffirmés vingt
ans plus tard dans la Déclaration de Rio, puis également concrétisés dans des Conven-

236 Cf N 4.17 ss.
237 BETTATI, 15.
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tions sectorielles?®. A la suite des Conférences de Stockholm et de Rio, plusieurs Som-
mets et Conférences réunissant a chaque fois la majorité des Etats sont organisés pour
discuter des questions environnementales et des mesures a prendre®®. Les années 1970
marquent également le début du processus conventionnel en droit international de I'en-
vironnement qui connaitra un essor considérable dans les années 1990 avec I’adoption
de Conventions sectorielles prévoyant la protection de l'environnement dans des
domaines déterminés?®.

Si l'environnement fait l'objet de textes normatifs internationaux, on lui donne égale-
ment une assise institutionnelle avec notamment la création du PNUE en 1972 et de la
Commission du développement durable en 1992%1. En 1988, est également institué le
Groupe d’experts intergouvernemental sur I'évolution du climat (GIEC) en vue de four-
nir des évaluations détaillées de 1'état des connaissances scientifiques, techniques et
socio-économiques sur les changements climatiques, leurs causes, leurs répercussions

potentielles et les stratégies de parade*.

Au niveau régional et national, la protection de 'environnement fait également l'objet
d'une grande préoccupation. Le Traité sur 'Union européenne*”® déclare que 1'Union
définit des politiques communes afin de « contribuer a I’élaboration de mesures inter-
nationales pour préserver et améliorer la qualité de l'environnement et la gestion
durable des ressources naturelles mondiales »2*. En 2004, la France s’est dotée d'une
Charte de I'environnement?” a valeur constitutionnelle qui expose dans son préambule
«que la préservation de l'environnement doit étre recherchée au méme titre que les
autres intéréts fondamentaux de la Nation »**.

Partout dans le monde, la société civile se mobilise en faveur de la protection de l'envi-
ronnement. On citera notamment les marches pour le climat qui font figure de mouve-
ment international depuis mars 2019%¥.

Au vu de I'intérét croissant que la communauté mondiale porte a la protection de I'en-
vironnement, on peut considérer que la stireté de la planéte est en passe de devenir une
valeur protégée a I'échelle internationale et d’acquérir une valeur coutumiére. A cet

238 Ibid., 15 ss.

239 BETTATI, 19 ss.

240 Ibid., 21 ss.

241 Ibid., 16 ss.

242 <https://www.ipcc.ch/languages-2/francais/> (17.9.2020).

243 Traité sur 'Union européenne (TUE), JO C 326 du 26.10.2012, 0001-0390.

244 Art. 21 par. 2 let. f) TUE.

245  Loi constitutionnelle du 1 mars 2005 n° 2005-205 relative a la Charte de I'environnement (JORF n°
0051 du 2.3.2005, 3697).

246 Préambule de la Charte de I'environnement de 2004 par. 6.

247 Barroux REMI/GARRIC AUDREY, Greve pour le climat: nouvelle mobilisation des lycéens pour
que «les élections européennes soient des élections climatiques, Le Monde, 24.5.2019.

248 NEeYRET, Pour la reconnaissance du crime d’écocide, 183.
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égard, dans un rapport relatif a la Responsabilité internationale en cas de perte causée
par un dommage transfrontiére découlant d’activité dangereuse, la CDI a déclaré que le
dommage incluait l'atteinte a 'environnement en précisant qu'il s’agissait de protéger
I'environnement pour lui-méme?.

bbb) Stireté de la planéte en tant que norme impérative du droit international

Une norme de jus cogens est une norme «acceptée et reconnue » comme telle « par la
communauté internationale des Etats dans son ensemble »*°. Pour que I’écocide puisse
avoir le statut de crime autonome de droit supranational, il est indispensable que la
stireté de la planéte soit hissée au rang de norme supérieure de droit international, au
méme titre que la dignité humaine. Pour cela, il nous faut passer par une modification
dans l’échelle des valeurs a protéger qui aboutirait a un droit moins anthropocentré
focalisé sur la préservation du vivant dans son ensemble et des équilibres planétaires et
non plus sur le seul étre humain®".

Ce processus impose un changement de paradigme du point de vue du régime des
droits fondamentaux. En effet, on passerait d'un régime de droits fondamentaux libres
et concurrents a des droits fondamentaux dont I'exercice serait conditionné par le res-
pect des limites planétaires.

Cependant, il faut plutét voir ici une relation de complémentarité que de disparité. En
effet, il ne faut pas perdre de vue le deuxiéme volet du concept de stireté de la planeéte
qui se traduit par la protection des populations a travers les atteintes a leur environne-
ment. Cela implique la reconnaissance juridique de I'interdépendance des espéces et de
I'interdépendance de 'homme et de son environnement qui a déja été amorcée. On
citera a cet égard la Charte mondiale de la nature de 1982, qui déclare que « toute forme
de vie est unique et mérite d’étre respectée quelle que soit son utilité pour 'homme, et
afin de reconnaitre aux autres organismes vivants cette valeur intrinseque, ’homme
doit se guider sur un code moral d’action »**2. La Déclaration de Rio de 1992 affirme que
«laTerre, foyer de 'humanité, constitue un tout marqué par 'interdépendance »**. Plus
récemment, la Déclaration universelle sur la bioéthique et les droits de ’homme adop-
tée en 2005 sous I'égide de 'UNESCO promeut un principe de « protection de 'environ-
nement, de la biosphére et de la biodiversité »*** qui implique « de prendre diiment en
considération l'interaction entre les étres humains et les autres formes de vie [...] ainsi
que le role des étres humains dans la protection de I'environnement, de la biosphére et
de la biodiversité »»°. Cela ressort également de la jurisprudence de la CIJ, qui a souligné

249 CDI 2006, 132.

250 Art. 53 Convention de Vienne sur le droit des traités du 23 mai 1969 (RS 0.111).
251 DELMAS-MARTY et al., 109 s.

252 Préambule de la Charte mondiale de la nature de 1982 par. 2 a).

253 Préambule de la Déclaration de Rio par. 4.

254 Art. 17 Déclaration universelle sur la bioéthique et les droits de 'homme.

255  Ibid.
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en 1997 « toute 'importance que le respect de 'environnement revét [...] non seulement
pour les Etats, mais aussi pour 'ensemble du genre humain »**. Elle a également précisé
que «l’environnement n'est pas une abstraction, mais bien I'espace ou vivent les étres
humains et dont dépend la qualité de leur vie et de leur santé, y compris pour les géné-
rations a venir »*7.

A travers ce constat d’'interdépendance, on remarque que dans la plupart des cas, la
protection de la siireté de la planeéte irait de pair avec la protection des droits fondamen-
taux. Les systémes régionaux de protection des droits fondamentaux vont déja dans ce
sens. Du point de vue du droit matériel, la CourEDH a déja jugé qu'une atteinte a l'en-
vironnement pouvait s'analyser comme une violation du droit a la vie*® ou du droit au
respect de la vie privée et familiale et du domicile?”. Les systémes américain et africain
adoptent une approche plus collective de I'environnement en consacrant des notions
comme la propriété collective®® et le droit a la vie digne®'.

Néanmoins, il est vrai que I'on peut imaginer des cas ot la protection de la stireté de la
planéte entrerait en conflit avec des droits fondamentaux comme la liberté personnelle
ou la liberté économique. La streté de la planéte revétue d’'une valeur supérieure s'im-
poserait alors a eux non pas comme une restriction, mais comme une dérogation,

256  CIJ, arrét du 25.9.1997, Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie c. Slovaquie), § 85.

257 CIJ, arrét du 25.9.1997, Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie c. Slovaquie), n 12.

258 CourEDH, arrét du 30.11.2004, Oneryildiz c. Turquie, requéte n° 48939/99. Cette affaire concernait
une explosion de gaz de méthane émanant d'une décharge d'ordures ménageres a proximité d'un
bidonville causant le déces de 26 personnes. La CourEDH a rappelé que les Etats ont I'obligation
positive de mettre en place un cadre législatif et administratif et de prendre toutes les mesures
nécessaires a la protection de la vie des personnes relevant de leur juridiction. Cette obligation vaut
pour toute activité publique ou non propre a mettre en danger la vie de personnes et de surcroit
pour les activités a caracteére industriel, dangereuses par nature, telles que I'exploitation de sites de
stockage de déchets.

259 CourEDH, arrét du 9.12.1994, Lopez Ostra c. Espagne, requéte n° 16798/90. La requérante se plai-
gnait des effets sur le domicile familial de la pollution causée par une station d’épuration construite
grace a une subvention de I'Etat a douze metres de son appartement par une tannerie privée sur
des terrains appartenant a la commune. La CourEDH a jugé que des atteintes graves a l'environne-
ment pouvaient affecter le bien-étre d’'une personne et la priver de la jouissance de son domicile de
maniere a nuire a sa vie privée et familiale.

260 Cour interam. DH, arrét du 31.8.2011, Mayagna (Sumo) Awas Tingi Community v. Nicaragua,
Séries C N° 79. La Cour interaméricaine des droits de ’homme a notamment considéré que les
populations autochtones ont une tradition communautaire de propriété collective de leurs terres,
celles-ci appartenant au groupe et non aux individus composant le groupe. Le rattachement du
groupe au territoire est une condition pour leurs épanouissements culturel, spirituel, physique et
économique.

261 Cour interam. DH, arrét du 17.6.2005, Communauté Yakye Axa c. Paraguay. Cette affaire concer-
nait une communauté revendiquant des terres ancestrales, la Cour interaméricaine des droits de
I’homme a jugé que la privation des terres traditionnelles empéchait la population d’avoir acces a
l'eau de qualité, a I'alimentation, a la santé et a 'éducation, la rendant vulnérable et portant ainsi
atteinte a son droit a une vie digne.

122



§ 4 Ecocide : du concept au crime

puisqu’une activité participant au dépassement des limites planétaires serait automati-
quement considérée comme un écocide et donc prohibée’?.

Tout au long de ce travail, nous avons cherché a démontrer quen protégeant 'environ-
nement pour lui-méme, on assurait la pérennité des populations vivant dans ce milieu.
Cependant, nous pouvons étre confrontés a des situations plus délicates, notamment
sous l'angle de la raréfaction des ressources. Par exemple, est-ce que l'on pourrait rendre
coupables d’écocide des Inuits qui tuent les derniers ours blancs de leur territoire pour
se nourrir ? On pourrait leur opposer le fait de participer a I'érosion de la biodiversité
qui est une des limites planétaires et donc de porter atteinte a la stireté de la planéte.
Cependant peut-on véritablement exiger d'une personne qu'elle sacrifie sa vie au profit
la préservation de 'environnement et de ’humanité sur le long terme ? Ce serait a notre
sens aller beaucoup trop loin dans le changement a opérer dans I’échelle des valeurs
protégées. Sous l'angle du droit pénal, une telle situation devrait s’analyser comme un
état de nécessité.

bc) Avantages et difficultés pratiques d'un tel régime

Sil’écocide devenait un crime supranational, on pourrait lui appliquer le régime y affé-
rant. Cela permettrait de combler les difficultés que l'on rencontre aujourd’hui pour
réprimer les atteintes a 'environnement les plus graves. En effet, les Etats ne pourraient
pas rendre 'écocide licite dans leur ordre juridique interne, et les poursuites et le juge-
ment seraient facilités par I'imprescriptibilité, 'absence d'immunité et la compétence
universelle. La mise en place d’'une juridiction internationale contribuerait a rendre le
systéme efficace, puisquelle pourrait se substituer aux Etats si ceux-ci s'avéraient défail-
lants.

Cependant, du point de vue institutionnel, I'instauration de ce régime se heurte a plu-
sieurs difficultés, puisqu’il faudrait recourir a une juridiction internationale. Il s’agirait
alors d’en créer une nouvelle, par exemple un Tribunal pénal international de I'environ-
nement, ou d’élargir les champs des compétences a I’écocide a celle que nous connais-
sons déja: la CPI**. La premiere solution présente l'avantage d’avoir une juridiction
spécialisée dans les domaines du droit pénal de l'environnement, ce qui, au vu des dif-
ficultés techniques de la matiére, n'est pas négligeable. Cependant la création d'une telle
juridiction prendrait du temps, elle exigerait des cotits financiers et des exigences logis-
tiques considérables et il n’est pas certain que les Etats la reconnaissent®*. La deuxiéme
solution parait plus simple en ce sens que la CPI existe déja. Il n'en demeure pas moins
quelle impliquerait de modifier le Statut de Rome, déja pour faire entrer le crime d’éco-
cide dans le champ des compétences de la CPI, mais aussi pour s’adapter a ses particu-

262 Cf. AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, 117.
263 TSHIAMALA BANUNGANA, 229s.
264 Ibid., 229.
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larités. Cela passerait par une procédure d’amendements, notamment en ce qui
concerne l'instauration de la responsabilité objective et de la responsabilité des per-
sonnes morales?®.

Sans étre impossible, ce processus parait long et complexe, mais la difficulté principale
reste bien le fait que la stireté de la planéte doit étre reconnue universellement comme
une valeur supérieure. Le crime contre ’humanité a été reconnu comme tel apres avoir
été commiis, en raison de I'indignation morale qu'il a suscitée?®. Il est maintenant impé-
ratif d'adopter un comportement anticipateur et de ne pas attendre une nouvelle catas-
trophe environnementale pour enfin accorder a la streté de la planeéte la valeur qui, en
faisant preuve de bon sens et de responsabilité, devrait logiquement lui revenir.

V. Conclusion

Cela fait maintenant 50 ans qu’Arthur W. Galston a prononcé le terme « écocide » pour
la premieére fois et depuis lors, les initiatives visant a son incrimination se sont multi-
pliées. En nous basant sur ces derniéres, nous avons cherché a dégager les éléments
caractéristiques du crime d’écocide et a identifier son statut.

Au regard des diverses propositions étudiées, nous retenons que le crime d’écocide
aurait pour objet de protéger la streté de la planéte en réprimant les atteintes a I'envi-
ronnement les plus graves, soit celles qui participent au dépassement des limites plané-
taires. Pour étre en phase avec les réalités de la criminalité environnementale, le com-
portement a l'origine de latteinte serait illicite en soi et son auteur pourrait étre
recherché indépendamment de toute faute, seulement aprés que l'on ait établi qu'il avait
ou devait avoir connaissance des conséquences de ses actes.

Puisqu’il porte atteinte a la stireté de la planete, 'écocide menace les intéréts de toute la
communauté internationale. En ce sens, il doit étre revétu d’'un intérét supérieur de
sorte que son incrimination s'impose aux Etats en faisant échec au principe de souve-
raineté territoriale. L'écocide serait alors considéré comme le cinquiéme crime suprana-
tional et la streté de la planete hissée en haut de I'échelle des valeurs a protéger, au
méme titre que la dignité humaine.

En 1979, Hans Jonas publiait Le principe responsabilité dans lequel il affirmait que I'étre
humain était un étre responsable et que de fait, il avait des obligations envers les autres
étres humains, mais également envers la nature, ces deux obligations se confondant en
une seule au nom d’'un intérét commun : l'obligation pour ’humanité®”’. Ce principe a
pu trouver une résonance dans la spheére juridique puisqu’il est aujourd’hui reconnu
que 'homme a une responsabilité a I'égard de l'environnement, si ce n'est pour lui-

265 Ibid., 231 ss.
266 Cf DELMAS-MARTY et al., 7 ss.
267 JoNas, 261 s.
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méme, en tout cas pour la survie de 'humanité. Cependant, cette forme de responsabi-
lité est encore en grande partie théorique et ne couvre pas assez la dimension de la
protection de I'environnement pour lui-méme. Lincrimination de I'écocide au rang de
crime supranational permettrait selon nous de faire de ce principe théorique un prin-
cipe de responsabilité strict 3 méme d’assurer une protection effective contre les
atteintes les plus graves et les plus visibles a I'environnement.
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Plan national de mesures pour diminuer les nuisances sonores : Rapport du Conseil fédéral du 28 juin
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.  Introduction

Lors de la Conférence des Nations unies sur I'environnement a Stockholm en 1972, les
Ftats présents ont reconnu que 'amélioration des conditions de vie 2 long terme de tous
dépendait de la préservation des bases naturelles de la vie! et qu'il était ainsi crucial de
légiférer pour en assurer une meilleure protection. Malheureusement, force est de
constater que le droit de I'environnement de ces pays reste a ce jour encore trop peu
efficace au regard des objectifs de préservation, entrainant d'importantes révisions
législatives.

En France, un projet de loi visant a accroitre la répression pénale des atteintes a l'envi-
ronnement a émergé suite au travail de la Convention citoyenne pour la transition éco-
logique. Parmi les différentes propositions dudit projet, 'idée d’'insérer un délit de mise
en danger de l'environnement, actuellement en cours d’élaboration, a été retenue?. Ce
projet fait écho a la volonté de Sébastien Mabile, avocat francais spécialiste du droit de
l'environnement de « prévoir une nouvelle infraction plus générale [comme un délit de
mise en danger de l'environnement] de maniére a couvrir des comportements qui
n'entrent pas dans le champ du droit pénal de l'environnement [...] »*. En Suisse, les
chercheurs de I'Université de Berne ont également suggéré d’'introduire des normes

1 <https://www.are.admin.ch/are/fr/home/developpement-durable/cooperation-internationale/
agenda2030/onu-_-les-grandes-etapes-du-developpement-durable/1972 — la-conference-des-nations-
unies-sur-lenvironnement-humain-.html> (2.7.2021).

2 N° 3875 rectifié, Projet de loi portant sur la lutte contre le déreglement climatique et le renforcement
de la résilience face a ses effets, 15¢1ég, France, 2021.

3 SEnaT, Comptes rendus de la CE incendie de I'usine Lubrizol, Audition d’avocats spécialisés en droit
de I'environnement du 3 décembre 2019, disponible sous : <http://www.senat.fr/compte-rendu-com-
missions/20191202/ce_lubrizol.html#toc2> (21.8.2020).
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générales de mise en danger de I'environnement dans le Code pénal*°. Si cette propo-
sition est intéressante, créer une telle norme est toutefois complexe. Le droit pénal a en
effet traditionnellement pour but de sanctionner une conduite répréhensible parce
qu'elle cause des dommages a un bien juridique protégé et non pas uniquement, car
l'acte engendre un simple risque. Une réflexion s'impose donc pour comprendre les

spécificités attachées a une norme générale de mise en danger de l'environnement.

Pour ce faire, nous introduirons, dans un premier temps, les notions d'infraction de
mise en danger et d'environnement. Puis, dans un deuxiéme temps, nous étudierons le
droit positif et la maniere dont il encadre actuellement le danger environnemental afin
de saisir quelles mises en danger sont déja réprimées par la loi et lesquelles pourraient
I’étre par une nouvelle norme. Finalement, nous envisagerons quels pourraient étre les
éléments constitutifs d'une infraction de mise en danger de l'environnement. Au vu de
la densité du sujet traité, nous avons choisi d’écarter volontairement I'examen de la
licéité, de la peine, et celle de la culpabilité, pour centrer le présent travail sur 'analyse
de la mise en danger, de la négligence et des obligations de diligence.

Il.  Notions d’ «infraction de mise en danger » et d’« environnement »

Avant d'envisager 'insertion d'une infraction de mise en danger de l'environnement
dans le Code pénal suisse, il est nécessaire de mener une analyse de droit pénal, par une
étude approfondie de la notion d'infraction de mise en danger, de ses différentes formes
et de ses éléments constitutifs. En paralléle, il faut également comprendre le fonction-
nement du droit de 'environnement et ainsi mettre en lumiére les notions d’environne-
ment et d’atteinte a 'environnement. C’est ce sur quoi nous allons nous pencher dans
cette partie.

1. Infraction de mise en danger

A Torigine, la justice pénale réprimait uniquement les comportements causant des
dommages a autrui®. Lauteur n’était donc punissable qu’en cas de dommage au bien
juridique protégé. Par exemple, si une personne détruisait I'objet d'une autre, elle était
condamnée pour outrage a la propriété. Ces normes qui sanctionnent le fait de porter
atteinte 3 un bien juridique protégé sont des infractions de lésion. Elles constituent
aujourd’hui encore l'essentiel du droit pénal puisque le préjudice fait 2 un bien juri-
dique protégé est le socle de la responsabilité pénale’. Il est cependant apparu par la
suite que, pour protéger une certaine catégorie de biens juridiques, les infractions de

Code pénal suisse du 21 décembre 1937 (CP; RS 311.0).
HirFr/VEsT, 207.
COTTIER, 3.
Selon Mo1x, N 142, il faut différencier I'atteinte (le trouble a un bien juridique), la lésion (la modifi-
cation de I'état de biens) et le préjudice (la répercussion sur la situation générale de la victime). Cepen-
dant, la distinction en droit pénal étant de peu d’'importance, nous les aborderons de fagon similaire.

NS
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lésion, en tant qu'unique voie de punissabilité, étaient insuffisantes®. Pour pallier cette
carence et renforcer la protection juridique de certains biens, les infractions de mise en
danger — aussi appelées «infractions-obstacle » — ont été introduites. Dans le cadre de
ces infractions-obstacle, le fait de mettre en danger l'objet de la protection, sans méme
l'atteindre ou I'endommager, est déja sanctionnable. Autrement dit, la loi interdit un
comportement humain engendrant potentiellement un dommage a un bien juridique’.

Les infractions de mise en danger, bien que plus rares que les infractions de lésion,
revétent une importance majeure en droit suisse. Contrairement aux infractions de
lésion, elles ne se limitent pas 3 punir le responsable du dommage, mais répriment
également l'auteur d'un danger, le but étant d'empécher la survenance d’'une lésion et
d'intervenir au préalable, au stade de la création du risque. C’est pourquoi I'infraction
de mise en danger est réservée a la protection de biens juridiques auxquels la société
accorde une grande valeur'® comme la vie (art. 127 CP), la sécurité publique (art. 19 al. 3
LCR"), ou la santé (art. 136 CP).

Partant de ce constat, nous pouvons comprendre pourquoi I'introduction d’'une infrac-
tion de mise en danger de l'environnement dans les codes pénaux nationaux est en
cours de discussion. Si le droit de l'environnement se destinait originellement a
répondre a des problématiques ponctuelles et de peu d'importance, il a acquis une
dimension globale a partir de la Déclaration de Stockholm de 1972'?, renforcée par la
suite par de nombreuses Conventions sectorielles’ et par '’Accord de Paris de 2015™.
Plusieurs auteurs de doctrine plaident désormais pour la reconnaissance d'un droit
fondamental & un environnement sain et pour une protection particuliére de la bios-
pheére®. Introduire une norme de mise en danger de 'environnement générale au sein
du Code pénal constituerait en effet un moyen fort d’exprimer toute la valeur accordée
actuellement a la défense de l'environnement. C’est également le pas qu'il reste a faire
pour donner tout son sens 2 la reconnaissance juridique de I'interdépendance de 1'étre
humain et de son environnement.

8 VOLET, 26.
9 SCHERRER, 8.

10 HurtapOo Pozo, N 1425.

11  Loi fédérale du 19 décembre 1958 sur la circulation routieére (LCR ; RS 741.01).

12 Principe 1 et 2 de la Déclaration de Stockholm de 1972.

13 Voir a titre d'exemple la Convention du 23 novembre 1972 pour la protection du patrimoine culturel
et naturel (RS 0.451.41); la Convention de Béle du 22 mars 1989 sur le contrdle des mouvements
transfrontieres de déchets dangereux et de leur élimination (RS 814.05); la Convention du 3 mars
1973 sur le commerce international des espéces de faune et de flore sauvages menacées d’extinction
(RS 0.453), ainsi que le Protocole de Montréal du 16 septembre 1987 relatif & des substances qui
appauvrissent la couche d'ozone (RS 0.814.021) mis en place pour éliminer les substances qui
appauvrissent la couche d’ozone, les états s'engageant a interdire les CFC a une date butoir.

14 Accord de Paris sur le climat du 12 décembre 2015 (RS 0.814.012).

15 A titre d’exemple, voir MAGISTRO, 240 s ; FLUCKIGER, 618.
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ATinstar de l'art. 127 CP — condamnant «[c]elui qui, ayant la garde d’une personne hors
détat de se protéger elle-méme ou le devoir de veiller sur elle, l'aura exposée a un danger
[...] oul'aura abandonnée en un tel danger » —, une clause générale (Auffangtatbestand )
assure une protection complete du bien juridique protégé, en évitant que des lacunes
involontaires fassent obstacle a la criminalisation d'un comportement dangereux. En
effet, en vertu du principe de subsidiarité consacré par l'adage lex specialis derogat legi
generali, les dispositions générales ne s’appliquent que lorsqu'aucune norme plus spé-
cifique n'entre en ligne de compte, ou que la preuve fait défaut.

2. Notion d’environnement

Linfraction de mise en danger ayant été introduite, il convient a présent de nous attar-
der quelque peu sur la notion d’environnement. En effet, si le concept d'environnement
se congoit facilement dans le langage courant, en incluant la complexité des interrela-
tions entre les étres vivants quil inclut, il est difficile a saisir juridiquement autrement
que de maniere sectorielle (les éléments de la nature, la faune, la flore, l'eau, le sol, I'air,
etc.). C'est la raison pour laquelle cette partie abordera l'environnement sous l'angle
d'un bien juridique protégé en tant qu'élément de typicité d'une infraction'®, sans entrer
dans une analyse approfondie de la notion, une telle analyse constituant a elle seule un
travail entier de réflexion.

Si le droit suisse ne contient aucune définition explicite de l'environnement'’, nous
déduisons de l'art. 74 al. 1 Cst.’® et des buts de l'art. 1 al. 1 LPE'™ que l'environnement
englobe «les hommes, les animaux et les plantes, leurs biocénoses et leurs biotopes »%,
ainsi que leurs interrelations. Lart. 1 al. 1 LPE nous éclaire sur le fait que le droit de
I'environnement repose en Suisse sur une compréhension holistique de la notion d’en-
vironnement, et protége de facon générale et transversale les écosystémes dans leur
ensemble, ainsi que la biosphére en tant qu’habitat*. Pour le reste, I'Université de Berne,
dans son expertise sur le droit pénal, expose que I'environnement est, premiérement,
détaché d'autres biens juridiques, notamment individuels tels que la vie ou l'intégrité
corporelle ; deuxiemement, que la protection de 'environnement englobe — a un degré
variable selon I'approche adoptée — les intéréts humains ; et, enfin, troisiemement, que
l'environnement est assimilé a un bien juridique collectif puisqu’il nappartient pas a
une seule personne®. Dans le cadre d'une réflexion sur l'introduction d’'une infraction

16 Nous partons du principe que le droit pénal sert a protéger des intéréts juridiques et qu'il est donc
nécessaire de les nommer pour poursuivre notre réflexion sur I'infraction de mise en danger en
droit de I'environnement.

17 MAGISTRO, 9.

18 Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst.; RS 101).

19 Loi fédérale du 7 octobre 1983 sur la protection de I'environnement (LPE; RS 814.01).

20 Art.1al.1LPE.

21 Komm. USG-TSCHANNEN, art. 1 N 11.

22 HiLF/VEST, 34.
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de mise en danger de 'environnement, ce constat suffit pour avancer dans notre raison-
nement, sans que nous devions approfondir davantage la notion d’environnement.

3. Infraction de mise en danger collective

Définir 'environnement en tant que bien juridique collectif est important dans le cadre
de 'étude des normes de mise en danger, le droit suisse faisant une distinction entre les
infractions de mise en danger individuelle et les infractions de mise en danger collec-
tive. Les infractions de mise en danger individuelle, comme leur nom l'indique, sont
des infractions protégeant des biens juridiques individuels®. Elles figurent en téte de file
dans le Livre 2 du Code pénal suisse consacré aux dispositions spéciales et ont pour
objets de protéger les biens juridiques individuels que sont la vie, I'intégrité corporelle,
le patrimoine, '’honneur, la liberté, I'intégrité sexuelle et la famille. Les infractions de
mise en danger collective sont, quant a elles, susceptibles de protéger des biens juri-
diques a la fois individuels et collectifs tels que — sans exhaustivité — la santé, les com-
munications ou encore la sécurité publique. Si, dans les faits, une seule personne est
lésée par la commission de I'infraction, 'infraction restera collective en raison de sa
capacité a porter atteinte a un cercle largement étendu d’individus et de biens*.

Ces normes sont, contrairement a ce que laisse supposer le terme «collectif», des
infractions spéciales. Ainsi, lorsqu'un auteur commet une infraction touchant a la fois
un bien individuel et un bien collectif, seul ce dernier sera pris en compte (selon le
principe d’absorption) dans la décision pénale®. A noter, par exemple, que dans le cadre
de lart. 221 al. 1 CP in fine, qui réprime la mise en danger d’'un bien juridique collectif
par le déclenchement d'un incendie, il n’y a pas de danger collectif si I'incendie ne
frappe qu'un seul bien®. Il faut nécessairement que le feu soit propre a endommager de
nombreux biens appartenant a autrui, et ce de maniére hasardeuse, pour que cette dis-
position trouve application?.

Nous pouvons en conclure que, si l'auteur provoque 2 la fois une mise en danger de la
vie, mais également une mise en danger de 'environnement, seule l'infraction de mise
en danger collective pourra étre retenue, une circonstance aggravante de la mise en
danger de l'environnement s’envisageant dans un tel cas. Par contre, si la mise en dan-
ger porte uniquement sur une propriété définie, ou un groupe de quelques personnes
déterminées, seules les infractions protégeant un bien juridique individuel seront rete-
nues. Toutefois, les atteintes a 'environnement se diffusant sans délimitation territo-
riale, cette hypothése ne risque pas souvent de se produire.

23 Pozo/GoNDEL, N 994.

24 SCHWANDER, 464.

25 Lart. 129 CP prohibant la mise en danger de mort imminente d'une personne n'entre pas en
concours avec l'art. 264 let. a CP réprimant les meurtres d'un groupe dans le cadre d'un génocide.

26 CR CP II-PAREIN-REYMOND /PAREIN/VUILLE, art. 221 N 16.

27 Ibid., N 18; BSK StGB II-TRECHSEL/FINGERHUTH, art. 221 N 4.
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4. Infraction de mise en danger abstraite et concréte

Les deux notions centrales du présent sujet étant introduites, soit celle d’infraction de
mise en danger et celle d'environnement, il convient désormais de distinguer les deux
formes principales d'infraction de mise en danger prévues par le droit: 'infraction de
mise en danger abstraite et I'infraction de mise en danger concrete. Leur différence
réside au niveau des éléments objectifs constitutifs de la typicité et plus particuliére-
ment sur le caractére effectif de la mise en danger.

a) Infraction de mise en danger abstraite

Une infraction de mise en danger est abstraite lorsque le comportement reproché, en
raison de sa nature et du dessein de son auteur, viole le droit pénal, peu importe si, dans
les faits, il y a eu ou non une véritable mise en danger du bien juridique.

Un exemple typique d'infraction de mise en danger abstraite est l'art. 91 LCR, qui
réprime le fait de conduire un véhicule en état d’'incapacité sur la voie publique, «indé-
pendamment de toute mise en danger concreéte de la circulation, de toute faute de la
circulation ou de tout accident»?. Selon les termes de la loi, le conducteur ne doit pas
nécessairement avoir concrétement mis en danger la sécurité de la circulation routiére
par son état d'incapacité; une personne conduisant ivre, sur un chemin désert bien
éclairé et dégagé, sans risque apparent, commet déja une infraction a la LCR. Cela s’ex-
plique par le fait que, dans le cadre d’une telle infraction, le législateur a examiné en
amont le caractére dangereux d'une conduite et ’a par conséquent prohibé, peu importe
le contexte dans lequel elle s’inscrit afin que le bien juridique protégé ne se retrouve en
aucun cas menacé. Autrement dit, le fait que le comportement en tant que tel soit inter-
dit signifie que «l’acte reste en principe punissable alors méme qu’il serait demeuré
sans aucun résultat, Cest-a-dire qu’il naurait suscité aucun danger effectif. Le résultat
est donc non seulement beaucoup moins caractérisé que dans la mise en danger
concréte, mais encore il peut faire totalement défaut »».

Les infractions de mise en danger abstraite sont des infractions formelles (Tétigkeitsde-
likte) dites de pure désobéissance ou de pure activité®. La tentative achevée est exclue, la
commission de l'acte et la réalisation de l'infraction étant intrinséquement liées. Il en
va de méme du délit impossible, sauf exception®'. Cette construction juridique facilite
l'admission du caractére intentionnel de l'acte dans la pratique. En effet, le caractere
intentionnel est attaché a la commission de I'acte répréhensible et non pas a la mise en
danger. On retiendra donc I'intention s'il est établi que l'auteur a commis l'acte répré-

28 HurtaDO Poz0, N 1431.

29 ATF 97 1V 205, 209.

30 HurtapO PozO, N 992.

31 Alateneur du CR CP II-ZERMATTEN, art. 187 et ses références, le délit impossible pour I'art. 187 CP
est admis si l'auteur était persuadé de commettre un acte d'ordre sexuel sur une personne igée de
moins de 16 ans alors qu'elle avait dans les faits plus de 16 ans.
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hensible avec conscience et volonté, sans se demander si ce dernier avait véritablement
I'intention de mettre en danger le bien juridique protégé.

Ces normes sont souvent utilisées pour protéger des biens juridiques collectifs tels que
la sécurité publique. A titre d'exemple, la corruption d’agent public, réprimée a
lart. 322srtes CP, est un délit de mise en danger abstraite: le simple fait d'offrir, pro-
mettre, octroyer ou accepter un avantage indu est suffisamment dangereux pour que le
législateur punisse le comportement® quand bien méme l'agent public a refusé I'avan-
tage indu.

Lavantage de cette construction juridique réside dans son aspect pratique : dans le cadre
de la procédure pénale, il n’y aura ni besoin d’établir une mise en danger effective, ni la
causalité entre l'acte et le résultat de I'infraction pour incriminer 'auteur de I'infraction.

b)  Infraction de mise en danger concréte

Dans le cadre d'une infraction de mise en danger concrete, a I'inverse, non seulement
la mise en danger doit étre établie, mais le juge doit posséder également la preuve que
l'acte réprimé a effectivement engendré un risque et qu'il existe un lien de causalité ou
plus exactement «un lien de probabilité entre la source de risque [le comportement
incriminé] et le préjudice futur et incertain [le danger] »*. Une telle infraction, en tant
quoutil juridique, ameéne donc des désavantages sur le plan de I'incrimination puisqu’il
est difficile de prouver une réelle mise en danger et que le lien de probabilité entre la
source de risque et le préjudice futur dépend de chaque cas particulier.

Prenons l'exemple de l'art. 127 CP, qui incrimine la mise en danger concrete de la vie et
de la santé d'une personne par son garant : déterminer si un acte est propre a entrainer,
dans une situation donnée et par un lien de probabilité, une réelle mise en danger de la
vie de quelqu'un ou de sa santé est une tiche complexe pour les tribunaux. Selon la
jurisprudence, le fait pour des responsables d’école de ne pas relever l'absence d'un éleve
lors de la cérémonie de remise de diplome et de ne pas s’en étre inquiété une fois noti-
fié, I'étudiant étant per¢u comme stable mentalement, ne constitue pas une violation du
devoir des garants, quand bien méme, durant ce laps de temps l'adolescent a mis fin a
ses jours*. Les conditions de I'art. 127 CP sont par contre réalisées lorsqu'un employeur
demande a son employé en situation illégale et gravement blessé 2 la suite d’'une explo-
sion de se cacher pendant quarante minutes, pour ensuite lui confisquer ses biens et
l'empécher de se rendre a 'hépital, le tout afin que les autorités ne découvrent la pré-
sence illégale en Suisse de I'employé®. Dans ce cas, la mise en danger a notamment été
admise, car le travailleur ne parlait pas la langue, était en état de choc et se trouvait dans

32 CR CP II-PERRIN, art. 3225¢ties N 9,

33 HurtapO PozO0, N 989.

34 TF, 1.4.2020, 6B_143/2020, c. 3.

35 TCFR, 14.9.2015, 501 2014 152, partie B.
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un «rapport d’extréme loyauté et de discipline envers son patron »*, lequel entrainait
une dépendance totale envers son employeur.

Toutefois, ces infractions de mise en danger concrete étant des infractions matérielles
(Erfolgsdelikte) — la mise en danger effective étant « physiquement et chronologiquement
différenciée des agissements de l'agent»*” —, toutes les formes de tentative sont donc
possibles, ce qui peut étre intéressant du point de vue préventif. Par ailleurs, cette qua-
lification a également I'avantage d’étendre l'application du Code pénal suisse lorsque le
résultat s’est produit en Suisse, contrairement au comportement incriminé. Le champ
territorial est ainsi plus large qu'en cas de mise en danger abstraite®®.

¢) Infraction de mise en danger concréte et abstraite en droit de l'environnement

Actuellement, en droit suisse de I'environnement, les normes de mise en danger se
révelent étre principalement des infractions de mise en danger abstraite®. Lexplication
réside dans le caractére accessoire du droit pénal dans ce domaine. En effet, le droit de
I'environnement contient essentiellement des normes de droit administratif. Ces dispo-
sitions établissent, pour les différentes composantes de I'environnement (l'air, 'eau les
déchets ...), des seuils de risque, imposent certaines obligations, et prévoient des méca-
nismes de contrdle et d'intervention en cas de violation desdites prescriptions*. Dans ce
systéme, les normes pénales jouent un réle secondaire et donc accessoire, car elles ne
visent avant tout qu'a renforcer les mécanismes de contrdle découlant du droit adminis-
tratif*!. Les normes pénales en droit de 'environnement sont ainsi bien souvent soit
relativement accessoires, soit absolument accessoires*.

Le droit pénal peut étre accessoire de plusieurs maniéres. Les dispositions pénales
absolument accessoires au droit administratif sont des normes pénales annexes aux
dispositions administratives ; les dispositions pénales relativement accessoires au droit
administratif exigent quant a elles une illégalité administrative, soit parce qu'elles pré-
supposent un comportement potentiellement dangereux pour l'environnement, soit,
car la dangerosité abstraite n’est que le motif de I’édiction de la disposition pénale®. A
I'inverse, les clauses pénales sont absolument indépendantes de 1'administration
lorsque, par exemple, des troubles particulierement graves ne peuvent plus faire l'objet
d’une autorisation, méme dans des cas exceptionnels*.

36 Ibid., c. 2¢).

37 Pozo, N 988.
38 ATF 971V 209.
39 Hirr/VEsT, 14.
40 Hirr/VEsT, 35.
41 HiILF/VEsT, 35.
42 HiLF/VEsT, 35.
43 HivF/VEsT, 36.
44 Ibid.
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A titre d’exemple, la LPE prévoit 2 son titre V deux dispositions pénales établissant la
liste de toutes les violations a cette loi qui constituent des contraventions (art. 60 LPE)
et des délits (art. 61 LPE). Ces délits et contraventions portent essentiellement sur le
comportement d'un auteur qui n‘aurait pas respecté ses obligations, lesquelles se
fondent soit sur des normes administratives, soit sur des décisions d’autorités adminis-
tratives.

Cest en disséminant 2 titre expérimental et sans autorisation des organismes patho-
genes dans l'environnement (29¢ al. 1 LPE) ou en mettant de tels organismes dans le
commerce en vue d'une utilisation dans I'environnement (294 al. 3 et 4 LPE) que l'on
commet un délit au sens de l'art. 60 al. 1 let. h LPE.

Puisque seule la violation d'une norme administrative s’inscrit comme condition d’in-
crimination pénale, ces normes pénales sont de nature formelle. A titre d’exemple, bien
que les différentes infractions des art. 60 et 61 LPE n’explicitent pas quel est le risque
justifiant la sanction pénale, la doctrine reconnait effectivement que ces deux articles
contiennent des infractions de mise en danger abstraite®.

Les infractions de mise en danger concreéte de l'environnement, plus rares, se retrouvent
principalement dans le Code pénal. Il s’agit de normes autonomes qui concernent des
mises en danger graves de l'environnement. Ainsi, I'art. 230" CP, qui sanctionne celui
qui met gravement en danger la composition naturelle des populations animales et
végétales ou leur habitat par I'emploi d'organismes génétiquement modifiés ou patho-
geénes, est typiquement une infraction de mise en danger concréte. A noter que l'art.
60 al. 1let. h LPE encadrant l'utilisation d’organismes pathogenes est, comme toutes les
infractions de mise en danger abstraite de l'art. 60 al. 1 LPE un délit (la peine privative
de liberté n'excédant pas 3 ans) ; alors que I'art. 230" CP est un crime de mise en danger
concrete (la peine privative de liberté prévue allant de 1 a 10 ans).

Nous constatons que deux infractions de mise en danger, répondant a une logique
propre, existent en droit pénal de I'environnement. L'infraction de mise en danger abs-
traite est plus courante et facilement applicable par les tribunaux puisqu’il n’y a pas lieu
de prouver un danger concret dans les faits, mais elle dépend toutefois du droit admi-
nistratif pour déployer son effet. U'infraction de mise en danger concrete, plus rare, se
différencie par son autonomie et sa portée en cas de grave mise en danger de l'environ-
nement. Les exemples cités ci-dessus nous ameénent a deux conclusions. Premiérement,
une gradation s’opeére dans les sanctions du délit au crime lorsqu’une infraction de mise
en danger est concrete et non abstraite. Deuxiemement, 'infraction de mise en danger
concréte impose un danger grave, contrairement a la plupart des infractions de mise en
danger abstraite.

45 Komm. USG-ETTLER, Vorbemerkungen zu Art. 60-62, N 18.
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lll. Mise en danger sous I'angle du droit pénal de I'environnement

Au vu des développements qui précedent, il est nécessaire, pour créer une infraction de
mise en danger générale de I'environnement, de trancher en faveur d'une mise en dan-
ger abstraite ou concrete. Pour cela, il faut, au regard de la systématique du droit suisse
de l'environnement, se demander si cette norme générale serait introduite pour com-
pléter les dispositions pénales accessoires au droit administratif et ainsi sanctionner les
petits délits environnementaux, ou pour s’appliquer de facon autonome a des cas plus
graves. Pour répondre 2 ces questions, nous mettrons en lumiére la notion de danger
telle que percue et encadrée par le droit, d'abord de maniére générale, puis de maniére
plus spécifique en droit de 'environnement. Nous pourrons dés lors identifier quelles
sont les composantes de I'environnement qui méritent une protection pénale particu-
liere au-dela du droit existant et quel serait le type d'infraction de mise en danger a
privilégier.

1.  Notion de danger en droit suisse

En droit suisse, la notion de danger se définit communément en droit pénal, civil ou
administratif par « une situation dont le développement naturel fait apparaitre la surve-
nance d'un préjudice comme suffisamment vraisemblable, 3 moins qu'une intervention
extérieure ne se produise »*. Proche du risque, le danger se distingue de ce dernier par
le degré de vraisemblance de réalisation de l'atteinte: lorsque la survenance d’une
atteinte a un bien juridique devient vraisemblable, de sorte qu’elle n’est plus seulement
potentielle, la situation va étre qualifiée de dangereuse, et non plus de risquée”. Que le
danger s’évalue au stade législatif (pour les infractions de mise en danger abstraite) ou
devant les tribunaux (pour les infractions de mise en danger concrete), la détermination
du caractere dangereux releve avant tout d'une évaluation des probabilités, selon laquelle
les conditions favorables a la réalisation du préjudice sont plus importantes que les
conditions défavorables®. L'important est «la relation existante entre 1'événement
(source des risques) et le préjudice futur découlant de la probable réalisation de I'’éveéne-
ment»*. A noter également que «vraisemblance » n’est pas synonyme d’'immédiateté.
Sil'urgence est un élément indiquant la probabilité de survenance d'un risque, elle n’est
pas nécessairement déterminante pour admettre le danger*.

En matiére d'infraction de mise en danger, les normes permettant de distinguer au
mieux ce qui est dangereux et imminent de ce qui ne l'est pas sont I'art. 129 CP et l'art.

46 Moix, N 113.

47 HurTtADO Poz0, N 1414 ; BINDING, 326 et 372.

48 HurtADO P0oz0/GODEL, N 985.

49 Ibid., N 886 ; soulignage présent dans la source originale.
50 HANSEN-DIX, 37.
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127 CP, qui répriment le fait de mettre autrui en danger de mort imminent®. Les tribu-
naux reconnaissent un danger de mort imminent lorsqu’une personne pointe un pisto-
let chargé sur des policiers «de sorte qu'il pouvait, par un seul et unique mouvement,
en appuyant sur [la gichette], faire partir un coup de feu mortel »*2. De méme, puisque
le risque de toucher le coeur est probable, un coup de baionnette au thorax de son adver-
saire tombe sous le coup de l'art. 127 CP*. Par contre, un coup a une personne par le
biais d'un morceau tranchant, d'une assiette ou d'un cendrier brisé ne suffit pas pour
admettre la présence d'un danger réel et imminent*. Enfin, un conducteur conduisant
2100 km/h sur une autoroute — alors que la chaussée est mouillée — et qui se rabat sur
la voie de dépassement sans motifs et sans mettre le clignotant, puis qui freine alors
qu’une voiture se trouve & moins de 20 meétres derriére lui, met en danger de mort
imminent autrui au sens de l'art. 127 CP*.

Comme nous pouvons le constater par ces exemples, la nature du danger requis est
intrinséquement liée au bien juridique protégé ainsi quau contexte dans lequel ce dan-
ger se crée.

2. Danger en droit environnemental

En droit de 'environnement, le danger, du fait de la nature méme de 'environnement,
est complexe et multiple. Il est donc nécessaire de délimiter les contours de I'infraction
générale de mise en danger de 'environnement en analysant les différents aspects de la
notion de « danger a 'environnement », notamment les sources potentielles et le degré
de gravité.

a) Mise en danger de lenvironnement par les pollueurs du quotidien

Lenvironnement étant un concept regroupant un nombre conséquent d’éléments dis-
tincts (l'air, le sol, l'eau, les déchets, les animaux, le bruit, 'odeur ...), le danger environ-
nemental ou l'atteinte a I'environnement peut revétir des formes différentes et étre
occasionné par des comportements extrémement variés. Autrement dit «[ljes dom-
mages environnementaux ont cette particularité d’étre omniprésents. Le simple fait
pour une personne de vivre cause une atteinte a 'environnement »*® et les comporte-
ments humains étant 3 méme d’engendrer un danger en droit de 'environnement sont
pour le moins nombreux. Que nous soyons mangeurs de viande, adeptes de I'avion ou

51 Ala différence de l'art. 129 CP, l'art. 127 CP vise l'auteur qui, ayant la garde d'une personne hors d’état
de se protéger elle-méme ou le devoir de veiller sur elle, I'aura exposée a un danger de mort ou a un dan-
ger grave et imminent pour la santé.

52 CR CPII-STETTLER art. 129 N 10; ATF 121 IV 67.

53 TF, 26.8.2004, 6S. 192/2004, c. 2.2.

54 TF, 30.9.2005, 6S. 322/2005, c. 1.2.

55 TF, 24.11.1995, 6S. 563/1995.

56 DE SABRAN-PONTEVES, N 1.
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encore automobilistes, par des comportements tout a fait licites, nous contribuons tous
plus ou moins a la dégradation de notre biosphere, car I'accumulation de ces habitudes
lui est nuisible”’. Cette pluralité d’acteurs peut, a notre sens, poser des probléemes du
point de vue de la responsabilité pénale, car le nombre de facteurs entrainant des dom-
mages ou des situations dangereuses est important, ce qui entraine des causalités
cumulatives indécelables en réalité pour chaque cas particulier. Or, pour incriminer une
personne, il faut prouver quil existe un lien de causalité entre l'acte de l'auteur et le
résultat de l'infraction (le dommage ou la mise en danger). Si, sous I'angle de la causalité
naturelle, toutes les conditions a la survenance du résultat sont équivalentes®, il faut
toutefois que la conduite soit I'élément sine qua non a 'origine du résultat™. Toutefois,
comme souvent en cas d’atteinte ou de danger a 'environnement, cest 'accumulation
d’actions qui entraine la 1ésion ou la mise en danger, une seule action ne suffisant pas
pour arriver au résultat®.

Le droit pénal se montre ainsi inefficace pour sanctionner le dommage lié a ces multi-
ples pollueurs. Le droit administratif, a 'inverse, encadre davantage, notamment par le
principe du pollueur-payeur au sens large, ce genre d’atteintes diffuses®. Lorsque «les
colits occasionnés [par une atteinte] ne peuvent pas étre imputés individuellement a un
perturbateur déterminé et qu’il n’est dés lors pas possible de prouver un lien de causalité
individuel entre le comportement polluant et les mesures nécessaires ou les frais engen-
drés »%, le principe du pollueur-payeur au sens large poursuit, dans ce cas, l'objectif de
faire supporter aux agents économiques les cofits engendrés par diftérents « pollueurs »
(pollution des automobilistes, déchets ménagers, etc.). Les activités économiques pri-
vées licites en elles-mémes, mais qui géneérent des nuisances, sont typiquement visées
par le recours a des taxes imposées (telles que les taxes sur les sacs poubelles ou les taxes
sur 'essence).

Ainsi, si le droit pénal ne peut prévenir les atteintes du quotidien, des mécanismes de
droit administratif, tels que le principe du pollueur-payeur au sens large, prévoient a
tout le moins une gestion de ces atteintes, notamment en incombant aux agents écono-
miques de payer les cotlits engendrés par la pollution.

57 QuerreLEC Derwell, La pollution c'est de ma faute ?, france culture, 27 novembre 2019, disponible
sur : <https://www.franceculture.fr/environnement/la-pollution-cest-de-ma-faute> (13.7.2021).

58 ATF951V139c.2a; ATF 1151V 199 c. 5b; ATF 116 IV 306 c. 2a; ATF 125 IV 195 c. 2b.

59 GRAVEN/STRAULI, 90.

60 ETIER/STRAULIL, 42.

61 GOSSWEILER, 766.

62 GOSSWEILER, 766.
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b)  Mise en danger par lauteur responsable et identifiable

Plus rarement, il arrive qu'un auteur identifiable soit responsable plus que les autres
d’'une mise en danger ou d’'une atteinte & I'environnement. Nous pouvons citer, par
exemple, l'affaire de la verrerie de Saint-Prex.

Dans cette affaire, de nombreux habitants de la commune de Saint-Prex avaient observé
que, depuis l'utilisation d'un nouveau four pourtant considéré comme conforme par
l'autorité administrative, la fumée de la verrerie s'était épaissie et atteignait désormais
les habitations voisines en cas de bise. Ils avaient par ailleurs des inquiétudes sur la
composition des vapeurs et la fréquence des controles®. Ladite verrerie avait en effet
recours pour son industrie a I'utilisation d’'une huile lourde (composée de résidus des-
sence et de diesel)*. Un an apres le signalement aux autorités de la situation par les
voisins, un rapport a finalement été rendu, démontrant que, effectivement, la verrerie
était responsable d'une dégradation significative de la qualité de lair et que les valeurs
d'immission pour les particules fines étaient dépassées, en violation des art. 11 ss LPE®.
Le Service de I'environnement, conformément a la LPE, a ainsi contraint le détenteur de
I'installation a aménager un filtre sur sa cheminée entrainant un cotit de plusieurs
millions pour la verrerie en se basant sur les dispositions de la LPE®. Cet exemple illustre
comment le droit administratif contient, d'ores et déja, des clauses pour ce genre de cas®.

Dans sa globalité, le droit de 'environnement ne manque pas de normes pour empécher
les dommages environnementaux. Cela découle du principe de prévention, résultant de
l'art. 74 Cst. et transposé a I'art. 1 al. 2 LPE, qui impose sous conditions que les atteintes
potentiellement nuisibles ou incommodantes® a 'environnement soient réduites a titre
préventif et suffisamment t6t. Dans ce contexte, les risques sont évalués®: certains sont
tolérés ou limités conformément au principe de proportionnalité, d’autres trop dange-
reux, sont interdits.

63 GOSSWEILER, 766.

64 TCVD, 14.4.2011, C.2010.0101.

65 Ibid.

66 Ibid.

67 En outre des mécanismes de droit administratif, le droit de I'environnement prévoit dans le cas de la
verrerie des mécanismes de répression pénale puisque la personne qui enfreint les limitations
d’émissions édictées par la LPE est amendée au sens de l'art. 61 al. 1 let. a LPE.

68 Par nuisance, il faut entendre les atteintes qui provoquent un dommage a l'environnement naturel,
mais également celles qui affectent la santé physique ou psychique de I'étre humain » et par incom-
modante «les atteintes qui génent I'étre humain dans son existence sans pour autant provoquer un
véritable dommage. JunGo, 160.

69 Lart. 8 LPE prévoit effectivement que «Les atteintes seront évaluées isolément, collectivement et
dans leur action conjointe ».

141

5.40



5.41

5.42

Laetitia Léger

c)  Danger abstrait ou concret pour compléter le droit pénal de l'environnement

Le champ de protection de 'environnement étant large, la tolérance au risque est rela-
tive selon les différents aspects de l'environnement, ainsi que les mesures devant étre
entreprises pour empécher ou réduire les risques. C’est pourquoi sept chapitres du
Titre II LPE, dénommé « Limitations des nuisances », s’y consacrent, tout comme de
nombreuses lois et ordonnances fédérales annexes. Mentionnons quelques exemples
pour illustrer toute la diversité de la protection en droit de 'environnement.

Les atteintes incommodantes telles que le bruit et les odeurs sont, par nature, d'une
gravité moindre que les atteintes nuisibles, puisqu’elles ne provoquent pas de préjudice
de méme intensité. Pour le bruit, les annexes 3 2 9 OPB”° fixent les seuils d’émissions
«de maniére que, selon I'état de la science et 'expérience, les immissions inférieures a
ces valeurs ne génent pas de maniére sensible la population dans son bien-étre » (art. 15
LPE)”. En cas de dépassement des seuils limites en matieére de bruit’2, des mesures d’as-
sainissement doivent étre entreprises, sous peine de se voir infliger une amende pour
ne pas avoir pris les mesures prescrites par les autorités (art. 61 al. 1 let. ¢ LPE). Iln'y a
donc pas d'interdiction pénale absolue d’excéder un certain seuil de bruit, mais une
sanction quand il n’y a pas d’efforts entrepris pour redescendre sous le seuil en ques-
tion. En matiére de protection des biotopes, I'art. 18 al. 1 LPN dispose que «[l]a dispari-
tion d’espéces animales et végétales indigénes doit étre prévenue par le maintien d'un
espace vital suffisamment étendu (biotopes), ainsi que par d’autres mesures appro-
priées »”%. La logique de cette clause incite, en premier lieu, a protéger les biotopes dits
«dignes de protection »”*, Cest-a-dire les biotopes ol vivent des espéces menacées ou qui
ont une valeur écologique importante («de par sa place dans différentes chaines tro-
phiques, sa biodiversité, son taux dendémisme »7). Si la protection du biotope en ques-
tion est disproportionnée vis-a-vis d’autres intéréts, la loi impose que «l'instigateur de
l'atteinte veille a prendre des mesures particuliéres pour en assurer la meilleure protec-
tion possible, la reconstitution ou, a défaut, le remplacement adéquat »’°. L'art. 24 al. 1
let. a LPN prévoit que l'auteur qui endommage sérieusement et sans autorisation un

70 Ordonnance du 15 décembre 1986 sur la protection contre le bruit (RS 814.41).

71 Pour la protection des animaux, l'art. 18 al. 1" de la Loi fédérale du 1 juillet 1966 sur la protection
de la nature et du paysage (LPN; RS 451) s'applique en tant que lex specialis de I'art. 15 LPE.

72 Ces valeurs se situent entre 40 dB et 75 dB et varient en fonction du degré de sensibilité. Annexe 3
art. 2 OPB.

73 Cette protection est complétée par la Loi fédérale du 16 mars 2012 sur la circulation des especes de
faune et de flore protégées (LCITES, RS 453), la Loi fédérale du 20 juin 1986 sur la chasse et la pro-
tection des mammiféres et oiseaux sauvages (LChP, RS 922.0) ainsi que la Loi fédérale du 21 juin
1991 sur la péche (LFSP, RS 923.0) d’ailleurs citées a I'art. 18 al. 4 LPN.

74 Conformément a l'art. 18a LPN, le Conseil fédéral, apres avoir pris l'avis des cantons, désigne les
biotopes d'importance nationale. Il détermine la situation de ces biotopes et précise les buts visés par
la protection.

75 Sipi-Arl, 109.

76 Art. 18 al. 1 LPN.
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biotope protégé est puni d'une peine privative de liberté d'un an au plus ou d’'une peine
pécuniaire. Concernant la qualité de I'eau, la tolérance est plus mince. En effet, la per-
sonne qui introduit de maniere illicite des substances polluantes dans les eaux, créant
ainsi un risque de pollution pour les eaux commet déja un délit au sens de 'art. 70 al. 1
let. a LEaux”’. Quant a la personne qui contamine 'eau potable servant aux personnes ou
aux animaux domestiques, elle commet méme un crime au sens de l'art. 234 al. 1 CP?,
les dommages occasionnés par cette action étant plus importants. A noter que des
normes comparables pour les atteintes a l'air ou au sol n’existent pas (art. 60 et 61 LPE),
les enjeux n’étant pas les mémes.

Nous constatons que chacune de ces lois touche a une thématique environnementale
précise et répond a des problémes particuliers. L'Université de Berne, dans son exper-
tise, releve effectivement des lacunes de punissabilité et de cohérence dans le droit
actuel”. Siles dispositions pénales méritent sirement d’étre révisées et améliorées, I'in-
troduction d'une infraction de mise en danger générale n'apparait pas étre une solution
adaptée pour renforcer la défense des différents aspects environnementaux en couvrant,
au travers de normes, la grande diversité des dangers courants potentiels et leur com-
plexité. Toutes les facettes du danger environnemental et les obligations de protection
en droit pénal de I'environnement pour chaque secteur ne pourront pas étre contenues
dans une seule norme.

Par ailleurs, ce sont les autorités administratives qui, par des systémes d’autorisation,
contrdlent dans les faits si une situation présente un risque d’atteinte a I'environnement
et si elle est tolérée ou prohibée. Pour renforcer cette protection sur le plan pénal, les
infractions de mise en danger abstraite spécifiques existent déja. Ainsi, introduire une
nouvelle infraction de mise en danger abstraite générale aurait pour conséquence de
supprimer toutes les dispositions pénales environnementales abstraites, ce qui ne per-
mettrait pas d’arriver a une meilleure protection, d’autant plus que ces infractions sont
chacune pensées pour encadrer une problématique particuliére du droit de I'environne-
ment. L'inclusion d'une infraction de mise en danger générale perd de son intérét si elle
se contente de reprendre en tout point le droit existant.

d) Nature et le degré de danger requis selon lexemple du droit frangais

A tout le moins, nous pourrions éventuellement envisager d’introduire une norme de
mise en danger abstraite qui sanctionnerait plus sévérement la violation d’'obligations
particulieres de sécurité. Cest du moins la proposition retenue en France a I'issue du
travail de la Convention citoyenne pour le climat constituée en 2019 par le Président de
la République francaise. Ladite convention, composée de 150 citoyens francais, a ceuvré

77 Loi fédérale du 24 janvier 1991 sur la protection des eaux (LEaux; RS 814.20).

78 «Certains auteurs considérent cependant que, compte tenu de la peine prévue importante, une mise
en danger concreéte est nécessaire ». PC CP, art. 234 N 3.

79 HiLF/VEsT, 210 ss.
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pendant neuf mois afin de présenter des mesures concrétes pour diminuer «les émis-
sions nationales de gaz a effet de serre d'au moins 40% d’ici 2030, dans un esprit de
justice sociale »®. Au terme de ces travaux, I'insertion dans la loi d'un délit de mise en
danger abstrait en cas de violation d’obligations particulieres de sécurité a été suggérée
etapprouvée. Il s’agit d'incriminer certains actes exposant directement 'environnement
a un risque d’atteinte grave et durable, le caractére durable étant réalisé si les atteintes
sont susceptibles de durer a minima dix ans®!.

La disposition francaise est toutefois critiquée par de nombreux juristes et des associa-
tions protégeant l'environnement, puisqu’elle ne correspond pas a la volonté initiale de
créer une clause permettant de réprimer «les atteintes au vivant »®, mais « se contente
en réalité de proposer des sanctions plus élevées pour certaines atteintes relativement
rares et difficiles a caractériser »*. Les violations d’obligations particulieres retenues
visent essentiellement le «fait d’exploiter une installation soumise a autorisation sans
posséder cette dite autorisation, ou encore le fait de transporter des marchandises dan-
gereuses dont le transport n'est pas autorisé »*. Cette disposition est donc «tres loin
d'un délit général de pollution qui couvrirait toutes les pollutions »®. Une autre critique
soulevée concerne les conditions d'incrimination de la norme, jugées trop séveéres,
comme en témoigne Antoine Gatet, avocat praticien : «je défends des dossiers au tribu-
nal et il faut que je démontre un risque immeédiat de dégradation susceptible de per-
durer au moins dix ans, je n'en suis pas capable »*. En outre, Sébastien Mabile ajoute
qu'il y aura «des débats sans fin sur le fait de savoir si le dommage susceptible de se

80 N° 3875 rectifié, Projet de loi portant sur la lutte contre le déréglement climatique et le renforcement
de la résilience face a ses effets, 15e 1ég, France, 2021.

81 Projet de loi portant lutte contre le déréglement climatique et renforcement de la résilience face a ses
effets.

82 RiNauDpo CEcCILIA, Projet de loi climat et protection judiciaire de 'environnement, Notre affaire &
tous, 28 février 2021, disponible sous: <https://notreaffaireatous.org/projet-de-loi-climat-et-protec-
tion-judiciaire-de-'environnement/> (2.7.2021).

83 RiNauDpo CEcCILIA, Projet de loi climat et protection judiciaire de 'environnement, Notre affaire a
tous, 28 février 2021, disponible sous: <https://notreaffaireatous.org/projet-de-loi-climat-et-protec-
tion-judiciaire-de-'environnement/> (2.7.2021).

84 GuITTON-BOUSSION JUSTINE, Le projet de loi Climat enterre le délit d’écocide, Reporterre, 14 jan-
vier 2021, disponible sous: <https://reporterre.net/Le-projet-de-loi-Climat-enterre-le-delit-d-eco-
cide> (2.7.2021).

85 Arvarez CONCEPCION, Projet de loi convention climat: un délit d’écocide a la portée tres réduite,
Novethic, 18 janvier 2021, disponible sous: <https://www.novethic.fr/actualite/environnement/pol-
lution/isr-rse/projet-de-loi-convention-climat-un-delit-d-ecocide-vide-de-son-esprit-initial-149403.
html> (2.7.2021).

86 GuITTON-BOUSSION JUSTINE, Le projet de loi Climat enterre le délit d’écocide, Reporterre, 14 jan-
vier 2021, disponible sous: <https://reporterre.net/Le-projet-de-loi-Climat-enterre-le-delit-d-eco-
cide> (2.7.2021).
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produire serait grave et durable »¥, et que «[l]a pollution liée au naufrage de I’Erika, par
exemple, qui est I'un des épisodes les plus graves que [la France ait] connu, n'a pas duré
dix ans»®. Il souligne a ce propos quil n'est pas certain qu'on puisse démontrer que
l'explosion de Lubrizol a eu des effets graves et durables susceptibles de perdurer dix
ans®. Ainsi, si I'introduction d’'une infraction de mise en danger reste une idée intéres-
sante, il ne semble pas souhaitable de reprendre tous les éléments du projet francais
puisqu’il est a ’heure actuelle fortement critiqué. Nous retenons de ces critiques d'une
part que la norme ne devrait pas renvoyer qu'a deux ou trois obligations particuliéres,
son champ d’application devenant trop restrictif pour parler d'un véritable délit de mise
en danger générale, et d’autre part que le seuil du degré de danger devrait étre abaissé
pour correspondre davantage aux impératifs de preuve dans la pratique.

Concernant la premiére critique, nous sommes d’avis quune infraction de mise en
danger concrete et autonome élargirait le champ d’application d’'une infraction de mise
en danger générale. Elle apporterait une meilleure protection en sanctionnant plus
séverement les infractions de mise en danger concréte de l'environnement que celles de
mise en danger abstraite existantes en droit suisse. Une telle base ferait sens par le fait
quelle contribuerait & décloisonner les approches sectorielles du droit de I'environne-
ment tout en préservant, pour les cas de gravité faible 8 moyenne, le systéme accessoire
du droit pénal visant a renforcer le respect des prescriptions administratives. Cela per-
mettrait par ailleurs — aussi par égard aux standards internationaux — une protection de
l'environnement en droit pénal adéquate, effective et plus visible, qui engloberait égale-
ment les faits transfrontaliers et commis a I'étranger, mais avec un effet sur le territoire
suisse. Cet aspect n’est pas négligeable étant donné que les dégats a I'environnement ne
connaissent pas de frontiéres. Concernant la deuxieme critique, qui porte sur le degré
de danger requis au vu du caractere général de cette clause, n'importe quelle potentielle
atteinte ne devrait pas tomber sous le coup de cette norme. En effet, le droit de 1'envi-
ronnement est d'ores et déja pourvu de normes de mise en danger. Nous pensons ainsi
que réserver cette disposition aux cas de mise en danger grave, comme c’est le cas dans
le projet frangais, fait sens puisque la norme ne ferait pas inutilement concurrence aux
normes existantes, d'autant que I'intérét d'une telle norme résiderait dans la sévérité des
sanctions infligées. Cependant, dans une perspective suisse, nous souhaitons, pour les
raisons invoquées plus haut, nous écarter de la définition d’'une mise en danger grave
prévue par le projet francais.

87 Arvarez CoNCEPCION, Projet de loi convention climat: un délit d’écocide a la portée tres réduite,
Novethic, 18 janvier 2021, disponible sous : <https://www.novethic.fr/actualite/environnement/pol-
lution/isr-rse/projet-de-loi-convention-climat-un-delit-d-ecocide-vide-de-son-esprit-initial-149403.
html> (2.7.2021).

88 Ibid.

89 Ibid.
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e) Mise en danger grave selon Uart. 230bis al 1 let. b CP

Dans le Code pénal suisse, seule une infraction exige la réalisation d'une grave mise en
danger. Nous l'avons déja vu®, il s’agit de I'art. 230" al. 1 let. b CP, qui réprime la mise
en danger grave, par des organismes génétiquement modifiés ou pathogenes, de la
composition naturelle des populations animales ou végétales ou leur habitat.

Avant de nous pencher sur le caractére grave de cette mise en danger, il est intéressant
de relever que l'art. 230" al. 1 let. b CP protege la composition naturelle des populations
animales ou végétales ou leur habitat. Pour rappel, nous avions déduit de lart. 1 al. 1
LPE que l'environnement englobait «les hommes, les animaux et les plantes, leurs
biocénoses et leurs biotopes » et leurs interrelations. Ces deux formulations ont de toute
évidence un sens commun, d’autant que la lettre a de 'art. 230%¢ al. 1 CP protege égale-
ment la vie et I'intégrité corporelle des personnes. Si I'art. 230" al. 1 CP ne fait pas
expressément référence a la notion d’environnement, en tant que bien juridiquement
protégé, elle l'approche dans sa complexité, a I'instar de I'’énumération mentionnée a
l'art. 1 al. 1 LPE. C’est la raison pour laquelle nous pouvons nous inspirer des réflexions
sur la gravité de la mise en danger a I'art. 230" CP pour dessiner les contours du degré
et de la nature du danger dans l'infraction de mise en danger de I'environnement que
nous souhaitons voir introduire.

La doctrine a interprété la notion de gravité pour lart. 230" CP de la maniére suivante :
une mise en danger est considérée comme grave lorsque «le degré de l'atteinte est
élevé, lorsque l'atteinte (quel que soit son degré) se prolonge pour une longue période,
respectivement lorsque la perturbation est durable »”. De simples fluctuations tempo-
raires ne suffisent pas®. L'équilibre peut étre également perturbé par des interventions
extérieures si les caractéristiques de I'habitat sont durablement modifiées ou si les inter-
connexions entre les organismes ou entre I'habitat et les organismes sont interrom-
pues®. Le déséquilibre durable des écosystémes, comme condition pour qualifier le
degré de la mise en danger, est clairement un élément de réponse. Pour compléter notre
analyse du critére temporel, nous pouvons nous inspirer des idées suggérées dans le
cadre des réflexions sur ’écocide.

90 CfN5.28.

91 CR CP II-RoDIGARTI, art. 230 N 22.
92 Ibid.

93  Ibid.
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f)  Atteinte grave a lenvironnement d la lueur du crime d’écocide

L’art. 8" de la proposition damendements du Statut de Rome dispose que quiconque
«est coupable d’écocide [s'il] cause un dommage grave a: a) tout ou partie du systeme
des communs planétaires, ou b) un systeme écologique de la Terre »*. L'écocide est donc
une norme proche de l'infraction de mise en danger, a la différence prés que, dans le
cadre de l'écocide, la mise en danger s'est transformée en dommage. Autrement dit, il y
a écocide apres que le dommage soit survenu et une mise en danger avant que le danger
ne se produise.

La gravité du dommage d’'un écocide se base, selon la juriste anglaise Polly Higgins, sur
trois criteres : 'étendue des dégits, la durée et 'impact du dommage®. Ces trois criteres
sont tirés de la Convention du 10 décembre 1976 sur l'interdiction d'utiliser des tech-
niques de modification de 'environnement a des fins militaires ou toutes autres fins
hostiles® (Convention ENMOD); cette convention prohibant justement les manipula-
tions délibérées des processus naturels ayant des effets étendus, durables ou graves sur
I'environnement au sens des art. 1 et 2. «[I]l faut entendre par « étendus » les effets qui
s’étendent a une superficie de plusieurs centaines de kilometres carrés [...] « durables »
s'entend d'une période de plusieurs mois, ou environ une saison [...] « grave » signifie
qui provoque une perturbation ou un dommage sérieux ou marqué pour la vie humaine,
les ressources naturelles et économiques ou dautres richesses »”. L'atteinte directe a la
vie humaine ne serait alors pas nécessaire pour qu'un acte soit d'une gravité qualifiée.
Certains juristes proposent également de réprimer une activité, par le crime d’écocide
si elle «interfere ou altére tout ou partie de l'environnement d'une maniére qui dépasse
en soi les limites planétaires [...] »%.

Ces deux approches sur la notion d’écocide nous permettent de tirer des éléments
pertinents pour caractériser ce qu'est une atteinte grave a 'environnement: une mise
en danger grave de l'environnement serait un acte qui serait 3 méme d’entrainer des
effets sur une superficie de plusieurs centaines de kilometres carrés, pendant une
période de plusieurs mois, et qui provoquerait une altération de tout ou une partie de
I’environnement de manieére a dépasser en soi les limites planétaires. Du point de vue
temporel, nous sommes d’avis que de retenir par « durable » une période de plusieurs
mois, ou éventuellement une saison, augmenterait les chances d’avoir réellement
recours a cette norme dans la pratique, car elle serait moins exigeante que le projet

94  Proposition d'amendements sur le crime d’écocide, disponible sous : <https://www.endecocide.org/
wp-content/uploads/2016/10/ICC-Amendements-Ecocide-ENG-Sept-2016.pdf> (2.7.2021), ci-apres:
«Proposition damendements sur le crime d’écocide ».

95 HIGGINS, 64.

96 RS 0.515.06.

97  Accords interprétatifs de la Convention ENMOD, disponibles sous : <https://ihl-databases.icrc.org/
dih-traites/INTRO/460> (25.5.2022).

98 Art. 8 § 10 de la Proposition damendements sur le crime d’écocide.
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francais. Au niveau de l'intensité de la gravité, la question reste ouverte quant au cri-
tére a retenir entre le déséquilibre durable des écosystémes, une perturbation ou un
dommage sérieux aux ressources naturelles ou l'altération de l'environnement qui
dépasse les limites planétaires.

g) Danger en matiere d'accidents majeurs

Apres avoir défini ce quétait un danger grave, il nous reste encore a évaluer la perti-
nence d’'une infraction de mise en danger générale de I'environnement sanctionnant
séverement — plus que les autres normes existantes — les mises en danger graves de
l'environnement®. Il est en effet possible que le droit suisse contienne déja des disposi-
tions pénales pour prévenir ce genre de dangers rendant inutile I'insertion d'une nou-
velle norme. Assurément, cest dans le domaine des accidents majeurs qu'une situation
atteint ce niveau de danger. exemple le plus frappant pour le démontrer demeure la
catastrophe de Seveso.

En 1976, dans le nord de I'Italie, une usine ICMESA a laissé s’échapper deux kilos de
dioxine dans l'air, formant ainsi un nuage de fumée'®. La dioxine étant une molécule
toxique, des végétaux, ainsi que des animaux, en furent mortellement affectés et des
habitants de la ville de Seveso ont été évacués de leur maison, sans possibilité d’y
revenir pendant des années'®. A la suite de ce désastre, une directive européenne'”
portant le nom de la ville fut créée afin de recenser toutes les activités industrielles
présentant des risques d’accident majeur. Selon les propriétés et la quantité des subs-
tances manipulées, les industries sont classées avec un niveau de sécurité du seuil bas
au seuil haut'®.

En Suisse, cest la catastrophe de Schweizerhalle qui est a I'origine de I'évolution 1égisla-
tive. Le 1 novembre 1986, dans le canton de Bale-Campagne, un entrep6t Sandoz
(désormais appelé Novartis) a pris feu. Pour lutter contre les flammes, 15000 m’ d’eau
ont été utilisés, ce qui a provoqué, en raison de l'infiltration de ces eaux polluées, une
pollution majeure des sols et des eaux souterraines entourant le site!’®. Un mélange
d’eau, de pesticides, de dérivés de mercure, ainsi que d’esters phosphoriques s’est ainsi
déversé dans le Rhin, occasionnant une catastrophe écologique'®. Les nuages de fumée
liés a I'incendie ont conduit 1200 personnes a consulter un médecin pour des pro-

99 Art. 8 § 10 de la Proposition damendements sur le crime d’écocide.
100 PARANCE, 9.
101  Ibid.
102 Directive 82/501/CEE du Conseil du 24.6.1982 concernant les risques d’accidents majeurs de cer-
taines activités industrielles.
103 BRAHIER, /0.
104 OFEV, Schweizerhalle.
105  Ibid.
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blemes respiratoires, oculaires et pour des vomissements!®. L'accident a engendré une
mortalité massive de la faune sauvage, notamment d’anguilles européennes'”’.

A la suite de cet événement, le Conseil fédéral a édicté TOPAM'®, dont l'objectif 5.57

consiste a gérer le risque accru causé par l'activité d'une industrie lucrative plausible-
ment dangereuse. Il existe donc bel et bien des dispositions légales encadrant les
risques majeurs, ainsi qu'une procédure rigoureuse développée ci-dessous.

Létape préliminaire sert a déterminer si l'entreprise est a risque. Pour ce faire, le déten-
teur de l'installation produit un rapport succinct dans lequel il analyse le danger poten-
tiel de son entreprise!® et note les mesures de sécurité qu'il a déja prises ou devra prendre.
Le détenteur imagine des scénarios d’accident en fonction des substances utilisées dans
l'entreprise et met en exergue les dégats les plus graves, le «worst case scenario »'® en
prédisant les répercussions sur le sol, l'air et 'atmosphere, ainsi que les éventuels effets
sur la population'"!, par la prise en compte de données concretes «ainsi que la distance
entre I'installation et les biens juridiques protégés »''2. L'autorité, apres réception du rap-
port, contrdle l'exhaustivité et I'exactitude du document fourni (art. 6 al. 1 OPAM) en
vérifiant 'ampleur des ravages (art. 6 al. 2 let. a OPAM), puis apprécie les risques concer-
nant l'infrastructure. Pour cela, elle recourt a une échelle graduée de gravité, partant
d'un degré zéro, équivalent a I'inexistence totale de préjudice a un degré 1, représentant
le dommage maximal envisageable!®. Les données concrétes sur I'installation sont trans-
posées a cette échelle pour fournir I'indice d’accident majeur. Lorsque l'indice d’accident
majeur est supérieur a 0,3, les dommages sont graves; s'il est supérieur a 0,5 il s’agit
d’une catastrophe. Sil’entreprise ne risque pas de causer de graves dommages a la popu-
lation et/ou a 'environnement 2 la suite d’accidents majeurs, des investigations supplé-
mentaires ne sont pas utiles (art. 6 al. 3 let. a OPAM). Mais sil'industrie risque de causer
de gros dommages, la seconde phase du processus débute: 'entreprise recourt a une
expertise privée pour produire une étude de risque, laquelle sera soumise de nouveau a
l'appréciation de l'autorité"*. Dans I'analyse de la gravité, les composantes a prendre en
compte sont proches de celles de I'’écocide, puisque l'on se réfere a des éléments d’éten-

106  Ibid.

107  Ibid.

108 Ordonnance du 27 février 1991 sur la protection contre les accidents majeurs (OPAM ; RS 814.012).

109 Il effectue au sens de l'art. 5 al. 1 et al. 2 OPAM une breéve description de l'entreprise et donne des
informations sur le voisinage (let. a), sur les quantités des substances, des préparations ou des
déchets spéciaux (let. b), transmet les informations ayant servi de base a des contrats d’assurance
(let. d), renseigne sur les mesures de sécurité (let. e) et sur 'ampleur des dommages possibles. Ce
rapport doit étre complet et détaillé (art. 6 al. 3 ou 4 OPAM).

110 Juw~co, N 247.

111 OFEV, OPAM, 13.

112 Junco, N 249.

113 Ibid., N 266.

114 Ibid., N 273.
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due et de durée, ainsi quau critere de l'irrévocabilité'. Cette étude de risque sert a déter-
miner la probabilité réelle de tous les scénarios dangereux en effectuant une analyse
plus approfondie, ainsi qu'a constituer un dossier pour renseigner la population sur les
risques''®. Toutes les hypothéses graves sont envisagées, le détail des dommages ainsi que
leur probabilité sont évalués et les éventuelles erreurs corrigées, 'objectif étant d’affiner
les analyses du rapport succinct'”. Un diagramme probabilité-conséquence représente le
risque indiquant de nouveau l'indice d’accident majeur (entre 0 et 1) divisé en trois : une
partie ol le risque est inacceptable, une autre ot le risque est acceptable et un domaine
intermédiaire'®. Si le risque n'est pas acceptable, l'autorité exige du détenteur de l'in-
frastructure qu'il prenne des mesures de sécurité supplémentaires pour rendre le risque
tolérable (art. 8 OPAM)'™. Si le risque est dans le domaine de 'intermédiaire, il est mis
en balance entre, d'une part, le besoin de protection de la population et de I'environne-
ment et, d'autre part, l'intérét privé du détenteur d’installation (art. 7 al. 2 let. a OPAM).

Ces entreprises sont, comme nous le voyons, encadrées afin de prévenir toute sorte
d'accidents. Il semble n'exister, a premiere vue, aucune lacune juridique en la matiere,
le processus prévu par la loi étant strict et rigoureux. Le souci est que, si I'examen se
base sur des données concretes, la menace reste dans le cadre de la procédure de
I’OPAM finalement hypothétique et abstraite. En effet, elle permet uniquement d’éva-
luer si une entreprise doit étre soumise 3 un degré de mesures de sécurité plus élevé.
Une fois ces mesures appliquées, la procédure n'exclut pas tous les dangers présents et
futurs d’'une installation a haut risque. Cela signifie donc qu’en cas d’accident, I'indus-
trie qui aura suivi les instructions tirées de 'OPAM, n'aura pas forcément fait preuve de
la diligence nécessaire, en l'espéce, pour éviter la survenance de la catastrophe!®.

D’un point de vue du droit pénal, seul un article entre en jeu pour sanctionner le
manque de dispositifs pris par le détenteur d'installation en vue d’assurer un degré de
sécurité suffisant au sein de son entreprise: 'art. 60 al. 1 let. a LPE. Or, cette disposition
réprime uniquement le détenteur d’'installation qui «aura omis de prendre les mesures
de sécurité arrétées en vue de la protection contre les catastrophes ». Attardons-nous
quelque peu sur cette norme. Lauteur de I'infraction est le détenteur de I'installation qui
est le destinataire des mesures de sécurité ordonnées, mais il peut aussi s’agir des

115 Komm. USG-SEILER, art. 10, N 14.

116 OFEV, Manuel OPAM, 29.

117 Junco, N 274.

118 Junco, N 285.

119 «Les conséquences de l'existence d'un risque considéré comme inacceptable [...] sont comparables
a celles qui surviennent lorsque les valeurs limites d'immissions sont dépassées ». Junco, N 288.

120 Dix morts selon cette échelle sont acceptables si la probabilité que le risque arrive est faible (voir
OFEV, Appréciation OPAM, 22). Cela ne signifie pas qu'en cas d’accident, les morts n'engendrent
aucune responsabilité pénale. Il s'agit d'un simple outil d'évaluation du risque qui permet de déter-
miner les mesures de sécurité dans le cadre du fonctionnement de l'entreprise, mais ces régles
générales ne s’appliquent pas lorsque des indices concrets laissent supposer l'occurrence d'un
risque.
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employés et agents, si le détenteur leur concede la planification concrete, l'exécution et
la mise en ceuvre des mesures de sécurité pour la lutte contre les catastrophes'?!. 'éten-
due de la responsabilité est donc large et ne pose pas de problemes. Par contre, s’agis-
sant des mesures, la loi impose qu'elles soient «arrétées », c’est-a-dire convenues ou
préalablement décidées. Lautorité ordonne des mesures soit dans le cadre de 'OPAM,
soit par le biais de I'art. 10 al. 1 LPE qui dispose que «[qJuiconque exploite [...] ou entend
exploiter des installations [pouvant] causer de graves dommages a ’homme ou a I'envi-
ronnement, doit prendre les mesures propres a assurer la protection de la population et
de l'environnement [...] », le souci étant que toutes les mesures de sécurité prises déli-
bérément par le détenteur ne sont pas couvertes par l'art. 60 al. 1 let. a LPE. Ainsi, tant
quil n'y a pas de décision de l'autorité d’exécution, I'infraction n’est pas commise'?,
puisque la norme ne sanctionne pas directement I'imprudence du détenteur ni méme
la création réelle d'un risque'?. Or, l'autorité ne peut pas étre informée a tout instant de
l'ensemble des activités et mesures organisationnelles prises par le détenteur pour éven-
tuellement prescrire des mesures supplémentaires. Ainsi, dans le cadre d’industrie a
risque, il serait intéressant de responsabiliser pénalement l'auteur en cas de mise en
danger concrete de l'environnement.

D’autant que sur le plan administratif et civil, la loi encadre davantage la prise de
mesures. Au niveau administratif, 'art. 10 LPE prévoit une obligation générale, de
prendre toutes les mesures possibles pour empécher la survenance d’'une catastrophe!?.
Ainsi, une entreprise respectant toutes les mesures de sécurité liées aux procédures
spéciales prévues par 'OPAM doit toujours veiller a prendre des mesures de sécurité
suffisantes pour assurer un bon niveau de sécurité'?®. Au niveau civil, a teneur de l'art.
59a al. 1 LPE, «le détenteur d'une entreprise ou d'une installation qui présente un dan-
ger particulier pour I'environnement répond des dommages résultant datteintes que la
réalisation de ce danger entraine ». Ainsi, selon l'art. 59a al. 2 let. a LPE, les entreprises
qui sont de nature a présenter un danger particulier pour l'environnement sont présu-
mées responsables. Cet article vise toutes les installations qui entrent dans le champ
dapplication de la protection contre les accidents majeurs, qu'elles soient soumises a
I’OPAM ou al’art. 10 LPE'*. Le détenteur d’installation ne pourra s’exonérer de sa respon-
sabilité que ¢'il prouve que le dommage est di1 2 la force majeure ou 2 une faute grave
du 1ésé ou d’un tiers, selon l'art. 59a al. 3 LPE. «[Cle faisant, le législateur crée une res-
ponsabilité spécifique du détenteur de l'installation dangereuse et un renversement du

121 Komm. USG-ETTLER, art. 60, N 7.

122 Komm. USG-ETTLER, art. 60, N 14.

123 Hirr/VEsT, 95.

124 Lobligation de prendre des mesures au sens de l'art. 10 LPE doit étre interprétée comme un objec-
tif ou un but a suivre ; Komm. USG-SEILER, art. 10, N 21.

125 Komm. USG-SEILER, art. 10, N 36.

126 AYER, 316.
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fardeau de la preuve »'¥. Il serait donc intéressant d’avoir la méme exigence au niveau du
volet pénal et exiger du détenteur d’installation la méme exigence de diligence qu’a
l'art. 10 LPE, sous peine de sanctions pénales sans attendre une nouvelle catastrophe
pour faire évaluer la loi. Il est malheureux de constater que les mesures de sécurité sont
souvent réexaminées et modifiées seulement aprés une catastrophe écologique. Cest
suite a I'incendie du Lubrizol, en 2019, que les obligations des exploitants de sites d’in-
dustries a haut risque ont été renforcées'?. Pourtant I'industrie en question présentait
déja des indices de dysfonctionnements sécuritaires'.

Dans le contexte des catastrophes environnementales ot les effets d'un comportement,
soit le dommage, mettent parfois des années, voire des décennies avant de s’estomper,
réprimander des comportements propres a faire naitre concréetement lesdits dommages
semble judicieux. C’est également ce qu’a retenu I'Université de Berne dans son exper-
tise de 2016, selon laquelle I'introduction de plusieurs infractions générales de mise en
danger concrete (chaque infraction visant un élément comme lair, I'eau, le sol) est la
solution évidente : « [e]lles ne seraient dans la pratique utilisées que dans le domaine des
<grandes catastrophes> — par nature rares, mais pas exclues comme le prouvent méme
des expériences suisses (Seveso, Schweizerhalle) — lors desquelles la protection tradi-
tionnelle individuelle des biens immatériels de la vie et de la santé et des biens matériels
est inutile. Méme l'insignifiance <pénale> est punissable, qui plus est la négligence
pour laquelle il n’existe que les art. 117 et 125 CP (<« Homicide par négligence » et < Lésions
corporelles par négligence ). [L]es infractions de résultat concrétes proposées couvrent
également des délits commis a I'étranger qui ont des conséquences transfrontaliéres —
un cas qui est fréquent. D’un autre coté, méme en écartant la fonction plus symbolique
de ce complément, une révision conséquente du CP aurait quand méme le mérite de
sensibiliser la population et les autorités pénales au fait que la pollution environnemen-
tale ne constitue pas un délit mineur et quil s’agit daméliorer aussi au niveau institu-
tionnel les moyens de lutte contre ce fait »'*.

Nous laissons volontairement le débat ouvert quant a la question de savoir s’il est préfé-
rable d'inscrire une norme de mise en danger générale ou plusieurs normes de mise en
danger sectorielles pour incriminer les mises en danger de l'eau, de lair et du sol qui
sont les éléments clés de I'environnement en tant que bases naturelles de la vie'*!, mais

127  Ibid.

128 MILLET SEBASTIEN, Risques industriels : un renforcement annoncé des obligations pour les exploi-
tants de sites SEVESO, 5 mars 2020, disponible sous : <https://www.ellipse-avocats.com/2020/03/
risques-industriels-un-renforcement-annonce-des-obligations-pour-les-exploitants-de-sites-se-
veso/> (2.7.2021).

129 Rousseaux AGNEs/Du roy Ivan, Gaz toxique a Rouen: les autorités ont-elles été laxistes? 22
janvier 2013, disponible sous: <https://www.bastamag.net/Agnes-Rousseaux> (2.7.2021).

130 Hirr/VEsT, 123 et 210.

131 Ibid., 127.
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nous rejoignons l'avis de I'Université de Berne sur la pertinence d’introduire au moins
une infraction générale de mise en danger concreéte au sein du Code pénal.

3.  Conclusion intermédiaire

Cette partie consacrée au danger a la lueur d’'une infraction de mise en danger de l'en-
vironnement nous aura amené a plusieurs conclusions. Tout d’abord, nous constatons
que le danger est un élément complexe 2 définir. Entre le risque et l'atteinte, le danger
revét des formes diverses selon les différents domaines environnementaux protégés. 11
n'y a donc pas une seule sorte de danger en droit de I'environnement, mais plusieurs,
restreintes par des lois et dispositions différentes. Pour prévenir ces dangers, les lois
environnementales ont recours pour leur grande majorité a des normes pénales de mise
en danger abstraite renforcant les obligations prescrites par la loi ou par les autorités
administratives. L'instauration d'une nouvelle norme générale est absurde lorsque le
danger ne peut étre attribué a un auteur en particulier et peu intéressante pour des
dangers de faible a moyenne gravité, car de nombreuses normes de prévention existent
et sont spécifiques a un aspect particulier de I'environnement.

L'intérét d'une norme de mise en danger serait donc a chercher ailleurs. Apres avoir
analysé le projet francais et la proposition de I'Université de Berne, nous arrivons au
constat que l'introduction d'une infraction de mise en danger générale concrete serait
pertinente, avant tout, pour renforcer la protection pénale contre les dangers graves —
intenses et durables —, provoqués majoritairement par les catastrophes industrielles aux
effets déléteres. Si en pratique, cette infraction serait rarement utilisée devant les tribu-
naux, son insertion dans le Code pénal suisse aurait le mérite de sensibiliser la popula-
tion sur la valeur que constitue l'environnement. La population aurait conscience qu'’il
existe une norme de mise en danger de I'environnement, alors qu’ils ne peuvent pas
connaitre I'ensemble des normes pénales environnementales, ce qui aurait, sans doute,
un effet préventif général. En outre, elle pourrait avoir son importance dans le cas d'une
mise en danger de l'environnement transfrontaliére. L'art. 3 CP, combiné a l'art. 8 CP,
fonde la compétence des autorités de poursuite suisses dés I'instant ot un résultat y est
produit, peu importe si le comportement de l'auteur provient d'un pays tiers. Les
atteintes a l'environnement ne connaissent pas de frontiéres et s'’étendent aisément d'un
territoire a l'autre. Il est donc intéressant de pouvoir, en cas de mise en danger grave,
condamner l'auteur a I'étranger.

IV. Réflexions sur les éléments constitutifs

Nous savons désormais ce qu'est une infraction de mise en danger et ce qu'elle impli-
querait en droit pénal de 'environnement. Nous avons examiné pour quel type de dan-
ger une telle infraction serait pertinente. Il reste a construire les éléments constitutifs
d’une telle norme. En effet, pour qu'une personne soit condamnée, en droit suisse
comme ailleurs, il faut qu'une base légale valable le prévoie. Cette régle découle du
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principe de 1égalité (art. 1 CP) et de 'adage nullum crimen, nulla poena sine lege (pas
d'infraction, pas de sanction sans loi)'**: la norme, par son énoncé de fait, doit dépeindre
133, sous réserve de
termes offrant au juge une liberté assez large pour fixer le sens des textes'. Il impose
que les composants de la typicité qui entrainent l'accusation soient décrits dans la dis-
position pénale, cest-a-dire 'auteur, I'acte incriminé, ainsi que les éléments subjectifs'®.

précisément et clairement les comportements qu’elle entend punir

L'Université de Berne propose de reprendre la structure de lart. 226" CP et de
l'art. 230" CP, deux infractions de mise en danger concréte récentes du CP'. Pour
rappel, l'art. 230" CP sanctionne celui qui met gravement en danger la composition
naturelle des populations animales et végétales ou leur habitat par I'emploi d’orga-
nismes génétiquement modifiés ou pathogeénes. Quant a I'art. 226" al. 1 CP, il dispose
que «[qJuiconque, intentionnellement, aura mis en danger la vie ou la santé de per-
sonnes ou des biens d'une valeur considérable appartenant a des tiers en se servant de
I'énergie nucléaire, de matieres radioactives ou de rayonnements ionisants sera puni
d’une peine privative de liberté ou d'une peine pécuniaire. En cas de peine privative de
liberté, une peine pécuniaire est également prononcée ». A partir de ces énoncés, nous
pouvons déja relever que ces deux infractions sont des infractions dites « communes »,
Cest-a-dire, qu'elles peuvent étre commises par n'importe qui'¥’. En effet, « celui» ou
«quiconque » ne renvoie pas a une qualité particuliére (p. ex. le fait d’étre médecin ou
d’étre enceinte)'*®. Lobjectif d'une infraction d’'une mise en danger générale de l'envi-
ronnement étant de s’appliquer & un nombre conséquent de personnes, il est & notre
sens cohérent de consacrer une telle disposition en tant qu'infraction commune. Pour
ce qui est de la question de l'auteur, de plus longs développements ne sont ainsi pas
nécessaires.

S’agissant du type de comportement punissable a retenir dans le cadre d'une infrac-
tion de mise en danger générale de I'environnement, nous avons répondu partielle-
ment a la question précédemment, en abordant la notion de la mise en danger grave
de l'environnement. C'est le fait de mettre gravement en danger I'environnement qui
est condamnable par la disposition. Il convient toutefois d’établir si cette grave mise en
danger résulte d'une action ou d'une abstention de l'auteur. Pour cela, il est nécessaire,
au préalable, d’introduire les notions dinfraction de commission et d'infraction
d’omission.

132 HurrtaDO PoOZO0, 28.
133 Ibid., 29.

134 Ibid.

135 Ibid.

136 HirF/VEsT, 125.

137 HurrtapO PoZO0, 106.
138 HurtaDO PozO0, 106.
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1. Infractions d’omission proprement dite et improprement dite

En matiére de mise en danger collective, il existe diverses maniéres, pour l'auteur, de
provoquer le danger. Ces possibilités ont été pensées et identifiées par le droit pénal et,
pour certaines infractions, les modalités de la conduite comptent autant que la mise en
danger en tant telle. Dans la pensée commune, pour commettre une infraction de lésion
ou de mise en danger, il faut nécessairement une action de I'incriminé, soit un compor-
tement modifiant une situation pour la rendre plus dangereuse ou nuisible. Or, ce n'est
pas toujours le cas en matiére datteintes a I'environnement, puisque l'acte domma-
geable peut résulter d'une simple omission (p. ex. omission de respecter les consignes
d’entreposage de produits chimiques dangereux). Sila plupart des normes réprimandent
un acte positif, soit une action, d’autres sanctionnent justement le fait de ne pas avoir
respecté des mesures préventives. Linfraction d'omission (Unterlassungsdelikt) est celle
qui réprime une abstention, a savoir I'adoption d'un comportement passif contrevenant
a une obligation d’agir. Elle peut prendre deux formes: I'omission proprement dite et
I'infraction d’omission improprement dite.

a) Infractions d'omission proprement dite

Certaines dispositions pénales soumettent expressément la population a un devoir
d’agir et décrivent des lors des infractions d'omission proprement dite'®. L'énoncé de fait
est souvent clair sur le comportement a adopter et il est ainsi a la portée de tous de
reconnaitre une infraction d’'omission.

L’art. 230 ch.1 al. 2 CP, qui sanctionne le fait de ne pas installer des appareils protec-
teurs contre les accidents, est typiquement une infraction d'omission. L'omission de
préter secours de l'art. 128 CP, de ne pas fournir les aliments ou subsides imposés par
le droit de la famille de l'art. 217 CP ou encore pour un médecin de dissimuler a I'au-
torité compétente d’avoir pratiqué un avortement (art. 120 al. 2 CP)** sont également,
de maniere évidente, des infractions par omission. En droit pénal de I'environnement,
nous pouvons citer l'art. 60 al. 1 let. a 1"*hyp. LPE que nous avons déja évoqué dans la
partie sur les accidents majeurs. Cet article punit celui qui intentionnellement ou par
négligence «aura omis de prendre les mesures de sécurité arrétées en vue de la protec-
tion de catastrophes ».

b)  Infractions d'omission improprement dite

I existe, par ailleurs, une autre maniére de réprimer I'abstention en droit suisse. Egale-
ment appelée infraction de commission par omission (Behegungsdelikt durch Unterlas-
sung), l'infraction d'omission improprement dite (unechtes Unterlassungsdelikt) est une

139 Roxin, N 177.
140 HurtaDO Pozo, N 1294.
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construction juridique particuliere qui n'existe pas dans d’autres ordres juridiques, tels
que le droit frangais'.

Par le détour de l'art. 11 CP, une disposition spéciale réprimant la commission est trans-
formée en une infraction de commission par omission'*: «[u]n crime ou un délit peut
aussi étre commis par le fait d'un comportement passif contraire 2 une obligation
dagir ».

Pour illustrer le fonctionnement dudit article, prenons I'exemple du meurtre. Lart. 111
CP permet d’'appréhender pénalement la mére qui noie son enfant dans la baignoire
(action). Mais combiné a 'art. 11 CP, ce méme art. 111 CP permet en outre de condam-
ner la meére qui laisse son enfant se noyer dans la baignoire (abstention), car cette der-
niére viole son obligation de protéger la vie de I'intéressé.

Cette construction juridique a pour but de sanctionner un individu qui a réalisé tous les
éléments de l'infraction de commission a 'exception de l'action — le comportement
actif —, alors méme que le bien juridique a été atteint'*. Logiquement, en application du
principe de subsidiarité, la qualification d’infraction d’omission, par recours a l'art. 11
CP, est envisageable uniquement si la qualification d’infraction par commission fait
défaut'*. La loi ne réprime pas seulement un individu pour étre resté passif, il lui est au
contraire reproché de ne pas avoir eu le comportement adéquat au moment de la situa-
tion particuliere dans laquelle il se trouvait'. Toutefois, « si malgré des efforts indispen-
sables ['individu] ne réussit pas a écarter ou a diminuer le risque, il ne sera pas rendu
responsable d’'une omission intentionnelle. Selon les circonstances du cas concret, il
faudra néanmoins contrdler ’il ne répond pas au critére de négligence »'*. A noter que,
dans le cadre des infractions de négligence, la délimitation entre commission et omis-
sion est parfois fine'¥’. Le fait pour une personne de recommander un guide a un gérant
de camp de vacances pour une descente en bateau sans regarder si ce dernier disposait
d'autorisations nécessaires constitue une commission par négligence, et non une omis-
sion'®. En ce qui concerne l'auteur, la réalisation de l'infraction prévue a l'art. 11 CP
suppose qu'il soit dans l'obligation juridique d’agir, dans une position de gérant'. La
notion d’'obligation d’agir est une notion indéterminée définie selon les domaines par la
jurisprudence et la doctrine: une simple obligation juridique générale n'est pas suffi-

141 HurrtapO PozO, N 1307.

142 ATF 1071V 9, c. 1b.

143 Hurtapo Pozo, N 1302.
144 PCCP,art. 11 N 5.

145 HurrtaDpO PoZO, N 1297.
146  Ibid., N 1298.

147 PCCP, art. 11 N 5.

148 Ibid.; ATF 1291V 119, c. 2.2.
149 PCCP, art. 11 N 6.

150 FF 1999 1787, 1808.
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sante pour générer une position de garant telle que l'obligation découlant de la bonne
foi*!, de devoirs moraux'** ou d'obligations accessoires’*.

c¢) Devoir de garant de lart. 11 al. 2 CP

Le terme de garant se référe a la situation de l'auteur et ne fait nullement référence a sa
culpabilité?>*. Selon le Tribunal fédéral, le garant se doit de « protéger un bien déterminé
contre des dangers indéterminés (devoir de protection), ou [d’] empécher la réalisation
de risques connus auxquels des biens indéterminés [sont] exposés (devoir de surveil-
lance), son omission peut étre assimilée au fait de provoquer le résultat par un compor-
tement actif »'%°. La loi prévoit quatre hypothéses qui fondent ce devoir : 1a loi, le contrat,
la création d’'un risque et la communauté de risques librement consentie. Pour ce qui
est du contrat et de la communauté de risques librement consentie, un développement
approfondi n’est pas nécessaire dans le cadre d'une infraction de mise en danger de
l'environnement. Concernant I’hypothese de la loi, les dispositions légales définissent
clairement les obligations!*.

En droit pénal de 'environnement, nous pouvons de nouveau citer I’art. 230" CP, qui
dispose que l'infraction «peut également étre réalisée par omission, pour autant que
l'auteur endosse une position de garant; tel peut étre le cas du gérant d’'une installation,
d'un chercheur, ou encore du responsable d’'une entreprise chargée du transport d'orga-
nismes visés par CP 230, dés lors que ces personnes sont tenues de prendre les pré-
cautions commandées notamment par [l'art. 29b LPE]»'%. A la teneur de l'art 29b LPE,
«[qJuiconque utilise des organismes pathogénes qu’il n’a le droit ni de disséminer dans
l'environnement a titre expérimental (art. 29¢), ni de mettre dans le commerce en vue
de leur utilisation dans l'environnement (art. 29d), est tenu de prendre toutes les
mesures de confinement commandées notamment par le danger que les organismes
concernés présentent pour 'homme et pour I'environnement ». Si nous raisonnons par
analogie, dans le cadre d’'une infraction de mise en danger générale de 'environnement,
nous pouvons tout autant partir du principe que le détenteur d’'une entreprise dange-
reuse a des obligations 1égales, par le biais de l'art. 10 LPE que nous avons vu dans la
partie sur les accidents majeurs™®, fondant un devoir de garant.

151 ATF 109 Ib 47, ¢.5b.

152 FF 1999 1808; ATF 108 IV 3, c. 1b; JdT 1983 IV 100.
153 TF, 18.6.2012, 6B_844/2011, c. 3.2.

154 Dan, N 44,

155 Ibid., ATF 134 1V 255, c. 4.2.1.

156 HurtaDO PozZ0/GODEL, N 774.

157 CR CP II-RODIGARTI, art. 230" CP N 34.

158 Cf. N 5.61.
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Le devoir de garant peut également naitre de la création du risque. Ce risque est inter-
prété de maniere large ; cette émergence pouvant survenir dans de nombreux domaines
par des actes a priori anodins.

Ainsi, un médecin, en omettant d’étiqueter un flacon de prélévement utilisé, crée déja
un risque. En effet, la présence d'un flacon non étiqueté contenant des prélévements
invisibles est, selon «le cours ordinaire des choses et 'expérience générale de la vie, de
nature a conduire a une réutilisation dudit flacon et, partant, a toute sorte de consé-
quences, toutes graves »'*°. En 'occurrence, dans l'arrét dont est tiré cet exemple, 'erreur
avait conduit a diagnostiquer a tort un cancer du sein a une personne et a lui imposer
des interventions chirurgicales et une chimiothérapie inutile!®. La création du risque
ayant ainsi été reconnue, le médecin avait effectivement une position de garant.

Partant, nous pouvons considérer que le fait d’étre détenteur d’'une installation a haut
risque fonde également un devoir de garant, son installation, par définition engendrant
un certain risque.

d) Omission et mise en danger de lenvironnement

L'Université de Berne, dans son rapport, n’énonce pas de facon explicite si I'infraction
de mise en danger générale de 'environnement devrait étre une infraction de commis-
sion ou une infraction d'omission. Néanmoins, en choisissant de reprendre la structure
de 'art. 230 CP, nous pouvons déduire quelle exclut 'omission proprement dite. Pour-
tant, nous l'avons vu, le secteur des accidents majeurs est le domaine de prédilection
pour l'application de l'infraction de mise en danger de l'environnement et seul lart.
60 al. 1 let. a LPE entre en jeu pour sanctionner pénalement dans ce domaine. Or, l'art.
60 al. 1 let. a LPE est une infraction d'omission proprement dite. Il aurait été ainsi envi-
sageable de prévoir la forme de l'omission proprement dite pour I'infraction de mise en
danger générale de 'environnement. Cela étant dit, les mises en danger de I'environne-
ment pouvant étre a la fois liées a une action ou a une abstention, il est préférable d’en-
visager l'infraction de mise en danger générale de I'environnement comme une infrac-
tion par commission et de retenir la punissabilité d'un comportement passif par le
mécanisme de 'omission improprement dite.

Nous arrivons a la conclusion que l'infraction de mise en danger générale de I'environ-
nement devrait pouvoir étre commise par quiconque, la forme de 'omission impropre-
ment dite étant également envisageable. Le comportement incriminé d'une telle norme
consisterait a mettre gravement et concrétement en danger les éléments constituant la
base de la vie (I'eau, lair, le sol). Reste encore a analyser quels pourraient étre les élé-
ments subjectifs d'une telle norme.

159 TF, 20.6.2016, 6B_877/2015, c. 4.2.
160 TF, 20.6.2016, 6B_877/2015.
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2. Intention, la négligence et les obligations de diligence

Ala teneur de l'art. 12 al. 1 in fine CP, « seul est punissable 'auteur d'un crime ou d'un
délit qui agit intentionnellement ». Une personne doit, en principe, avoir la conscience
et la volonté de réaliser tous les éléments constitutifs de I'infraction. Exceptionnelle-
ment, lorsque la loi le prévoit, faire preuve de négligence enclenche aussi la responsabi-
lité pénale. L'Université de Berne, en plus de vouloir sanctionner 'acte intentionnel,
projette également de punir l'acte commis par négligence!®’. 1l serait intéressant de
nous attarder quelque peu sur cette notion.

a) Négligence

Selon l'art. 12 al. 3 CP, la négligence résulte d'une imprévoyance coupable, cest-a-dire
du fait de ne pas user de «précautions commandées par les circonstances et par sa
situation personnelle » et «ainsi [de] mettre en danger les biens d’autrui pénalement
protégés contre les atteintes involontaires »'. Définir la limite entre la prudence et I'im-
prudence est une démarche particulierement complexe et difficile. C’est la raison pour
laquelle I'imprévoyance coupable se détermine souvent en fonction des éventuelles
régles de sécurité existant dans le domaine auquel se rapporte la norme.

Pour déterminer le degré de négligence, il faut, en premier lieu, se référer aux régles
édictées par l'ordre juridique'®. A titre d’exemple, I'art. 229 al. 2 CP sanctionne celui qui
aura enfreint les regles de l'art par négligence «en dirigeant ou en exécutant une
construction ou une démolition et aura 12 sciemment mis en danger la vie ou I'intégrité
corporelle de personnes»'*. Les régles de l'art correspondant aux principes régissant
l'activité en cause, en l'occurrence toutes les régles encadrant la bienfacture de la
construction ou de la démolition pour éviter l'accident'®. Parfois, la disposition pénale ne
se réfere pas directement a des regles spécifiques, notamment si ces normes ont une
portée générale. C'est le cas de l'art. 125 al. 1 CP, qui incrimine «celui qui, par négli-
gence, aura fait subir a une personne une atteinte a I'intégrité corporelle ou a la santé ».
Pour déterminer les obligations de diligence requises, il convient alors de raisonner en
cascade en examinant, en premier lieu §’il y a des prescriptions légales, comme des
clauses visant 2 empécher des accidents'®. S’il n'y en a pas, il y a dans ce cas lieu de se
référer A des régles similaires découlant d’associations privées ou semi-publiques ; pour

161 Hirr/VEsT, 126.

162 PCCP, art. 11 N 6; PrisNow/GUYAZ, 485.

163 PCCP, art. 229 N 19.

164 Art. 229 al. 1 CP.

165 CorBoz, N 11.

166 CR CP II-REémy, art. 125N 7; ATF 90 IV 8, c. 2.
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autant que ces derniéres aient un caractere officiel'”. Enfin, le devoir de diligence peut
résulter de principes généraux'®.

b)  Négligence en droit pénal de l'environnement

Dans ce domaine, la majorité des dégits a l'environnement ne sont pas commis avec
conscience et volonté, mais résultent plutét d'un manque de prudence et d'une violation
des obligations de diligences de la part desdits auteurs.

C’est précisément ce qui a eu lieu lors de l'accident IAZF en France le 21 septembre
2001. Dans une entreprise de gestion de déchets, nommée AZF, une explosion a
entrainé la mort de 31 personnes et a provoqué de graves dommages a 'immobilier'®.
Suite a de nombreuses expertises, il est apparu que la cause provenait d'un mélange de
nitrates dammonium de produits chlorés'”’. Ces deux éléments n‘auraient jamais di étre
réunis dans le méme batiment (en 'occurrence le batiment 221 contenait des centaines
de tonnes de nitrate dammonium déclassé)'”’. Pour ces faits, le directeur de l'usine a été
condamné pénalement le 31 octobre 2017 pour homicides et blessures involontaires.
Selon la Cour d’appel de Toulouse!’?, ce dernier avait « par sa faute créé [...] ou contribué
[..] @ créer la situation qui aurait permis la réalisation du dommage ou n’avait pas pris
les mesures permettant de I'éviter »'7* en s’appuyant sur de nombreux motifs : « son dé-
sintérét pour la gestion des emballages plastiques, la permission de la collecte des
emballages du site dans un méme endroit, I'absence de consignes opérationnelles com-
pletes, 'absence de controle du lavage des emballages collectés, le défaut de formation
dispensée aux sous-traitants sur la dangerosité des produits, le défaut de consigne d’ex-
ploitation du batiment 335, I'absence de diffusion au personnel des nouvelles consignes
sur le tri des emballages, la permission d’essais sur plusieurs mois sans modifier les
consignes applicables »'7*. Malgré la liste longue de bavures, I'acte intentionnel n’a pas été
retenu. L'industrie soumise aux directives Seveso avait pourtant suivi des procédures
antérieures. Nous constatons donc que des régles ont beau étre mises en place, elles ne
suffisent malheureusement pas a empécher des accidents non négligeables. Le direc-
teur n'a pas seulement provoqué des morts par négligence'”®, en dispersant dans la

167 CR CP II-REmy, art. 125 N 6.

168 Ibid., N 5.

169 Cass. Crim., 17.12.2019, arrét n°2631 (17-87.465).

170  Ibid.

171  Ibid.

172  Laffaire avait été jugée une premiére fois le 24 septembre 2012, puis suite & un appel accepté pour
manque d'impartialité et a de nouveau été jugé en 2017 en reprenant les mémes arguments de
fond.

173 Daoup/DESPLANQUES, 95.

174 Ibid., 95 s.

175 ACTU-ENVIRONNEMENT, Lex-directeur de l'usine AZF condamné pour pollution, Actu-environne-
ment, 26 avril 2007, disponible sous: <https://www.actu-environnement.com/ae/news/serge_
biechlin_condamnation_azf_pollution_garonne_2564.php4> (2.7.2021).
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Garonne I'eau ammoniacale échappée de son usine'’®, il a causé une pollution du fleuve
sur 1,5 km de long, 125 metres de large et a entrainé «la mort de 8000 poissons de
14 especes »'”. En essayant de limiter les lésions sur les hommes, la société avait opté
pour une solution simple et rapide omettant de prendre en compte les éventuelles
atteintes a 'environnement.

La catastrophe de Beyrouth, survenue le 4 aott 2020, étant également occasionnée par
l'explosion dammonium, est susceptible de causer des dégats similaires. La destruction
du port a généré environ 100000 tonnes de déchets, certains étant potentiellement nui-
sibles (notamment des «pesticides, des produits pharmaceutiques, des produits
chimiques industriels, et divers types de métaux lourds »'7#) ; d'autant plus que la ville est
bordée par la mer méditerranée et que le « Liban ne dispose d’aucune installation de
stockage ou de traitement des déchets dangereux »'7.

En I'absence de statistiques exhaustives, ces deux exemples illustrent que les impacts
environnementaux peuvent étre davantage liés a un manque de vigilance vis-a-vis des
dommages environnementaux (qui sont pourtant difficilement réversibles, voire irré-
versibles)®® qu’a une volonté délibérée de nuire. Nous sommes donc convaincus que la
négligence doit également, et inévitablement, étre réprimandée dans le cadre d'une
mise en danger concréte de l'environnement afin que cette disposition puisse en pra-
tique servir 2 la répression et a la prévention de comportements dangereux. Cela étant
dit, une mise en danger concréte grave et intentionnelle qui résulterait par exemple
d'«une décision éclairée et motivée par la recherche d'un profit, qui n’a rien 2 voir avec
la marche normale de l'entreprise »'®! devrait étre condamnée, a notre sens, plus séve-
rement.

c)  Obligations de diligence

Comme nous l'avons vu, que ce soit dans le cadre des infractions domission impropre-
ment dite ou par négligence, la violation d’obligations est une condition sine qua non
pour incriminer l'auteur de la mise en danger. Or, nous sommes parvenus a la conclu-
sion que l'infraction de mise en danger générale de l'environnement devrait, telle que
nous l'avons appréhendée, réprimer la négligence et qu'une infraction par omission

176 Ibid.

177  Ibid.

178 ONU, L'impact environnemental de la double explosion a Beyrouth suscite I'inquiétude (PNUD),
ONU Info, 2 septembre 2020, disponible sous: <https://news.un.org/fr/story/2020/09/1076282>
(2.7.2021).

179 ONU, L'impact environnemental de la double explosion a Beyrouth suscite I'inquiétude (PNUD),
ONU Info, 2 septembre 2020, disponible sous: <https://news.un.org/fr/story/2020/09/1076282>
(2.7.2021).
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improprement dite était possible. C’est la raison pour laquelle, il semble adéquat d’exa-
miner les obligations de diligence en droit de I'environnement.

Létablissement de la diligence requise par un événement ne sera pas la méme si l'au-
teur a agi par négligence ou par omission improprement dite. Dans le cadre de la négli-
gence, l'art. 12 al. 3 CP impose un raisonnement en cascade pour déterminer les régles
de diligence. Il faut examiner, au départ, s’il existe des prescriptions légales'?, subsidiai-
rement des prescriptions similaires découlant d’associations privées ou semi-publiques
(pour autant que ces derniéres aient un caracteére officiel)®’. S’il n’y a toujours pas de
régles spécifiques dans le secteur, il faut se référer aux principes généraux'. Les sources
d’obligations de diligence pour la négligence sont donc larges. A titre de comparaison,
en France, «1'obligation enfreinte doit nécessairement étre une obligation particuliere
de sécurité ou de prudence imposée par la loi ou par un réglement [...]. En I'absence
dobligation particuliére, la mise en danger ne peut pas étre qualifiée »'®. Dans le cadre
des délits de commission par omission, une simple obligation juridique générale n'est
pas suffisante pour générer une position de garant'®: la personne doit avoir enfreint une
obligation particuliere pour perpétrer une infraction d'omission improprement dite.

Il est clair que, aprés analyse des domaines du droit de I'environnement, les normes
fondant ces obligations restent celles qui encadrent les risques d’accident majeur, cest-
a-dire l'art. 10 LPE, ainsi que 'OPAM, puisque cest dans ce domaine, avant tout autre,
que le degré de gravité de la mise en danger serait atteint. Il n’empéche que l'introduc-
tion d’'une infraction de mise en danger générale a pour objectif de prévenir les atteintes
causées pour chaque situation. Il est donc pertinent de nous interroger briévement sur
les différentes sources légales de diligence prévues pour préserver 'environnement.
Dans I'ensemble, la majorité des normes en droit de I'environnement peuvent consti-
tuer des obligations de diligence. Certaines normes recourent explicitement a la notion
de «diligence ».

C'est le cas de 'art. 23n LPN, qui dispose que «[qJuiconque [...] utilise des ressources
génétiques ou tire directement des avantages découlant de l'utilisation de celles-ci (uti-
lisateur) doit déployer toute la diligence requise par les circonstances afin de garantir
que les conditions [de la let. a et b de l'art. 23n al. 1 LPN] soient remplies. D’autres
normes (majoritaires), sans évoquer directement la négligence, imposent des mesures
pour éviter l'atteinte (art. 11 al. 2 LPE). Dans tous les cas, I'imprévoyance résulte de la
violation de prescriptions administratives ayant un but préventif. Lorsque les mesures

182 CRCP II-REmy, art. 125 N 7; ATF 901V 8, c. 2.

183 CR CP II-REmy, art.125 N 6.

184 Ibid.

185 LincIBE Patrick, Que recouvre le délit dit de mise en danger de la vie d’autrui ? Village de la Justice,
8 avril 2019, disponible sous: <https://wwwuvillage-justice.com/articles/que-recouvre-delit-dit-
mise-danger-vie-autrui,31172.html> (2.7.2021).
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e prévention sont générales, des ordonnances précisent en détail les obligations appro-

d tion sont les, des ord s sent en détail les obligations

priées selon les domaines. Ainsi, selon l'art. 26 al. 1 et 2 LPE, lorsqu'un fabricant met
ans le commerce des substances, il a I'obligation de contrdler de maniére autonome

dans 1 d bst 1 a l'obligation d troler d t

que ces substances (ou leurs dérivés et déchets) ne constituent pas une menace pour
environnement. 'Ordonnance sur la protection contre les substances et les prépara-

I’ t. L'Ord 1 tect tre | bst t 1

tions dangereuses' précise a ses art. 5 & 23 I'étendue du contrdle.

Par ailleurs, si les ordonnances et les lois fédérales ont l'avantage d’avoir un caractére
normatif et d’étre ainsi juridiquement contraignantes, elles manquent parfois de
contenu et de clarté sur la nature des obligations de diligence et sur les mesures a
prendre. Par le passé, les juges ont été peu disposés a s’étendre sur les principes géné-
raux, préférant se fonder sur des normes précises'®. Encore maintenant, les déclarations
générales sont souvent délaissées au profit de régles spécifiques'. Sila Suisse édicte des
plans d’action en lien avec 'environnement, la mise en ceuvre effective des principes de
due diligence est a perfectionner. C'est plut6t dans le cadre de 'OCDE que nous trouvons
des guides pour comprendre les comportements diligents dans les différents secteurs
économiques'. De maniére générale, les entreprises peuvent se référer au « Guide
OCDE sur le devoir de diligence pour une conduite responsable des entreprises », ainsi
qu’a des guides plus sectoriels''. A I'heure actuelle, a part quelques exceptions, le droit
interne reste relativement flou lorsqu'il s’agit d’établir des obligations de diligences pré-
cises et poussées pour des secteurs spécialisés ou pour des fonctions particuliéres. Si
l'art. 10 LPE impose aux entreprises a risque de prendre toutes les mesures nécessaires
pour diminuer les risques d’accident majeur, il n'indique pas quel type de mesures
exactement le détenteur d’installation doit prendre.

Or, §'il apparait dans une situation concréte que des précisions sur les obligations de
diligence manquent (p. ex. sur les obligations de diligence aprés une catastrophe), nous
pouvons (et devons) nous rattacher, conformément a la jurisprudence et la doctrine
relatives a I'art. 12 al. 3 CP, aux principes applicables dans le domaine du droit de I'envi-
ronnement. En l'occurrence, le principe de prévention prédomine dans ce domaine et
vise, pour rappel, a prévenir les dommages résultant de risques connus. Au niveau
international, le guide général de 'OCDE définit la diligence raisonnable comme un
élément préventif. Cela signifie non seulement qu'il faut prévenir les risques directe-
ment liés 2 des activités, produits, services et relations d’affaires, mais également, si

187 Ordonnance du 5 juin 2015 sur la protection contre les substances et les préparations dangereuses
(Ordonnance sur les produits chimiques, OChim, RS 813.11).

188 CutrrLET, 7.

189  Ibid.

190 Les explications sur ce que sont concrétement des obligations de diligence raisonnable en droit de
l'environnement restent marginales (voir SOUDAIN, 53).

191 Guide général OCDE, 4.
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I'impact négatif est inévitable, atténuer ces impacts afin dempécher qu'ils ne se repro-
duisent régulierement, voire, si possible, les réparer intégralement'**

Empécher la reproduction d'impacts négatifs prend tout son sens dans le cadre de la
catastrophe du Lubrizol de 2019. En effet, en 1989, un accident avec le mercaptan avait
déja eu lieu et, le 22 janvier 2013, une négligence lors de la production d’additif pour
lubrifiant (le dialkyldithiophosphate de zinc) avait également entrainé une importante
émanation de mercaptans gazeux. Enfin, le 29 septembre 2015, a la suite d'un incident
dexploitation, 2000 litres d’huile minérale s'étaient déversés dans le réseau d’évacuation
des eaux pluviales'®. En effet, «le processus du devoir de diligence n'est pas figé, mais
continu, réactif et évolutif[...]. Or, les entreprises doivent toujours s’efforcer d'améliorer
les procédures et les systémes qu’elles mettent en place pour éviter ou traiter tout impact
négatif. Le processus du devoir de diligence est censé permettre aux entreprises de réa-
gir a une éventuelle évolution de leur profil de risque »'* Au final, la diligence se divise
en cinq mesures globales : prendre en compte les enjeux de la conduite responsable des
entreprises (dans les politiques et systémes de gestion de l'entreprise), identifier et éva-
luer les impacts négatifs (dans les activités, la chaine d’approvisionnement et les rela-
tions d’affaires), réparer les dommages (par ses propres moyens ou en coopération avec
d'autres acteurs), faire cesser, prévenir ou atténuer les impacts négatifs, suivre la mise
en ceuvre et les résultats et, enfin, communiquer sur la facon dont les impacts sont
traités'®.

Le fait d'inclure la négligence dans les éléments d’incrimination est donc intéressant
pour imposer aux acteurs de la société concernés par les mises en danger graves de
s'informer sur leurs obligations de diligence et de prioriser la sécurité vis-a-vis d’autres
intéréts. Ces obligations peuvent se fonder sur d'innombrables éléments de la loi, aux
principes généraux, voir des guides généraux.

V. Conclusion

L'objectif de ce travail était d’analyser les caractéristiques d'une infraction de mise en
danger générale de l'environnement afin de déterminer s'il serait pertinent d’introduire
une telle norme au sein du Code pénal suisse. Apres un approfondissement des notions,
nous sommes arrivés a la conclusion que la notion d’environnement est complexe et que
les formes d’infraction de mise en danger sont multiples. Il fallait donc étudier la mise
en danger en droit de 'environnement pour déterminer quelle serait la forme de mise

192  Guide général OCDE, 19.

193 NormaND MarHIEU, Usine Lubrizol a Rouen: avant la catastrophe industrielle, une histoire
émaillée d'incidents, ACTU, 26 septembre 2019, disponible sous: <https://actu.fr/normandie/
rouen_76540/usine-lubrizol-rouen-avant-catastrophe-industrielle-une-histoire-emaillee-dinci-
dents_27550604.html> (2.7.2021).

194 Guide général OCDE, 20.

195 Ibid., 25.
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§ 5 Linfraction de mise en danger avec des perspectives en droit de I'environnement

en danger la plus intéressante a créer en fonction des lacunes de la loi. Il apparait, suite
a l'examen des différents degrés de mise en danger de I'environnement, que c’est dans
le cadre des mises en danger graves, qui sont généralement produites par des industries
arisque, que I'insertion d'une disposition de mise en danger générale serait la plus utile.
Déterminer ce quest une mise en danger grave n'a pas été chose aisée, mais des élé-
ments cumulatifs ont été retenus : une certaine intensité (comme un déséquilibre d’éco-
systéme), une grande étendue (plusieurs kilomeétres carrés) et une durée relativement
longue (plusieurs mois ou une saison), en accord avec les éléments retenus pour ’éco-
cide.

En outre, quand bien méme cette norme risque d’étre rarement utilisée par les tribu-
naux, son insertion dans le Code pénal serait un acte adéquat et conforme aux standards
internationaux et «aurait quand méme le mérite de sensibiliser la population et les
autorités pénales au fait que la pollution environnementale ne constitue pas un délit
mineur et quil s’agit daméliorer aussi au niveau institutionnel les moyens de lutte
contre ce fait»'. Autrement dit, 'émergence d’'une infraction de la sorte (ou de plusieurs,
comme l'envisage I'Université de Berne) permettrait d’éviter des catastrophes majeures
tout en imposant une obligation pénale claire de prévention pour tous les différents
auteurs d’atteintes a 'environnement. De plus, l'introduction d'une norme générale de
mise en danger concrete de 'environnement permettrait d’arriver & une protection com-
plete et efficace de 'environnement dans sa globalité. Méme en cas d’absence de viola-
tion de prescriptions administratives particulieres ou en cas de faits transfrontaliers,
l'auteur de la mise en danger pourrait étre incriminé. La disposition harmoniserait tous
les aspects du droit de 'environnement, tout en préservant les normes de mise en dan-
ger abstraite prévues par les lois spéciales.

Si introduire une infraction de mise en danger concrete de 'environnement constitue-
rait un bouleversement important du systéme pénal environnemental, nous pensons
que sa concrétisation reste possible. Létude des caractéristiques de la norme nous aura
amenés 3 approcher de nombreux concepts pénaux complexes tels que l'obligation de
garant dans le cadre d'une omission improprement dite. Apres l'analyse de ces élé-
ments, nous en sommes arrivés a la conclusion que la norme pourrait non seulement
réprimer l'acte intentionnel, mais également 'imprévoyance coupable, la commission
ainsi que l'omission. Les éléments de la typicité sont ainsi suffisamment larges pour
que cette norme soit générale et quelle puisse encadrer un maximum de situations
possibles. Méme si, dans les faits heureusement, la justice n’est pas confrontée au quo-
tidien a des cas de mise en danger grave de I'environnement telle que nous l'avons
défini auparavant.

196 Hirr/VEsT, 210
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.  Introduction

Depuis Nuremberg et plus récemment avec la mise en place des Tribunaux pénaux
internationaux pour l'exYougoslavie et le Rwanda (ci-aprés respectivement TPIY et
TPIR), le droit international pénal est régulierement appelé au secours pour tous « com-
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portements criminels» de grande envergure, transfrontieres ou d'une gravité impor-
tante. Autrement dit, la volonté est toujours plus grande de voir le droit criminel inter-
national répondre a tous les comportements susceptibles de porter atteinte a I’humanité
dans son ensemble, a tout le moins une partie de celle-ci, qu'elle soit définie comme
regroupant l'espece humaine ou qu'elle soit appréhendée comme concept de valeurs.

En la matiére, les comportements ayant un impact négatif sur la nature ou détruisant
l'environnement n'échappent pas a la régle. Depuis le milieu des années 1990, ou l'on
place les premiéres interventions en faveur de la création d'un crime d’écocide en com-
plément des éco-crimes déja définis, de nombreuses voix se sont élevées pour deman-
der que le droit international pénal prenne en charge le jugement des responsables des
catastrophes environnementales, principalement a travers leur impact direct sur I'étre
humain, mais aussi parfois sans en passer par ce médium et donc en reconnaissant une
personnalité juridique a la nature ou l'environnement per se. Il est ainsi aisé de voir les
appels a mettre fin a 'impunité, a juger pénalement la catastrophe de I’Erika, la destruc-
tion massive de ’Amazonie, les rejets d’hydrocarbures par les entreprises pétroliéres, la
criminalité organisée environnementale ou encore la non-action des gouvernements en
matiére de lutte contre le réchauffement climatique'. Le climax de ces appels fut atteint
avec le projet de Convention contre 1'écocide qui prévoit la mise en place d'une Cour
pénale internationale de I'environnement ou encore avec la volonté de rendre la Cour
pénale internationale (CPI) compétente pour juger desdits crimes?. La rhétorique est
bien huilée puisquelle prend exemple sur celle utilisée pour la mise en place de proces-
sus pénaux visant a juger les crimes internationaux que sont les crimes de guerre, les
crimes contre 'humanité et le génocide. C'est ainsi que sont toujours mis en avant
plusieurs éléments permettant de légitimer le recours au droit international pénal:
nécessité rétributive face a la gravité des infractions visées, caractére transfrontiere des
crimes ou crimes internationaux par nature?®, responsabilités individuelles des hauts
dirigeants, importance du caractere dissuasif du droit pénal et de son caractere forte-
ment symbolique.

Bien entendu, il est souvent dit que le droit international pénal tel qu'il existe aujourd’hui
doit étre amélioré pour atteindre ces objectifs et permettre de remplir les finalités qui
lui sont attribuées puisqu'en I'état, il connait nombre d’écueils qui 'empéchent de faire

1 Ace propos, voyez not.: MANIRABONA 2011 ; MANIRABONA 2014; MEGRET 2011 ; TOMUSCHAT.
Voyez a ce propos: ALVES; CRASSON; DuMONT 2012a et 2012b; DURNEY; GILLETT, 96 ss; GREENE,
35 ss; M1sTURA; N1ETO MARTIN; NEYRET 2014 et 2015; PEREIRA; RAuxLoH; DU REES ; WEINSTEIN,
712 ss; etc. Pour la Cour pénale internationale, le document de politique générale de la Procureure
de la Cour pénale internationale du 15 septembre 2016 dans lequel elle faisait part de son intention
de poursuivre des crimes graves de destruction de I'environnement. Ce document précise que le
Bureau du Procureur s’intéresse «particuliéerement aux crimes impliquant ou entrainant, entre
autres, des ravages écologiques, I'exploitation illicite de ressources naturelles, ou I'expropriation illi-
cite de terrains » (BPI, 2016, § 41).

3 BEAUVAIs, 6.
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face efficacement aux atteintes a I'environnement. C’est pourtant la ne pas refuser d’ac-
cepter que le droit international pénal est un outil dépassé par les comportements dont
il est question : son ethos ne permet pas de répondre aux actes qualifiés de crimes envi-
ronnementaux. C’est 'objet de notre contribution: rappeler que ce n’est pas l'outil
pénal — méme corrigé et amélioré, comme beaucoup le demandent, qui permettra de
répondre aux situations-problémes qui ont un impact dramatique sur 'environnement.
Ainsi, aprés un constat de ce qui existe déja en matiére de répression des atteintes a
l'environnement et des propositions actuellement sur le métier (I), nous présenterons
quelques éléments permettant de douter de l'idonéité de la réponse pénale (II). En
conclusion, il nous faudra admettre que l'outil pénal pollue le débat relatif aux atteintes
a environnement ou, a tout le moins, oblige de ne regarder le probléme que trés par-
tiellement et sans y apporter de réponse satisfaisante.

Il.  Etat des lieux et projets complémentaires

Pour des nécessités didactiques et pour éviter des répétitions avec d’autres articles
contenus dans le présent ouvrage, nous mettons de cété ici les instruments régionaux
ou internationaux qui obligent les Etats 2 incriminer certains comportements; ils
relévent A notre sens du droit pénal national, au sens ot1 ce sont les Etats qui sont en
charge de la mise en ceuvre de la répression pénale des comportements illicites définis
au niveau supranational. Il en est de méme de la condamnation des Etats par les cours
régionales de protection des droits humains: il ne s’agit pas de droit pénal stricto sensu

méme si ces condamnations peuvent avoir un impact sur les droits pénaux nationaux.

Ces précisions apportées, nous verrons qu’il existe aujourd’hui, dans le Statut de la
CPI* - pris comme référence normative en notre discipline —, plusieurs comportements
infractionnels assimilables a des crimes environnementaux (1) qui sont susceptibles de
conduire a la condamnation de personnes physiques (2). Nous le verrons, cette répres-
sion est néanmoins trés limitée et les manquements qui en émanent ont entrainé
diverses propositions pour améliorer la répression ; parmi celles-ci, la plus aboutie est
le projet de Convention contre I'écocide® (3).

1. Incriminations environnementales liées ou autonomes

Les premieres infractions que nous devons ici mentionner ne sont pas des comporte-
ments incriminés de maniére autonome. Il s’agit en effet d’'incriminations qui sont
susceptibles de couvrir des comportements portant atteinte a I'environnement, mais qui
sont définies textuellement comme des atteintes a la personne humaine. 11 s’agit trés
simplement de tous les actes incriminés sous les catégories de crimes internationaux

4 Statut de Rome du 17 juillet 1998 de la Cour pénale internationale (RS 0.312.1).

5 Pour les besoins de notre propos, il n'est pas nécessaire d’analyser les autres propositions actuelle-
ment discutées par les experts ou les académiques, cette convention concentrant a elle seule toutes les
attentes envers le droit international pénal.
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qui visent a détruire un nombre important de personnes humaines: certains crimes
contre ’humanité, certains crimes de guerre et, bien entendu, le crime de génocide®. En
effet, il est admis que le modus operandi de ces crimes internationaux n'en est générale-
ment pas un élément constitutif. La définition du crime de génocide, par exemple, est
ici symptomatique de cette approche réservée en droit international pénal : il est consti-
tué par le fait de « détruire, en tout ou en partie, un groupe national, ethnique, racial ou
religieux, comme tel : a) Meurtre de membres du groupe; b) Atteinte grave a I'intégrité
physique ou mentale de membres du groupe; ¢) Soumission intentionnelle du groupe
a des conditions d’existence devant entrainer sa destruction physique totale ou partielle;
d) Mesures visant a entraver les naissances au sein du groupe; e) Transfert forcé d’en-
fants du groupe a un autre groupe »’. On le voit, le mode opératoire des auteur-e-s de
génocide est absent de la définition de ce dernier, laquelle ne se soucie pas de la manieére
dont agissent les criminel-le-s, laissant ainsi aux juges la tiche de les condamner en
fondant la condamnation sur les résultats obtenus (« meurtres», « mesures visant a
entraver les naissances », «transfert forcé », etc.). Les juges ne doivent ici que recon-
naitre le comportement matériel et la mens rea.

Ainsi, les auteur-e-s pourraient parfaitement réaliser un génocide par meurtres en
détruisant toute la faune et la flore dans une zone géographique donnée, s’ils ont pour
idée de détruire « en tout ou en partie un groupe national, ethnique, racial ou religieux ».
Cest d’ailleurs en partie cette possibilité qui a permis a la Procureure de la Cour pénale
internationale, dans une annonce politique, voire dans une idée de faire le buzz, d’an-
noncer vouloir se concentrer sur les crimes environnementaux® (ce qu'elle n’a pas fait
depuis lors, soit dit en passant). Malgré quelques exceptions donc, le modus operandi
n'est pas un élément constitutif des crimes internationaux. S’il advenait qu'un compor-
tement, tout en visant I'étre humain ou les biens juridiques protégés par les incrimina-
tions du Statut de Rome, se commettait par I'intermédiaire d'une atteinte grave a I'envi-
ronnement, il se verrait « poursuivable » aisément, si le Bureau du Procureur en a bien
entendu l'intention. C’est ici une des limites premiéres des propositions qui visent a
définir les crimes internationaux contre I'environnement en passant par d’autres biens
juridiques protégés, comme beaucoup d’éco-crimes ou certains crimes se trouvant dans
la proposition de la Convention contre I’écocide. Cela étant, C’est bien parce que l'envi-
ronnement n'est ici pas protégé de maniére autonome que les projets comme la conven-
tion susdite sont nés.

Notons néanmoins que le Statut de la CPI incrimine directement certaines atteintes a
l'environnement de maniére autonome. Parmi ces incriminations, on retrouve tout
d’abord des incriminations regroupées sous la catégorie «crimes de guerre ». Larticle
8(2)(b)(iv) réprime ainsi le «fait de diriger intentionnellement une attaque en sachant

6 LINDGREN.
7 Art. 6 du Statut de Rome.
8 BPI 2016.
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quelle causera incidemment des pertes en vies humaines dans la population civile, des
blessures aux personnes civiles, des dommages aux biens de caractere civil ou des dom-
mages étendus, durables et graves a I'environnement naturel qui seraient manifeste-
ment excessifs par rapport a 'ensemble de 'avantage militaire concret et direct attendu ».
Cette incrimination vise les atteintes a l'environnement naturel de maniére autonome.
Héritée notamment des articles 35 et 55 du premier Protocole additionnel aux Conven-
tions de Geneve de 1977, cette incrimination pourrait sembler a elle seule suffisante
pour couvrir les atteintes graves a 'environnement. Ce n'est néanmoins pas le cas. Tout
d’abord, elle ne vise que des comportements qui adviennent dans un contexte particu-
lier : un conflit armé international. C'est-a-dire qu’en l'espéce, ne peuvent étre poursui-
vis des comportements qui adviendraient dans des conflits armés non-internationaux
ou simplement en temps de paix. Ensuite, la définition des «dommages étendus,
durables et graves » est restrictive & au moins deux titres. Elle ne vise que les comporte-
ments intentionnels qui entrainent des dommages a 'environnement, laissant ainsi de
c6té les dommages qui ne seraient pas intentionnellement infligés. En outre, elle ne
concerne que les dommages qui sont étendus, durables et graves, ce qui évacue de l'in-
crimination des dommages qui ne seraient quétendus (géographiquement donc),
durables (temporellement) ou uniquement graves. A cet égard, méme si l'interprétation
de ces termes pourrait permettre d’élargir leur application, voire de mettre a mal le
caractére cumulatif, comme certain-e-s auteur - rice-s le prénent, il n’en reste pas moins
que Cest ici parier sur une construction prétorienne qui n'est pas certaine d’advenir.

Une seconde incrimination est énoncée a l'article 8(2)(b)(xvi) et vise «le pillage d'une
ville ou d’'une localité, méme prise d’'assaut». La doctrine s’accorde pour accepter que
cette incrimination, a priori éloignée de notre théme, pourrait pourtant englober des
atteintes a l'environnement®. Néanmoins, les mémes réserves que celles développées
précédemment s'imposent, auxquelles s’ajoute aussi une nécessaire interprétation élar-
gie de la notion de pillage, puisque en tant que tel, elle ne vise pas les atteintes a I'envi-
ronnement.

Sont enfin potentiellement acceptés comme pouvant recouvrir des crimes environne-
mentaux certains crimes contre I’humanité, a 'image des actes incriminés a l'article
7(1)(k) qui vise: « Autres actes inhumains de caractére analogue causant intentionnel-
lement de grandes souffrances ou des atteintes graves a I'intégrité physique ou a la santé
physique ou mentale ». En I'espéce, ce n'est plus le contexte de conflit armé qui doit étre
présent, mais un contexte d'«attaque généralisée ou systématique »'°. Certains crimes
environnementaux pourraient des lors remplir les conditions de cette attaque, a 'image
de l'affaire Texaco/Chevron en Equateur', qui a vu 'environnement saccagé pendant des
décennies et sur une zone géographique immense détruisant l'environnement de

9 PEREIRA, 208.
10 Art. 7 du Statut de Rome.
11 CRASSON.
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maniére innommable'?. Cest1a une affaire tout a fait singuliére et, quand on connait son
déroulement et les résultats obtenus par les victimes, qui permet de douter grandement
du systéme actuellement en place. Cela étant, a I'exception de quelques affaires de cette
ampleur, les atteintes a 'environnement sont rarement d’une telle envergure et, malgré
une interprétation potentiellement large des termes « généralisée ou systématique »,
pouvant aller jusqu’a 'acception, pour le crime d’apartheid par exemple, d’attaques ins-
titutionnelles et non armées’, il semble que nous rejoignons les limites précédemment
présentées. Enl'espéce, 'incrimination permet bien difficilement d’englober la majorité
des crimes environnementaux qui apparaissent sans attaque, sans contexte institution-
nel discriminatoire, et bien souvent qui ne sont méme pas le fait d’Etat ou de groupes
armés (élément énoncé a l'article 7(2)(a) pour définir les crimes contre I’humanité!).

Le constat est donc confirmé : le droit international pénal ne s’occupe pas completement
des atteintes a 'environnement. En outre, les responsabilités qui y sont a 'ceuvre sont,
elles aussi, restreintes : elles ne visent que des personnes physiques.

2. Responsabilités pénales restreintes

Les responsabilités pénales en ceuvre en droit international pénal telles qu'énoncées
dans le Statut de la Cour pénale internationale possédent trois caractéristiques princi-
pales qui permettent d'émettre des doutes sur leur potentielle prise en charge des crimes
environnementaux. D’une part, seules les personnes physiques peuvent étre poursui-
vies. D’autre part, la mens rea est celle classiquement acceptée en droit pénal, et I'inten-
tion, quel que soit le degré accepté (allant du dessein 2 la négligence) repose sur une
(potentielle) acceptation du comportement criminel, qui n’est pas sans poser probléeme
pour les crimes dont nous sommes aujourd’hui saisis. En outre, comme la doctrine I'a
analysé 2 juste titre, le droit international pénal ne vise, théoriquement, que les hauts
responsables®.

Concernant le premier élément, c'est-a-dire la compétence ratione personae de la Cour
pénale internationale — et des autres juridictions internationales pénales existantes —, il
se concentre sur les personnes physiques, dgées de plus de 18 ans au moment des faits'®.
Sont des lors exclues les personnes morales. C’est 12 un élément crucial qui a motivé les
propositions actuellement en discussion au niveau international. Il nexiste en effet
aucune responsabilité pour ces derniéres en droit international pénal. C'est un sujet qui
revient réguliérement sur la table pour les crimes entrant dans la compétence actuelle
de la CPI (cC’est-a-dire les crimes de guerre, crimes contre ’humanité, crimes d’agression

12 MARTIN-CHENUT/PERRUSO.
13 Art. 7 du Statut de Rome.

14 Haiir/AmBos, 246.

15 CASSESE et al., 21 ss.

16 Art. 26 du Statut de Rome.
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et génocides) et qui, malgré de nombreuses discussions lors de la conférence de Rome
durant laquelle le Statut de la CPI a été adopté, n’a jamais trouvé d’issue.

Néanmoins, la jurisprudence des institutions pénales internationales, de Nuremberg a
la CPI, a toujours tenté d’inclure d'une maniere ou d’'une autre les groupes dans les
responsabilités quelle a attribuées: les Schutzstaffel (ou SS) ou Sturmabteilung (ou SA)
a Nuremberg, l'entreprise criminelle commune devant les Tribunaux pénaux interna-
tionaux, la co-action devant la CPI, etc. Dans le premier cas, les juges ont rapidement
déclaré ces groupes illégaux — sans pouvoir les condamner directement. En outre, trois
proces suivant le jugement de Nuremberg ont été intentés a 'encontre des personnes
morales devant le Tribunal militaire américain de Nuremberg. La premiére affaire
concernait le groupe industriel Flick Kommanditgesellschaft qui avait spolié les biens
industriels des Etats occupés et fonctionnait par ailleurs selon un systéme esclavagiste,
afin d'augmenter sa productivité en charbon et en fer". La deuxiéme affaire concernait
la société Krupp. Le Tribunal américain estimera ici que I'entreprise avait participé au
réarmement des forces militaires allemandes et procédé a des réquisitions, crimes de
droit international commis  la fois par la société et par certains de ses membres!®. Enfin,
en l'affaire IG Farben — un conglomérat créé en 1916 et réunissant huit des plus grandes
entreprises allemandes de chimie —, les juges ont estimé que la personne morale avait,
d'une part, localisé ses centres de production et d’expérimentation a proximité et au sein
méme des camps de concentration et, d’autre part, spolié et utilisé les biens situés sur
les territoires contr6lés par les nazis®. Dans les trois cas néanmoins, seules des per-
sonnes physiques ont été condamnées : dans le premier, la personne morale n'était pas
partie au proces; dans le second, seule la responsabilité des hauts responsables a été
personnellement engagée ; et dans le troisiéme, malgré la reconnaissance du fait qu'une
personne morale pouvait commettre des infractions, les juges ont estimé que cette der-
niére n’était qu'un instrument des personnes physiques. Cette philosophie a perduré
jusqua aujourd’hui en droit international pénal et laisse les personnes morales en
dehors de la compétence de la Cour pénale internationale.

Le second élément — l'acception de I'élément constitutif subjectif — est aussi un frein a
une compleéte attribution de responsabilité pour crimes environnementaux. Sans reve-
nir sur la mens rea de manieére générale en droit international pénal, c’est bien une
intentionnalité qui fonde celle-ci, quelle soit appréciée de manieére directe ou de maniére
trés indirecte, acceptant la négligence dans certains cas singuliers. Pourtant, en matiére
environnementale, il semble que les jugements pénaux nationaux ont souvent connu
des difficultés a appréhender une forme de mens rea sans intention et sans connais-
sance des actes criminels, notamment pour I'imputation a des personnes morales. La

17 TMI, arrét du 22.12.1947, Flick and Others, TWC vol. VI. Voyez a ce propos, SCALIA/THALMANN/
HEBERT-DOLBEC.

18 TMI, arrét du 30.6.1948, Krupp and Others, International Law Review 15/214.

19 TMI, arrét du 29.7.1948, Krauch and Others,TWC vol. VIII, 1153 ss (cité : IG Farben Trial).
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«doctrine formule souvent l'objection en vertu de laquelle les infractions intention-
nelles (ex. fraude, meurtre) doivent exiger la constatation d'une faute par des personnes
physiques identifiables agissant pour son compte pour étre imputables a une personne
morale. Autrement 'imputation directe est susceptible de donner lieu a une imputation
objective ou fictive de la faute a I'encontre d'une personne morale dans la mesure o1 on
I'imagine toujours incapable d’agir et de penser par elle-méme »*. C’est pourquoi, nom-
breux relévent bien souvent une nécessité de créer de nouvelles approches de I'élément
constitutif subjectif, oscillant entre une responsabilité attribuée sans faute et l'instaura-
tion d'une faute d'entreprise sui generis®'. Ces approches démontrent que le droit pénal
n'est pas un outil adapté aux crimes environnementaux commis dans le cadre d’activités
des personnes morales, au point de le modifier tellement qu’il ne garde de pénal que le
nom.

Enfin, le troisieme élément se trouve dans l'esprit du droit international pénal: il a été
mis en place uniquement pour juger les hauts dirigeants. Il s’agit 1a, pour des
auteur-rice-s comme Cassese, Gaeta ou encore Perreira, du fondement méme de l'exis-
tence de I'incrimination internationale : «l’auteur a agi en qualité officielle (Cest-a-dire
en tant quagent de I'Etat de jure ou de facto), 'Etat au nom duquel il a accompli I'acte
interdit peut étre empéché de revendiquer I'immunité de juridiction civile ou pénale des
Ftats étrangers dont bénéficient, en vertu du droit international coutumier, les agents
de I'Etat agissant dans l'exercice de leurs fonctions »*. Il est important de souligner ici
qu'il s’agit d'immunités juridiques dont il est question, et non d'immunités politiques
ou de facto qui sont celles en ceuvre bien souvent pour les dirigeant-e-s d'entreprises
multinationales, les actionnaires de ces mémes sociétés ou encore, ce que d’'aucuns
nomment, les criminel-le-s en col blanc. Tou-te-s font en réalité fréquemment l'objet
d'une immunité de fait que les sociologues et criminologues ont bien analysés et sur
laquelle nous reviendrons par la suite?. Cela étant, cette philosophie du droit internatio-
nal pénal — méme si elle est un peu amoindrie depuis plusieurs années — reste un frein
supplémentaire a la poursuite d’autres acteur-rice-s des atteintes a I'environnement.

On le voit dong, les formes de responsabilité (compris ici I'élément constitutif subjectif)
a I'ceuvre en droit international pénal ne permettent clairement pas de poursuivre cor-
rectement les atteintes a 'environnement, a la stireté de la planéte ou a la survie de
I'humanité.

20 DumonT 2012b, 114.

21 DusoME 2007, 120 ss; N1ETO MARTIN, 84 ss; RAuxLoH, 443 ss; TricoT, 147 ss.

22 PEREIRA, 191: «the perpetrator has acted in an official capacity (i.e. de jure or de facto state official), the
state on whose behalf he has performed the prohibited act may be barred from claiming immunity to those
state officials from civil or criminal jurisdiction of foreign states accruing under customary international
law to state officials acting in the exercise of their functions. »

23 LASCOUMES/NAGELS.

176



§ 6 Environnement et droit international pénal

3.  Projet de Convention contre I'écocide

Au départ des constats précédemment évoqués, plusieurs propositions ont vu le jour ces
derniéres années, soutenant une prise en compte des comportements qui portent
atteinte a I'environnement par le droit international pénal. Encore une fois, rappelons
que nous n'abordons ici ni les propositions favorisant une meilleure coopération des
Ftats pour une répression interne, ni les projets de réglements des différends au niveau
international qui ne recourraient pas au droit pénal. Sans tenter de faire montre d’ex-
haustivité, impossible dans le format du présent article, il est raisonnable d’analyser le
projet de Convention contre I'écocide, qui témoigne des évolutions souhaitées par beau-
coup et permet d'appréhender les éléments du débat en cours a I'heure actuelle. 11 existe
bien entendu d’autres propositions (Convention dite « écocrimes »*, inclusion de nou-
veaux crimes dans la compétence de la Cour pénale internationale®, ou encore dévelop-
pement de nouvelles responsabilités®) qui toutes visent les atteintes graves a 'environ-
nement ou a la stireté de la planéte et permettraient de réprimer les personnes morales
en plus des personnes physiques. Le projet de Convention contre I'écocide’” nous semble
le plus abouti et révele les enjeux centraux actuels de toutes ces propositions, qui per-
mettront de poursuivre ensuite notre propos.

Larticle 2 de ce projet propose ainsi de créer un nouveau crime international dans ces
termes:

1. Aux fins de la présente Convention, on entend par écocide les actes intentionnels
commis dans le cadre d'une action généralisée ou systématique et qui portent
atteinte a la stireté de la planete, définis ci-apres:

a) le rejet, '"émission ou I'introduction d'une quantité de substances ou de radia-
tions ionisantes dans l'air ou I'atmospheére, les sols, les eaux ou les milieux
aquatiques;

b) la collecte, le transport, la valorisation ou I'élimination de déchets, y compris la
surveillance de ces opérations ainsi que l'entretien subséquent des sites de
décharge et notamment les actions menées en tant que négociant ou courtier
dans toute activité liée a la gestion des déchets;

c) lexploitation d'une usine dans laquelle une activité dangereuse est exercée ou
des substances ou préparations dangereuses sont stockées ou utilisées;

d) la production, le traitement, la manipulation, l'utilisation, la détention, le stoc-
kage, le transport, 'importation, l'exportation ou l'élimination de matieres
nucléaires ou d'autres substances radioactives dangereuses;

24 NEYRET 2015, 267.

25 DURNEY; KiLLEAN 2020; PEREIRA.

26 DumonNT 2012b; TrICOT.

27 Voyez pour le texte complet: NeyreT 2015, 285.
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e) la mise a mort, la destruction, la possession ou la capture de spécimens d’es-
peces de faune et de flore sauvages protégées ou non;

f) lesautres actes de caractere analogue commis intentionnellement et qui portent
atteinte a la streté de la planéte.

2. Les actes visés au paragraphe 1 portent atteinte a la stireté de la planéte lorsqu’ils
causent:

a) une dégradation étendue, durable et grave de 'air ou de I'atmosphére, des sols,
des eaux, des milieux aquatiques, de la faune ou de la flore, ou de leurs fonc-
tions écologiques; ou

b) la mort, des infirmités permanentes ou des maladies incurables graves a une
population ou lorsqu’ils dépossedent durablement cette derniére de ses terres,
territoires ou ressources.

3. Les actes visés au paragraphe 1 doivent étre commis intentionnellement et en
connaissance du caractere généralisé ou systématique de l'action dans laquelle ils
s'inscrivent. Ces actes sont également considérés comme intentionnels lorsque leur
auteur savait ou aurait dii savoir qu'il existait une haute probabilité qu'ils portent
atteinte a la streté de la planéte.

6.20 Ce projet de convention propose donc d’instaurer un crime autonome visant a protéger
un bien juridique singulier : la stireté de la planéte. La lecture de la disposition montre
quelle vise non seulement une série de comportements matériels, mais aussi une série
de conséquences. En l'espeéce, les comportements incriminés le sont tout autant en lien
avec la survie de, ou des atteintes a, la population que sans égard a celle-ci. Les actes
peuvent en effet n’atteindre que «la dégradation étendue, durable et grave de 'air ou de
l’atmosphere, des sols, des eaux, des milieux aquatiques, de la faune et de la flore, ou de
leurs fonctions écologiques » (§ 2). Comme l'explique une des rédactrices du projet de
convention «la question centrale [que les rédacteur-rice-s se sont] posée aprés avoir
identifié le périmetre de 'infraction a consisté a savoir si I’écocide doit avoir pour objec-
tif de protéger ’homme, a travers une protection de son environnement, ou de protéger
I’environnement et, donc, la planéte en tant que telle, indépendamment de la présence
de '’homme et de 'activité humaine. Derriére cette alternative apparait une dichotomie
entre protection de 'homme et protection du futur de ’homme, étant entendu que la
durabilité de l'environnement est une condition d’équilibre de la vie a long terme.
Au-del3, derriére la stireté de la planéte, il est permis de voir une nouvelle alliance entre
protection de l'environnement et protection de '’humanité, ot les deux entités ne
seraient pas tant dissociées qu'associées. En termes de technique juridique, protéger
l'avenir de 'homme implique d'intégrer le futur dans la protection pénale et, par consé-
quent, dans la construction de I'incrimination et de ses éléments constitutifs. Si on
estime que la valeur protégée par I’écocide est le futur de 'homme et non son présent,
il faut donc intégrer dans 'élément matériel une idée de remise en cause de la durabilité
de la vie, ce qui est nécessairement difficile, car tributaire de projections sur les effets
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d’une action, effets qui ne sont pas forcément perceptibles et qui peuvent étre sous-es-
timés ou surestimés »%.

Il importe de souligner l'effort de désanthropomorphiser les comportements réprimés
pour réellement se concentrer sur les atteintes a la stireté de la planéte et a l'environne-
ment. En outre, on peut voir que les incriminations comprises dans 'article 2 répondent
en partie aux critiques émises a 'encontre du droit actuel et évoquées précédemment.

Deux tempéraments méritent néanmoins d’étre relevés. Le caractére généralisé ou sys-
tématique, attribué a l'action dans laquelle les crimes environnementaux s’inscrivent,
est inspiré, sans aucun doute, de la définition du crime contre I’humanité (et donc du
Statut de la Cour pénale internationale®). Cet élément semble, de jure comme de facto,
réduire considérablement le champ d’action de l'incrimination et ce rétrécissement
ratione materige pourrait ne pas permettre de pallier les craintes déja évoquées en ana-
lysant le droit actuel. En sus, la gravité de l'atteinte a 'environnement qui reprend les
termes du Protocole additionnel aux Conventions de Geneve oblige les restrictions que
nous avons précédemment mentionnées : interprétation délicate, éléments cumulatifs
et étendue telle que I'incrimination risque de n’étre que faiblement appliquée.

Enfin, 'élément constitutif subjectif englobe non seulement le dol direct, mais aussi le
dol indirect, voire, selon les interprétations qui seront données aux termes, le dol éven-
tuel ou la négligence. En effet, une personne pourrait étre tenue responsable si elle
«savait ou aurait di savoir qu’il existait une haute probabilité [que les actes] portent
atteinte a la stireté de la planéte ». Cest en cela un élargissement des formes de respon-
sabilités bienvenu pour répondre a une application trop stricte des responsabilités.

C’est a ce propos que le projet de Convention innove peut-étre le plus pour notre disci-
pline: les responsabilités énoncées par 'article 3 du projet de Convention tentent en
effet de répondre aux critiques exposées précédemment sur le droit actuellement en
vigueur. Tout d’abord, le projet de convention reprend les formes de responsabilité exis-
tantes devant la Cour pénale internationale: commission (individuelle et conjointe),
ordre, sollicitation, encouragement, complicité et tentative. Relevons cependant que
n'est pas mentionnée la responsabilité du supérieur hiérarchique, qui a pourtant été
l'une des avancées majeures, selon la doctrine unanime, du droit international pénal.
On peut ici douter qu'une telle absence soit un oubli. Cela témoigne a notre avis d'un
malaise relatif a l'attribution des responsabilités a des individus, méme hiérarchique-
ment supérieurs, pour des crimes environnementaux: il est a cet égard « hautement
improbable que des faits relevant [des écocides] soient commis par un seul individu,
une personne physique »*. C’est bien ici face a une criminalité collective que nous nous

28 Fronza/GuiiLou, 135.
29 Ibid., 130.
30 Tricor, 141.
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trouvons®. En l'espéce, nous sommes face a ce que Tricot nomme la criminalité en
groupe («lorsque plusieurs personnes forment un groupe a des fins criminelles ») et la
criminalité de groupe («lorsque les faits sont imputables a un groupe indépendamment
ou en sus de la responsabilité individuelle de ses membres»)*. Comme d’autres
auteur -rice-s*, Tricot soutient, a partir de 13, la nécessité d’établir une responsabilité de
la personne morale, cette entité abstraite, comparée par Supiot a la « cagoule » dont se
servent les gangsters « pour ne pas étre reconnus et ne pas avoir a répondre de leurs
actes »**.

C’est ainsi ce que fait l'article 5 du projet de Convention contre 'écocide® qui énonce que
la responsabilité de la personne morale peut étre attribuée en plus de la responsabilité
pénale de la personne physique, tout en excluant néanmoins certaines catégories de
personnes morales. Bref, cest principalement l'entreprise privée qui est ici visée, répon-
dant aux critiques actuelles d'un droit international pénal uniquement centré sur les
personnes physiques :

1. Chaque Etat partie, conformément a ses principes juridiques, adopte les mesures
nécessaires afin qu'une personne morale puisse étre tenue pénalement respon-
sable du crime d’écocide, lorsqu’il a été commis pour son compte, par toute per-
sonne qui exerce un pouvoir de direction en son sein, agissant soit individuelle-
ment, soit en tant que membre d'un organe de la personne morale, en vertu:

a) d'un mandat de représentation de la personne morale;
b) dun pouvoir de prendre des décisions au nom de la personne morale; ou
¢) d'un pouvoir d’exercer un contréle au sein de la personne morale.

2. Chaque FEtat partie, conformément 2 ses principes juridiques, adopte les mesures
nécessaires afin qu'une personne morale puisse étre tenue pour pénalement res-
ponsable lorsque le défaut de surveillance ou de contréle de la part de la personne
morale a rendu possible la commission pour son compte d'un crime d’écocide.

3. Laresponsabilité pénale des personnes morales établie en vertu des paragraphes 1
et 2 est sans préjudice de la responsabilité pénale des personnes physiques qui ont
participé au sens de 'article 3 a un crime d’écocide.

4. «Personne morale» s’entend de toute entité ayant la personnalité juridique en
vertu du droit applicable, exception faite des Ftats ou des entités publiques dans
l'exercice de leurs prérogatives de puissance publique et des organisations interna-
tionales publiques.

31 DuwmonT 2012b.

32 Tricor, 142.

33 NIETO MARTIN.

34 SuploT.

35 Notons que le projet de Convention contre les écocrimes ou les propositions d’'intégrer les crimes
environnementaux dans la compétence de la CPI propose la méme inclusion.
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Notons enfin que le projet de convention propose, en plus d'une mise en ceuvre natio-
nale des dites incriminations et responsabilités, I'’établissement d'un Procureur interna-
tional (qui relaierait aux procureurs nationaux les affaires sur lesquels il aurait enquété)
et d'une potentielle Cour pénale internationale de I'environnement. En cela, cest au
niveau international que seraient jugés les crimes internationaux environnementaux
d'une gravité élevée.

Relevons pour finir que le projet de Convention contre I'écocide prévoit les sanctions
habituelles a l'encontre des personnes physiques reconnues coupables tout en ren-
voyant aux Etats le soin de les définir®. A I'encontre des personnes morales, sont par
contre mentionnées expressément : la dissolution, la fermeture temporaire ou définitive
des locaux ou établissements, la suspension temporaire ou définitive de l'activité, le
retrait de licences, I'interdiction de recevoir des subventions, la réparation, 'indemnisa-
tion, etc.”

Cela étant, la définition des comportements infractionnels et des responsabilités n'em-
porte pas beaucoup plus de commentaires pour notre propos qui se veut, pour I'heure,
plus méta®, car on le voit les propositions ci-avant présentées restent enfermées dans la
«bouteille 2 mouche »*; elles sont enfermées dans un droit pénal infécond qui ne per-
mettra pas de répondre aux atteintes a 'environnement. Le droit pénal connait trop
d'apories et de limites pour ce faire et les atteintes a 'environnement sont révélatrices
de comportements singuliers qui sont bien souvent, pour les acteur-rice-s, ni de leurs
responsabilités, ni méme criminels, comme nous allons le voir a présent.

I1l.  Rhétorique prometteuse, mais naive

Depuis la mise en place du Tribunal de Nuremberg, le droit international pénal apparait
donc comme un outil trés prometteur : une sorte de couteau suisse. Cette perception
s'est accentuée avec la fin de la Guerre froide, qui a vu renaitre des juridictions interna-
tionales pénales en charge de juger des individus, hauts gradés ou chefs d’Etat notam-
ment. Ainsi, selon les juges du Tribunal pénal international pour l'ex-Yougoslavie, les
objectifs de la justice internationale pénale qui ont été envisagés par le Conseil de sécu-
rité sont: la rétribution, la prévention générale et spéciale, la réprobation et la réconci-
liation collective. Ces éléments de légitimation du recours au droit international pénal
regroupent ce que les auteurs nomment indistinctement finalités, fondements, effets,
fonctions, buts ou encore objectifs®. Pour reprendre les termes de Tallgren, on pourrait
dire que «bien [que la justice internationale pénale] soit censée étre normative, for-
melle, prévisible et égale, elle est aussi censée étre une interprete locale de valeurs

36 Voyez art. 6 du projet de Convention contre I'écocide.
37 Voyez art. 7 du projet de Convention contre I'écocide.
38 Fronza/GuiiLou, 130.

39 WATZLAWICK.

40 BERNARD et al.
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communes, offrant une solution, un remeéde aux problémes sociaux, et mettant ainsi
sur eux le sceau miraculeux de la finalité ... en d’autres termes, rien de moins que
“décourager les infractions futures, dissuader les justiciers, promouvoir la réconcilia-
tion et renforcer le respect de la loi et des nouveaux régimes démocratiques” »*. Il
importe de détailler ici les différents éléments qui (sup)portent le projet de droit inter-
national pénal en nous concentrant sur ceux mis aujourd’hui en avant pour soutenir le
role de ce dernier face aux atteintes graves a l'environnement: des objectifs pénolo-
giques, une fonction symbolique et des espoirs des victimes*.

1.  Justifications du recours au droit international pénal
a)  Objectifs pénologiques

Il est communément admis que les «objectifs pénologiques» du droit international
pénal s’entendent comme les fondements et objectifs attribués aux peines. Le fonde-
ment de la condamnation est principalement le mal commis, I'infraction réalisée. Les
objectifs, pour leur part, rejoignent ceux traditionnels de la justice pénale nationale: les
préventions (ou dissuasions) générales et spéciales sont les objectifs principaux de l'acte
de juger, tandis que la réinsertion du condamné n'est que secondaire. De 13, le discours
des juges internationaux, tel qu'il apparait dans I’énoncé des jugements, oscille entre
une volonté rétributive et utilitariste de la justice internationale pénale.

Le fondement est énoncé dans les textes instituant les juridictions internationales
pénales par l'intermédiaire des éléments a prendre en considération pour fixer la
peine®: le premier élément pris en compte est la gravité du crime. Il y a ici ce que la
juriste Tallgren nomme encore «la réponse morale intuitive ». Certains comportements
sont tout simplement mauvais et doivent étre punis*. Cela signifie que lorsqu'un crime
est commis, un mal doit étre infligé a son auteur en retour. Dans plusieurs jugements
de condamnation prononcés par le TPIY et le TPIR, les juges affirment que la gravité
du crime est 'élément principal qui doit étre pris en compte au moment du choix de la
sentence. Un chatiment juste doit étre prononcé en relation avec le crime commis. 11
s'agit de la mise en ceuvre d'une philosophie principalement rétributive, qui doit mon-
trer la réprobation et I'indignation de la communauté dans son ensemble face aux vio-
lations des droits fondamentaux®. Les propos d'un juge du TPIY au moment de la

41 TALLGREN, 562-564 (traduction de l'auteur).

42 Relevons que le droit international pénal est aussi soutenu par la volonté d’écrire 1'Histoire, des
attentes morales et un effet cathartique (voyez Scaria/THALMANN /HEBERT-DoLBEC). Ces justifica-
tions ne semblent néanmoins pas de mise en matiére environnementale.

43 Art. 24 du Statut du TPIY, art. 23 du Statut du TPIR, et art. 78 du Statut de Rome.

44 TALLGREN, 564.

45 TPIY, jugement portant condamnation du 10.12.2003, Obrenovic, affaire IT-02-60/2, § 50; TPIY, arrét
du 24.3.2000, Aleksovski, affaire IT-95-14/1, § 185; TPIY, jugement du 14.1.2000, Kupreskic et consorts,
affaire IT-95-16, § 848 ; TPIY, jugement relatif a la sentence du 9.10.2001, Mucic et consorts, affaire
IT-96-21, § 806 ; TPIY, jugement du 10.6.2010, Popovic et consorts, affaire IT-05-88, § 2128. Cette indi-
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condamnation du Général Krsti¢ pour complicité du génocide de Srebrenica sont a cet
égard révélateurs : « [e]n juillet 1995, Général Krsti¢, vous avez adhéré au mal. Cest pour
cela quaujourd’hui cette Chambre vous condamne et prononce a votre encontre la peine
de 46 ans d'emprisonnement »*.

En plus de la rétribution, le proces pénal vise trois objectifs: la prévention spéciale, la
prévention générale et la réinsertion du condamné. Selon les juges internationaux, la
prévention générale (appelée aussi dissuasion) et la prévention spéciale sont deux des
fonctions primordiales de la peine®. Elles ont été soulignées lors de la création des juri-
dictions internationales pénales* et réaffirmées & de nombreuses reprises. La préven-
tion spéciale vise le condamné personnellement et entend le décourager de récidiver
une fois sa peine exécutée®. Partant de ce constat, et fondant son raisonnement sur
I'immoralité des crimes internationaux®, les juges du TPIY ont estimé que le risque
réduit de récidive ne doit « pas se voir accorder un poids excessif dans I'évaluation géné-
rale des sentences a infliger aux personnes condamnées par le Tribunal international »*..
Autrement dit, parce que le condamné a peu de chances de récidiver, la prévention
spéciale a peu d'importance. La prévention générale, quant a elle, « est un principe fon-
damental, en ce que les peines infligées par le Tribunal international doivent, en regle
générale, avoir un pouvoir de dissuasion suffisant pour détourner de leur projet les
personnes qui envisageraient de commettre des crimes similaires »*2. Ainsi, la dissua-
sion générale est fondée sur 'idée que, par son caractére exemplaire, la punition d'un
individu en empéche d'autres de commettre des crimes similaires. Cet objectif est sou-
ligné dans tous les jugements des Tribunaux pénaux internationaux®*. Néanmoins sa
réalisation n'est pas démontrée**; elle releve simplement d’'un certain bon sens ou de
croyances envers la justice pénale®.

gnation, nous la retrouverons dans la théorie durkheimienne de l'effet du procés pénal comme
catalyseur d’'une conscience collective.

46 Communiqué de presse, cité par FRonza/TRr1cOT, 306.

47 TPIY, jugement du 31.7.2003, Stakic, affaire IT-97-24, § 900. Les juges énoncent que « La dissuasion
individuelle et collective est une fonction primordiale et constitue I'un des objectifs essentiels de la
peine. Tout aussi importante est la fonction de rétribution de la peine. Il ne s’agit pas ici d’assouvir
un désir de vengeance, mais d’exprimer 'horreur de la communauté internationale face a des crimes
odieux comme ceux dont connait le Tribunal ».

48 NU S/25704.

49 TPIY, jugement portant condamnation du 18.12.2003, Dragan Nikoli¢, affaire 1T-94-2, § 135.

50 TPIY, arrét du 24.3.2000, Aleksovski, affaire IT-95-14/1, § 185; TPIY, jugement portant condamnation
du 2.12.2003, Momir Nikoli¢, affaire IT-02-60/1, § 140.

51 TPIY, arrét concernant les jugements relatifs a la sentence du 26.1.2000, Tadic, affaire 1T-94-1, § 48;
TPIY, arrét du 20.2.2001, Mucic et consorts, affaire IT-96-21, § 800-801.

52 TPIY, jugement portant condamnation du 31.7.2001, Todorovic, affaire IT-95-9/1, § 30.

53 TPIY, jugement relatif 4 la sentence du 11.3.2004, Cesic, affaire 1T-95-10/1, § 26.

54 TALLGREN, 561-595.

55 ANDENAES, 6; LANGUIN/KELLERHALS/ROBERT, 7; vAN DE KERrRcHOVE, 204-206; TEn 1987;
MATHIESEN 1990.
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La réinsertion est enfin analysée comme un des objectifs de la sanction pénale et de 'acte
de juger. En effet, méme si les textes fondateurs des juridictions internationales pénales
ne le mentionnent pas, la jurisprudence 'admet tout en lui donnant un poids tres faible®.
Dans plusieurs décisions, les juges internationaux estiment que « cette préoccupation [la
réinsertion] doit s’effacer derriere celle visant a stigmatiser les atteintes les plus graves
au droit international humanitaire pour en prévenir notamment la répétition ». Si elle
est néanmoins prise en compte, elle est régulierement présentée comme allant de pair
avec I'admonestation morale, 2 savoir la volonté de se racheter®®. Ainsi, méme s’il ne
s’agit pas de la finalité la plus importante®, la peine doit s’efforcer de l'atteindre®.

On le voit, ces objectifs ne valent que dans le cadre de I'établissement d’'une responsabi-
lité pénale individuelle et de I'imputabilité a une personne physique de cette responsa-
bilité, puisque fondés sur l'analyse rationnelle de l'auteur - e criminel-le.

En matiére environnementale, les objectifs mis en avant par les défenseurs d'un droit
international pénal de l'environnement ou d'une prise en charge par la Cour pénale
internationale sont peu ou prou les mémes : la gravité des actes en question — principa-
lement dt a leur caractére transfrontiére, « international par nature »* —, la valeur pro-
tégée qu'ils violent ou leur caracteére horrible® — la nécessité de montrer 'exemple et de
dissuader les autres auteur-e-s potentiel-le-s ou encore d’empécher la récidive®. Si
beaucoup adheérent a I'idée que des modifications substantielles du droit international
pénal sont nécessaires, sans toutefois parvenir a se mettre d’accord, tou-te-s les archi-
tectes et soutiens du droit international pénal s’accordent néanmoins sur les objectifs
pénologiques comme justifiant le recours a la marée pénale. Pourtant, la fonction rétri-
butive n’a un intérét que limité face aux atteintes a I'environnement, puisque ces der-
niéres ne se résument souvent pas a la conséquence d’'une analyse colits-avantages faite
dans le cadre d'un systeme de marché et que la sanction appliquée aux personnes
morales n’a aucun sens en matiére de rétribution, qui reste la mise en ceuvre d'une
admonestation morale visant I'individu et son sentiment de culpabilité. Quant a la dis-

56 TPIY, jugement du 2.8.2001, Krstic, affaire IT-98-33, § 704.

57 TPIY, jugement portant condamnation du 29.11.1996, Erdemovic, affaire IT-96-22, § 66 ; argument
qui n’a pas été infirmé en appel ; TPIY, jugement du 3.3.2000, Blaskic, affaire IT-95-14, § 782; TPIY,
jugement du 22.2.2001, Kunarac et consorts, affaire IT-96-23 & 23/1, § 844.

58 Ibid.; TPIY, jugement portant condamnation du 28.10.2003, Banovic, affaire IT-02-65/1, § 35; TPIY,
jugement portant condamnation du 11.3.2004, Cegi¢, affaire 1T-95-10/1, § 27.

59 TPIY, jugement du 3.3.2000, Blaskic, affaire IT-95-14, § 779-780; TPIY, jugement du 17.1.2005, Bla-
gojevic et Jokic, affaire 1T-02-60, § 824; TPIY, jugement du 10.6.2010, Popovic et consorts, affaire IT-05-
88, § 2130.

60 TPIY, jugement portant condamnation du 2.12.2003, Momir Nikoli¢, affaire IT-02-60/1, § 93 ; TPIR,
jugement et sentence du 1.6.2000, Ruggiu, affaire ICTR-97-32, § 68; TPIR, sentence du 5.2.1999,
Serushago, affaire ICTR-98-39, § 39.

61 BEAUVAIS, 4-5.

62 D’AmBrosio; HEtrro.

63 Voyezn. 2.
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suasion, il est admis depuis bien longtemps qu’elle ne fonctionne pas, de surcroit en
droit international pénal®. Il sagit la simplement d’'une affirmation de bon sens «idéo-
logiquement indémontable et scientifiquement indémontrable »®.

b)  Fonction symbolique

En plus de ces différents éléments qui soutiennent le projet de droit international pénal,
une autre justification apparait souvent pour défendre la justice internationale pénale:
le raffermissement symbolique des normes®. Ce concept existe en droit pénal national
comme en droit international pénal, mais est plus important dans ce dernier. On consi-
deére en effet que «la nature symbolique que Tribunaux pénaux internationaux et Cour
pénale internationale peuvent attendre des peines qu’ils prononcent ou requierent des
juridictions nationales [est] illustrée par la différence entre leur objectif de lutte contre
I'impunité et le nombre de proces effectivement ouverts et conduits »*. Dans le méme
sens, Manacorda affirme que les juridictions internationales pénales ont pour mission
détablir ou de raffermir des valeurs communes a toute ’humanité®. Les juges l'ont
dailleurs reconnu dans leurs jugements : «un autre objectif important de la peine est
de montrer aux populations d’ex-Yougoslavie et du monde entier que ces crimes ne
restent pas impunis. Il s’agit 12 de renforcer la volonté de tous les intéressés, [...] de
favoriser la confiance et le respect envers le systéme de justice pénale internationale »*;
ou encore «'infliction d'une peine permet de conforter l'ordre juridique, au sein duquel
le comportement considéré est défini comme criminel, et de rassurer la société sur
lefficacité de son systéme pénal »”°.

C’est la encore un argument souvent mis en avant pour inclure les crimes environne-
mentaux dans le droit international pénal. Il est bien souvent accepté que le symbole
d’une incrimination nouvelle ou d'une condamnation participe a lutter contre d’autres
comportements identiques, d’autant plus que le droit international pénal connait une
sélectionimportante, car ne pouvantjuger tou - te- s les responsables. En effet, aujourd’hui,
seul-e-scertain-e-shaut-e-sresponsables sont dans le viseur de la justice internationale
pénale, méme si la pratique des juridictions internationales pénales a démontré que les
personnes jugées n'étaient de loin pas toutes de hauts responsables ou hauts gradés. En
outre, moins l'on juge de personnes, plus on attend de ces jugements une force symbo-
lique grande. On attend dés lors de la condamnation de quelques individus un message
de désapprobation emblématique des événements, méme si leur ampleur empéche la
preuve et la poursuite de l'entiéreté des actes posés. Compte tenu de l'atteinte morale

64 JEANGENE VILMER ; PARADELLE/DUMONT/BOISVERT; TALLGREN.

65 ROBERT.

66 BERNARD 2014.

67 Ibid.

68 MANACORDA, 175.

69 TPIY, jugement du 14.1.2000, Kupreskic et consorts, affaire IT-95-16, § 848.

70 TPIY, jugement relatif a la sentence du 11.3.2004, Cesic, affaire 1T-95-10/1, § 26.
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produite, considérée comme située au plus haut degré de la réprobation, il s’agit donc de
faire « ceuvre signifiante »”, de « concevoir la violence collective comme une transgres-
sion de normes universelles »”2. Les défenseurs du projet international pénal peuvent
ainsi y voir un « espace moral de substitution »”* dans lequel se réaffirment avec vigueur
des principes qui ont été considérablement malmenés. Le leitmotiv des « crimes écolo-
giques oubliés » rappelle que cette rhétorique est bien en ceuvre en la matiere étudiée ici.
Mais 1a encore, la valeur symbolique est bien souvent mise a mal et l'effet pervers d'un
droit tres sélectif (comme il est impossible de ne pas I'étre au niveau international) ren-
verse la logique et impose principalement une valeur symbolique de l'impunité et un
sentiment d'injustice dans le chef des personnes jugées. La valeur symbolique de I'im-
punité va se retrouver dans I'idée que finalement il ne faut pas «se faire prendre ». Le
risque ici va aussi étre de ne juger que les sous-fifres, les sous-traitants ... Bref, les
sous-coupables. En outre, I'effet cathartique du proces pénal est bien souvent mis en
doute’, tout comme la fonction de renforcement symbolique des valeurs qui n'impose
bien souvent que les valeurs des rédacteur-rice-s de propositions répressives”.

c)  Espoirs des victimes

C’est enfin les victimes qui sont bien souvent convoquées pour supporter la mise en
ceuvre d'un droit international pénal de 'environnement ou pour élargir la compétence
de la Cour pénale internationale en la matiére. Ces victimes sont aujourd’hui présentes
dans la justice internationale pénale, mais elles ne l'ont pas toujours été de maniére
directe. Bien qu’absentes statutairement (sauf 2 titre de témoins) des procédures
ouvertes devant les TPIY et TPIR, les victimes n’en sont pas moins présentes dans les
jugements et dans les discours prononcés. Elles ont été (et sont toujours) une force
légitimante de la justice internationale pénale’.

Cela étant, cette justice s’est dotée depuis lors d'institutions offrant aux victimes de
nombreuses opportunités de pouvoir participer aux procédures et aux proceés’”’, au pre-
mier rang desquelles la Cour pénale internationale. En effet, en vertu de 'article 68 du
Statut de Rome, les victimes sont désormais participantes aux procédures ouvertes
devant la Cour de la Haye: sans qu'il n'existe de possibilité de porter plainte (méme si
les victimes peuvent communiquer des preuves au procureur), elles peuvent néan-
moins étre représentées, demander des actes de procédure et, surtout, obtenir des répa-
rations. Elles deviennent sujettes du droit international pénal et ce dernier tente de
répondre a leurs attentes.

71 BERNARD 2016.

72 Druwms 2005.

73 CARTUYVELS, 429.

74 GARCIA-PENAFIEL; LADD.
75 BERNARD 2014.

76 HEBERT-DOLBEC.

77 BONACKER/SAFFERLING.
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S’il n'est pas ici question de présenter exhaustivement et en détail les attentes qu'ont les
victimes envers la justice internationale pénale’®, 'on peut raisonnablement s’accorder
sur plusieurs d’entre elles: pouvoir participer aux processus post-crimes de masse,
savoir ce qui s’est passé, rendre justice, obtenir des réparations et recevoir des garanties
de non-répétition. En intégrant les victimes, le droit international pénal a fait sienne la
dimension réparatrice de la justice internationale”.

Face aux atteintes a 'environnement la place des victimes est néanmoins ambigué: si
elles existent, il n'est pas besoin de spécialisation du droit international pénal puisqu’a
priori, les crimes contre 'humanité devraient étre suffisants pour poursuivre les actes
commis. Si elles n'existent pas (Cest-a-dire que la victime ne sera « que » la planéte ou
l'environnement), l'argument victimaire ne tient pas. Par ailleurs, rappelons que
maintes recherches ont prouvé que le passage par le droit international pénal ne per-
mettait pas de répondre aux attentes des victimes. En outre, les proceés pénaux nationaux
qui ont vu s’'opposer victimes humaines et entreprises privées responsables d’atteintes
a l'environnement se sont bien souvent conclus par des accords réalisés entre elles®: la
réparation se joue a un autre niveau que celui accessible par le droit international pénal.

2.  Responsabilités imaginaires

Il aurait été a présent possible de simplement reprendre les arguments des détracteurs
de la responsabilité de la personne morale pour écarter les propositions présentées
précédemment: la personne morale n'est qu'un voile, un écran de fumée, etc. Cela
aurait été de mauvaise foi au vu de I'évolution de la responsabilité pénale de la personne
morale en droit interne® et ce n'est par ailleurs pas notre propos. Nous souhaitons ici
tenter de dépasser ces arguments pour aborder tant la responsabilité de la personne
physique que la responsabilité de la personne morale. La premieére, lorsqu’elle est attri-
buée, témoigne a notre sens d'un paradoxe propre au droit international pénal: la res-
ponsabilité individuelle pour crimes collectifs. Elle tente ainsi de trouver un bouc émis-
saire pour des crimes de masse, cest-2-dire commis contre la masse, mais aussi, pour
notre propos, commis par la masse. Et en l'espéce, cest bien souvent le plus faible qui
risque d’étre jugé® (a), d’autant plus au regard de la disparition de la responsabilité du
supérieur hiérarchique dans la Convention contre I'écocide. Le propos s’applique a notre
sens tant a la responsabilité de la personne physique que morale, peut-étre méme plus
pour cette derniére dont, nous le verrons, le sous-traitant pourra facilement étre celui
condamné 2 la place de l'entreprise donneuse d'ordre ou de la maison-meére. Cette spé-
cificité nous amene a notre second élément: les atteintes a I'environnement, ne sont

78 KirLEaN 2018.

79 KENDALL.

80 Voyez p. ex. MANIRABONA /DUVAL.
81 TricoT.

82 DumonT 2012b.
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criminelles que dans l'esprit des accusateurs, elles sont pour beaucoup d’entre elles ce
que Beauvais appelle un «avantage juridique compétitif »*. En d’autres termes, nous
sommes face 3 des comportements systémiques, induits par une volonté de profit, ou
le droit pénal n’a pas d’espace. Nous verrons ici que les sanctions proposées par le projet
de Convention contre ’écocide seront difficilement applicables. En outre, les atteintes
dont il est question semblent étre soit déja condamnables pénalement soit la consé-
quence d'un systéme imperméable au droit pénal (b).

a)  Responsabilité individuelle pour crimes collectifs

Il n'est pas ici l'objet de revenir sur l'histoire de ce qui est souvent présenté comme la
plus grande avancée du droit international pénal®, c'est-a-dire la responsabilité pénale
individuelle. Il est en effet difficile de nier que la justice internationale pénale sest
construite sur ladite responsabilité, laissant la plupart du temps de c6té les responsabi-
lités de groupes. Cette dichotomie témoigne d'un positionnement particulier du droit
en matiére de crimes de masse : I'auteur de crimes est un parmi d’autres, le condamné
est un individu seul.

Le fait est que cette responsabilité individuelle des personnes physiques se construit en
opposition a d’autres formes de responsabilité, collective, institutionnelle, étatique ou
encore de la personne morale. Elle est en cela « une sorte d'« anti-responsabilité étatique
ou collective »*. Pour Mohamed, « lorsque les procés internationaux relatifs aux atrocités
de masse ont repris dans les années 1990, l'accent mis sur la responsabilité individuelle
a été maintenu. Les fondateurs et partisans du TPIY et du TPIR ont en partie insisté sur
la responsabilité individuelle parce qu’ils pensaient qu'elle pourrait mettre fin aux cycles
de condamnations collectives qui furent eux-mémes a I'origine des atrocités commises.
Comme indiqué dans le premier rapport annuel du TPIY, «si la responsabilité des
crimes effroyables perpétrés dans l'ex-Yougoslavie n'est pas attribuée a des individus,
des groupes ethniques et religieux entiers en seront tenus responsables .... Le sentiment
de ‘responsabilité collective’ dégéneére facilement en ressentiment, haine ou frustration
et conduit inévitablement a d'autres violences et a de nouveaux crimes. En d’autres
termes, si tous les Serbes sont responsables des massacres de Srebrenica, alors la paix
ne pourra jamais exister entre Serbes et Bosniaques; mais si Milosevi¢, Mladi¢ et
Karadzi¢ et une poignée d’autres sont tenus responsables, alors peut-étre que des com-
munautés plus larges pourront coexister »*. Malgré les propositions, la double respon-
sabilité (des personnes physiques et morales) risque de ne jamais s’appliquer en méme
temps, ou alors de maniére bancale. Aussi, ne risque-t-on pas de se retrouver face aux
meémes limites lorsqu’'une entreprise privée sera condamnée ?

83 BEAUVAIS.

84 MEGRET 2013, 84.

85 Ibid., 85.

86 MoHAMED, 1641 (traduction de l'auteur).
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En outre, la responsabilité individuelle permet d’absoudre les autres membres du
groupe social. Elle laisse en cela entendre que les autres ne sont pas responsables : «il
s'agit de stigmatiser les nazis, les responsables du Hutu power ou encore les leaders
bosno-serbes justement afin de mieux écarter d’eux les populations, en leur offrant en
échange une forme d’absolution implicite »¥. Elle est pourtant limitée en ce qu’elle tra-
duit surtout un intérét plus large que le simple fait de son établissement. C'est la le
paradoxe qui apparait en droit international pénal. Etablir la responsabilité pénale indi-
viduelle pour crimes de masse est intéressant dans ce qu'elle apporte d’'informations et
d'interactions sur un ensemble plus grand: le crime de masse commis pas une masse
d'auteurs. « On sent bien que ce qui est intéressant chez Goring ou Hess, Milosevi¢ ou
Karadzi¢, Kambanda ou Barayagwiza, tient bien moins a leur individualité qu’a leur
inscription particuliere dans des événements majeurs. C'est bien ce qui distingue les
crimes internationaux de crimes ordinaires, dont I'intérét est tout a fait circonscrit.
Drailleurs la justice pénale internationale est celle dont les jugements ont, de maniere
tout a fait unique, bénéficié parfois de la protection législative et judiciaire comme
consacrant une vérité historique »®. Ainsi, il est «difficile, voire absurde [...] de décrire
un génocide, des crimes de guerre [...], des ‘crimes contre ’humanité [...] par une
somme de décisions individuelles non liées, sans aucune forme de coordination »®. De
son c6té, Mark Drumbl le formule différemment, mais évoque la méme idée : en droit
international pénal «the sum is larger than the parts»*. D’ailleurs, les proces pénaux
internationaux ne connaissent que trés peu de condamnés solitaires, malfrats ou ban-
dits qui auraient profité d'un contexte chaotique pour des intéréts personnels®’.

C'est ainsi que, sur base de la responsabilité pénale individuelle, I'individu condamné
est responsable du crime auquel il a participé, en plus d’étre coupable des crimes qu’il
a commis. C’est ici une confusion souvent opérée et induite par le droit lui-méme. C'est
la d’ailleurs une des plus grandes récriminations envers la justice internationale pénale::
sa sélectivité®. L'impact en cas de sanction financiére, de méme que les risques de voir
une entreprise saisie ou fermée, laissant sur le carreau des centaines (voire des milliers)
demployé-e-s, ne risquent-ils pas de créer un sentiment général de culpabilité et de
frustration ? A I'inverse, cette potentialité ne pourrait-elle pas entrainer un simple refus
de condamner la personne morale, retombant ainsi presque exclusivement sur les per-
sonnes physiques membres de la personne morale, toutes deux mues finalement par
un systéme de profit qui n'envisage pas l'atteinte a I'environnement comme un compor-
tement criminel.

87 MEGRET 2013, 90.

88 Ibid., 90-91.
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90 DrumBL 2010, 374.

91 ScHABAS, 954 (traduction de 'auteur).
92 Cortg, 173.
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b)  Crimes déja punis ou systémiques

Tout cela étant, il importe in fine de rappeler de quoi nous parlons exactement. Les
atteintes a l'environnement concernées par notre propos sont principalement du fait
d’entreprises privées ou d'organisations criminelles, si I'on écarte les Etats, qui de toute
maniére ne peuvent étre dans le viseur du droit international pénal. Ainsi, sont parmi
les crimes environnementaux d’'ampleur importante qui entreraient dans le champ d’ap-
plication du droit international pénal les atteintes a 'environnement, la péche illégale,
le traitement des déchets nucléaires, l'exploitation d’activités dangereuses, la destruc-
tion de la faune et la flore, etc. Concrétement, il s’agit ces derniéres années de retombées
radioactives, de pollution marine ou des eaux internes (catastrophe de Minamata), de
pollution a la dioxine (catastrophe de Seveso), d’accident nucléaire (Three Mile Island,
Tchernobyl, Fukushima), de marée noire (Erika ou Exxon Valdez), explosion d’usine
(AZF), etc. Toutes ces atteintes a 'environnement sont les conséquences de l'activité
d’entreprises privées, d'Etats et 2 I'occasion de groupes criminels organisés.

Pour les crimes dont les auteur-e-s sont des organisations criminelles ou leurs
membres, nous avons en droit pénal national toute une panoplie d’infractions qui per-
mettent de répondre aux atteintes a 'environnement et il ne nous semble aucunement
nécessaire d’ajouter une couche répressive supérieure que serait le droit international
pénal. Pour les autres auteur-e-s d’atteintes environnementales, il importe en outre de
bien comprendre que, lorsque ces comportements ne sont pas des actions des organi-
sations criminelles (parfois méme quand ils le sont, comme ce peut étre le cas d’at-
teintes a l'environnement réalisées par des groupes criminels, mais «1égalisés» en
entreprises privées®), les atteintes s'inscrivent principalement dans une logique qui est
celle du marché et ne sont que la conséquence d'une analyse cotits/inconvénients qui
guide ce fait social. Ils sont ce que les auteur - rice - s anglophones nomment « financially
rewarding »**. Sans ici faire le proces du capitalisme, on peut aisément voir que la maniere
dont les atteintes a I'environnement et le risque d’étre jugé pour cela sont simplement
pris en compte financiérement par les entreprises privées, prévus dans leurs plans
annuels sans émouvoir quiconque, et surtout pas les actionnaires. C’est un calcul
cotits-avantages que le systéme actuel impose et les sociétés privées ne font que l'appli-
quer. Comme l'explique bien 'OCDE, «la premiére raison qui justifie l'utilisation de
I’ACA [analyse colits-avantages] tient au fait qu'elle constitue un modele de rationalité »*.
Comme l'expliquent Manirabona et Duval, « c'est la recherche de la minimisation des
cotits et de la maximisation des profits qui se trouve a la base de la conduite répréhen-
sible en matiére environnementale »*. Il semble ici relativement clair que le risque de
sanctions pénales financiéres (qui pourraient étre vues comme un cott) ne permettra

93 Nous pensons ici par exemple au traitement des déchets par les mafias.
94 Du REEs.
95 OCDE 2018.

96 MANIRABONA/DuUVAL, citant KORSELL.
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pas de dépasser le cotit des gains potentiels (avantages). D’'une part, il a été constaté,
dans bien des cas, que le droit pénal national ne juge que partiellement les acteur - rice- s
coupables de crimes environnementaux et les condamne trés faiblement. Nous sommes
face a des jugements souvent « en demi-teinte [parce que] le jugé est de bonne foi, [qu’]
il se comporte comme attendu, [que] I'intentionnalité et/ou l'enrichissement ne sont
pas démontrables. [Bref,] non seulement les décisions de justice ne sont pas propres,
aujourd’hui, 3 décourager les infractions, mais elles sont méme de nature, dans certains
cas, 2 les encourager »”. D’autre part, la logique économique ne permet pas de renverser
I'équilibre, d’autant plus que, dans la plupart des affaires, le différend se cl6t par une
transaction financiére, comme I'a prouvé l'affaire Trafigura®, ou au pire par un change-
ment de nom, comme l'ont prouvé les industries qui ont participé aux crimes nazis,
comme Krupp ou encore IG Farben. Ne parlons pas ici des banques qui soutiennent ces
groupes industriels ... nous sommes en territoire neutre.

Plus révélateurs encore de 'impasse que risque de représenter le droit international
pénal est la perception méme de ces comportements par les individus, ceux-la mémes
que 'on nomme généralement les « criminels en col blanc ». Un détour par la sociologie
ici n’est pas inintéressant. Aprés Sykes et Matza, les recherches sur la neutralisation du
sentiment de culpabilité ont progressivement atteint la criminalité en col blanc®. Cette
neutralisation « permet a I'entreprise ou a un individu de rendre acceptable un compor-
tement susceptible d’étre répréhensible [...] La neutralisation permet alors de rétablir
I'équilibre et de retrouver une certaine cohérence, et ce, en échappant au sentiment
inconfortable associé aux conduites socialement indésirables », se situant dans une
approche orientée vers le passé!®. Et I'analyse de la criminalité en col blanc a démontré
que le sentiment de culpabilité n’était que treés peu présent et I'acceptation des respon-
sabilités pénales était tres faible chez les personnes condamnées pour de multiples
raisons, mais notamment le fait d’agir pour le bien commun (de l'entreprise, des action-
naires ou des employé.e.s). Ces «techniques peuvent aussi étre prospectives et orien-
tées vers l'avenir en fournissant a 'acteur une justification de s'engager par la suite dans
un comportement déviant»'®'. C'est ici le caractére symbolique du droit pénal qui ne
semble pas pertinent en notre matiére, puisque devront étre visés ces auteur-rice-s
(d’atteintes a 'environnement) en cols blancs.

En outre, 2 la maniére de I'impunité fiscale, les décideurs et gestionnaires de sociétés
privées dont les activités atteindraient 'environnement pourraient bien maitriser (au
sens de connaitre ses rouages) le systéme pour y échapper. En matiére fiscale, les ana-
lyses de Spire et Weidenfeld «insistent sur les effets de mécanismes bureaucratiques

97 BARONE.

98 MANIRABONA 2011.
199 STADLER/BENSON.
100 MANIRABONA/DUVAL.
101 Ibid.
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dont les contribuables les plus puissants savent tirer parti. La situation d'impunité
résulte selon eux d'une équation d’abord budgétaire, 'objectif premier étant de régula-
riser la situation des délinquants fiscaux afin de faire entrer rapidement de l'argent dans
les caisses de I'Etat. A la fin, la sanction pénale, a laquelle est attachée une dimension
morale, n'intervient que dans des cas trés exceptionnels — a I'inverse a nouveau de la
majorité des infractions de droit commun comme les atteintes aux biens et aux per-
sonnes. Nous observons des phénomeénes comparables dans le domaine de I'environne-
ment, oit I'indulgence semble révéler un classement parmi les domaines 2 faible répro-
bation sociale »'%

IV. Conclusion

On le voit, la volonté d'imposer le droit international pénal pour répondre aux atteintes
al’environnement et a la stireté de la planéte repose sur des justifications qui ne tiennent
pas toujours, a tout le moins qu’il faut garder a l'esprit pour ne pas trop en attendre une
fois le souhait d'une répression internationale mis en ceuvre. Néanmoins on sent bien
que le recours au droit international pénal espére pouvoir toucher au portefeuille les
agents qui atteignent l'environnement. Or, si ce n'est que cela le point central, ce n'est
pas loutil pénal qu’il faut employer, mais l'outil médiatique et politique. Ne confondons
pas ici les deux, leurs prérogatives ne sont pas identiques.

Il va bien entendu nous étre reproché de n’étre ni idéaliste (ce qui serait bien une pre-
miére) en ne croyant pas en le droit international pénal, ni d’étre progressiste (ce qui ne
serait pas une premiére). Ce n’est pourtant pas l'objet : il importe simplement de ne pas
s’attendre a une solution la ot1 elle ne peut étre. En outre, il pourra nous étre reproché
de ne rien proposer et de simplement saper les fondements d'un droit international
pénal environnemental en devenir. Mais le constat principal — en plus de rappeler les
faiblesses et apories du droit international pénal, décuplées face aux atteintes a 1'envi-
ronnement — est que ces comportements que nous espérons voir qualifiés d'infractions
ne sont que les conséquences du systeme légal sur lequel repose les causes mémes de
ces comportements : réaliser un profit maximal pour le compte de quelques action-
naires jamais inquiétés (méme dans les propositions actuelles), qu’il s’agisse de respon-
sabilité de personnes physiques ou morales. C’est donc 1a que doivent s’'opérer les chan-
gements, a la base du systéme, et permettre ainsi une réappropriation des biens naturels
par leurs légitimes propriétaires, les populations locales, et les laisser prendre en charge
toutes revendications, sans vouloir uniformiser le différend environnemental. Bref,
nous craignons que parler de droit international pénal pour protéger 'environnement
ne fasse que polluer le débat qui se joue en un autre lieu. Il faut ainsi éviter toute suren-
cheére pénale et une multiplication des couches judiciaires, pensant que cela permettrait
d’abolir les comportements qualifiés de criminels.

102 BARONE ; voyez aussi: BouTELET/FRrITZ.
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I. Introduction

La derniére décennie a vu la crise écologique devenir une réalité tangible pour une par-
tie de la population, qui a fait le choix de ne pas assister passivement a la destruction de
la planeéte. En effet, la crise climatique mobilise la société civile qui tente d’y répondre
en s'organisant et en mettant notamment en avant I'idée de justice climatique. La plu-
part des mouvements écologistes partagent aussi le constat que nous vivons dans une
société non durable. Afin de rendre concrétes leurs préoccupations, faire avancer leurs
revendications sur la scéne politique et servir un idéal de bien commun, les activistes
recourent a des modes d’action diversifiés. Parmi ces moyens d’action, les militant-e-s
usent parfois de moyens illicites tels que la désobéissance civile, sortant ainsi délibéré-
ment du cadre de la 1égalité dans 'espoir de convaincre la majorité et/ou de publiciser
la nécessité de procéder a d'importants changements structurels. Or, il existe un hiatus
important entre la conception développée par les militant-e-s et la réception de leurs
actions et de leurs revendications devant les cours de justice, révélant des dynamiques
antagonistes, mais pouvant également étre source d’évolution ou de changement en
droit suisse.

Dans la premieére partie de notre contribution, nous reviendrons sur les cadres concep-
tuels de la désobéissance civile et de la non-durabilité, afin de comprendre les raisons
qui légitiment aux yeux des militant-e- s de recourir a ce moyen d’action. Ensuite, nous
chercherons a mettre en exergue les tensions constatées entre le cadre conceptuel déve-
loppé par les activistes pour justifier leurs actions et leur réception en droit au travers
de deux exemples, ceux du mouvement de la Gréve du Climat et d’Extinction Rebellion.
Enfin, nous analyserons les enjeux soulevés par la désobéissance civile en droit lesquels,
comme nous l'esquisserons, sont révélateurs d'un mode opératoire juridique axé sur
I'individu et ne tenant pas compte du contexte politique et collectif dans lequel ces
actions s’inscrivent. Nous montrerons que cette logique est comparable a celle qui rend
difficile la mise ceuvre du principe de justice climatique et, dans une moindre mesure,
la répréhension pénale de I’écocide.

Il.  Société civile, mouvements écologistes et moyens d’action liés au droit
de P'environnement

La société civile, dans toute sa diversité, est un acteur majeur du développement et du
contrdle de la mise en ceuvre du droit international et national de 'environnement'.
Son engagement dans la protection de l'environnement et la maniére dont ses
membres mobilisent le droit prennent des formes variées. Des constantes se dessinent
néanmoins entre certains des mouvements qui la composent: d'une part, la volonté

1 Cf PoMADE qui décrit largement les fonctions et influences de la société civile, notion dont elle offre
une définition fouillée, en droit international et francais de l'environnement; CABANEs, 158 ss qui
montre notamment la maniére dont la société civile contribue a I'essor et aux réflexions sur le droit a
un environnement sain ou a la protection des générations futures.
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de mettre en place un projet politique complémentaire et transversal de justice clima-
tique et, d'autre part, la volonté de lutter contre la crise écologique et un mode de vie
non durable?.

La justice climatique, notion non homogene, vise a mettre 'accent sur les enjeux moraux
et sociaux impliqués par la crise écologique®. Dés lors que le constat de changements
climatiques produisant des effets différenciés d'une région du monde a l'autre et selon
la répartition de facteurs socio-économiques, de genre et d'origine au sein de la popula-
tion est posé, cette doctrine insiste sur 'importance d’inclure la notion de vulnérabilité
au centre des politiques et des réglementations environnementales. En d’autres termes,
l'intérét de la justice climatique est de penser les inégalités en matiére climatique en
méme temps que les réponses a apporter a la crise écologique*. Or, on observe au coeur
des mouvements qui défendent la justice climatique I'idée selon laquelle les rapports de
force au sein des espaces de discussion démocratiques internationaux et nationaux sont
déséquilibrés. Les membres de ces mouvements agissent mus par un fort sentiment
d'injustice alimenté par I'absence de poursuite des responsables des dommages envi-
ronnementaux, mais aussi plus généralement de l'existence d'un accroissement des
injustices sociales’. Comme nous le verrons et I'approfondirons, c’'est a partir de ce cadre
théorique qu'une partie des mouvements écologistes multiplient et diversifient leurs
moyens d’action en vue de faire pression, tenter de modifier et d'influencer les poli-
tiques et atteindre des changements significatifs en matiere de protection de l'environ-
nement®. Parmi leurs leviers d’action, les prétoires constituent de plus en plus une aréne
politique susceptible de faire écho aux revendications écologistes’.

Une partie des actions entreprises par les mouvements écologistes relevent de 'acti-
visme judiciaire traditionnel et se situent du c6té de la légalité. Ont fleuri devant les
juridictions nationales et internationales des procés en responsabilité de 1'Etat pour
inaction et non-protection des citoyen-ne-s face a l'urgence climatique, dont l'affaire
Urgenda contre les Pays-Bas du 20 décembre 2019 est devenue emblématique, et des
actions en responsabilité dirigées contre des entreprises polluantes®. Des jugements
fictifs ont aussi été tenus sous forme de tribunaux d'opinion, réitérant les codes de
proces classiques, afin de faire prendre conscience des difficultés d’assigner en justice
les responsables de la crise environnementale, voire d’en identifier les acteurs®. Enfin,
une partie de ces mouvements écologistes, soutenus dans leurs revendications par des

2 MicHELOT, 29.

La justice climatique figure dans les principes mentionnés dans le préambule de I’Accord de Paris,
bien quaucun effet juridique clair ou contraignant ne lui soit attribué, ¢f MicHELOT, 18.

MICHELOT, 24.

LE Bris, 241 ss; GREENPEACE ; ¢f. infra pour le surplus.

Ace sujet voir en particulier OrLiTrAULT, Militer ; CABANES, 212 ss.

RocHFLED, 8 ss; PoMADE, 210 ss.

Notamment contre les « Carbon Majors» cf. les affaires citées par RocHFELD, 101 ; HosL1/WEBER.
LE Bris, 215 ss; CABANES, 212.
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académicien- ne-s, s’est mobilisée pour faire reconnaitre un statut juridique a I'environ-
nement ou a des éléments particuliers du systéme terrestre dans le but de leur assurer
une meilleure protection®.

En complément de ces modes d’action légaux qui mobilisent le droit, une partie des
mouvements écologistes recourent en outre a des actions illicites dont I'usage ne consti-
tue une nouveauté en réalité quapparente'. Ainsi, on note régulierement dans le réper-
toire d’action' des activistes 'usage de la désobéissance civile. Ce moyen d’action s’ins-
crit dans une logique de complémentarité" avec d’autres types de moyens, traduisant
tous d'un besoin de reterritorialisation des luttes écologistes!. C’est sur ce dernier type
d’action et sa réception en droit suisse, encore peu étudiée, que se placera notre focale.

l.  Quelle place et quelle(s) justification(s) pour la désobéissance civile dans
une société démocratique ?

La désobéissance civile fait ainsi partie du répertoire d’action des mouvements écolo-
gistes qui y recourent depuis de nombreuses années. Ce mode d’action apparait tant au
sein d'organisations qui se sont institutionnalisées, comme Sea Sheperd ou Green-
peace', que de groupes ou de collectifs informels jugés plus ou moins radicaux, allant
des Faucheurs volontaires d OGMs en France jusquaux occupant-e-s de la zone d’en-
fouissement de déchets nucléaires a Bure. Si les raisons qui poussent ces différents
acteurs a recourir a la désobéissance civile convergent dans leurs impératifs stratégiques
(p. ex: publiciser et inscrire leurs préoccupations a I'agenda politique, tout en alimen-
tant le débat démocratique a leur sujet), il n'est pas toujours aisé de déterminer avec quel
type d’action et quel cadre conceptuel de référence ces différents mouvements écolo-
gistes agissent. En effet, la notion de désobéissance civile est polysémique et il n’existe
pas de consensus sur les actions qui entrent ou non dans le champ d’application de cette
notion'. Il convient donc de clarifier ce a quoi se réfere ce syntagme, afin de s’intéresser
a la légitimité de son usage et de son réle dans une démocratie de droit constitutionnel.
Nous chercherons dans le méme temps a mettre en évidence le rapport particulier de
ce moyen d’action avec le droit de 'environnement.

10 CaBANES, 174 ss.

11 En 2009 a l'occasion de la COP15 déja les représentant-e-s de la société civile appelaient a la déso-
béissance civile afin de pallier I'urgence climatique et compenser 'asymétrie de pouvoir face aux
intéréts économiques et étatiques en jeu, MICHELOT, 29 ; ROCHFELD, 8.

12 Tel que défini par Charles T1LLy dans son ouvrage de référence « Contentious Performances » (Cam-
bridge 2008). Cette notion désigne I'ensemble des différents moyens a disposition d'un groupe pour
faire valoir ses prétentions. L'idée de répertoire fait référence a «une série limitée de routines qui
sont apprises, partagées et exécutées a travers un processus de choix relativement délibéré », voir a
ce sujet en francais PECHU, 454 ss.

13 RocHFELD, 180.

14 Ibid., 97 ss; G1uGN1, 30.

15 OwrrTraULT, Militer, 169 ss; GIUGNTI, 65-67.

16 MELLON, 43.
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Afin de comprendre ce quest la désobéissance civile, on préférera dessiner ses contours
tout d’abord par la négative en explicitant ce que cette notion ne recouvre pas. Ainsi, ce
moyen d’action ne peut étre assimilé a un acte de vandalisme, commis a des fins égoistes
et non revendiqué, en raison de sa vocation collective et publique'. On ne saurait non
plus I'amalgamer a une objection de conscience en ce sens que cette derniére figure met
en avant des convictions individuelles et n'a pas nécessairement de conséquences
publiques ou politiques!®. Enfin, lorsqu’il est question de désobéissance civile, les reven-
dications de ses adeptes s’inscrivent sur le terrain de la démocratie et se distinguent
donc de la tradition du droit de résistance®. Ce dernier vise en effet la destitution d'un
pouvoir tyrannique et fait référence a un contexte historique qui rend la comparaison
avec les luttes contemporaines difficile dans les sociétés démocratiques occidentales.

Par la positive cette fois-ci, dans le dessein d’appréhender la visée de la désobéissance
civile et le cadre conceptuel auquel elle fait référence dans ses rapports avec les revendi-
cations écologistes, l'attention doit se porter du c6té de la philosophie politique du 20°
siecle qui lui a donné corps. Le terme désobéissance civile est apparu pour la premiére
fois sous la plume de I'éditeur d’'Henry David Thoreau afin de titrer un recueil d’écrits
posthumes. Cependant, la définition la plus influente qui en a été proposée est celle du
philosophe libéral John Rawls. Ce dernier a en effet intégré cette notion a sa «théorie
de la Justice » avec a I'esprit les mobilisations contre la guerre menée par les Etats-Unis
au Vietnam. I décrit la désobéissance civile comme «un acte public, non violent, décidé
en conscience, mais politique, contraire a la loi et accompli le plus souvent pour amener
a un changement dans la loi ou bien dans la politique du gouvernement »*. Rawls ins-
crit son usage dans le prolongement de I'’élaboration d'un consensus citoyen au sujet de
la justice. La désobéissance civile joue a cet égard un role important: celui de soutenir
la mise en pratique des principes de justice”, en garantissant une surveillance citoyenne
des institutions. Dans la perspective de Rawls, la démarche des désobéissant-e-s n'est
donc pas un signe de rupture du contrat social, mais bien plus un signe d’allégeance
visant a3 mettre en lumiére des dysfonctionnements, a stabiliser 'ordre constitutionnel®.
En conséquence, Rawls n'ouvre qu'une bréche a la désobéissance civile : dans les cas ou

17 Rawts, §56.

18 1Ibid.; ARENDT, 59.

19 Tradition philosophique dont 'art. 20 § 4 de la Grundgesetzt allemande ou 'art. 2 de la Déclaration
des droits de I'homme et du citoyen de 1789 en France sont des exemples historiques. A ce sujet:
TURENNE, 383.

20 Rawts, §55.

21 Dans la théorie rawlsienne, les deux principes de justice sont ceux d’égale liberté et le principe de
différence, Le premier principe de justice, prévoit que toute personne a un droit égal de jouir de sa
liberté dans les limites de ce qui peut étre compatible avec le respect des libertés d’autrui. Le deu-
xiéme quant a lui, prévoit que, bien que des inégalités sociales et économiques soient possibles, pour
étre tolérées, elles doivent répondre a deux conditions : bénéficier aux personnes les plus défavori-
sées et rendre les positions créant ces inégalités accessibles a toute personne. Ibid., § 11 ss.

22 Rawzs, §59.
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le degré d'injustice acceptable dans une société est dépassé et que d'importantes insuf-
fisances ont été dénoncées?. Pour que ce seuil d'injustice soit atteint, il faut que la
situation soit telle que les citoyen-ne-s ne puissent plus considérer que les principes
communs de justice soient respectés. Ces principes ne sont pas issus de leur simple
conception personnelle, mais sont le fruit d'une appréciation de la situation a 'aune des
principes de justice consacrés au sein de la constitution qui en sont la traduction posi-
tive*. Selon cette hypothese, le but de la démarche des désobéissant-e-s ne serait pas
d’anéantir 'autorité des lois, mais de mettre en lumiére un cas particulier de dévoiement
de I'idéal de justice.

Peu apres la publication de l'ceuvre de Rawls, la philosophe Hannah Arendt s’en
démarque et prend également position sur la désobéissance civile. Selon elle, indépen-
damment de la notion de justice, cest le projet politique collectif1ié a 'association volon-
taire qui fonde la légitimité démocratique de ce mode d’action®. En effet, Arendt ne
s'inscrivant pas dans la tradition de la philosophie morale, elle conceptualise la déso-
béissance civile sans recourir a un référentiel transcendantal de justice et 'ancre politi-
quement et institutionnellement. Les éléments qui permettent de qualifier un acte de
désobéissance civile selon elle sont ainsi: l'existence d'un caracteére politique, une illi-
céité a priori de l'acte et son caractére public et collectif?. Dans son acception, si on
intronise le caractere collectif comme constitutif de la désobéissance civile, alors nul
besoin de se pencher sur les motivations individuelles, souvent morales et donc pure-
ment subjectives, des désobéissant-e-s. Ce qui devient déterminant est qu'un groupe,
apres avoir éprouvé ses opinions parmi ses membres, ait jugé nécessaire que la cause
qui le préoccupe soit portée dans l'espace public et politique, quand bien méme cela
revient a recourir a des actions qui constituent des actes contraires a une norme?. C'est
de ce terreau que la désobéissance civile se nourrit et, en ce sens, la philosophe y voit
une série de possibilités politiques pour les citoyen-ne-s: celle de réclamer voix au
chapitre, d'influer 'agenda politique, de « persuader » de I'impérativité de certains chan-
gements ou «de mettre en relief des problemes »*. Par ailleurs, la démarche désobéis-
sante permet, sur le plan juridique, de faire évoluer le droit afin d’actualiser ce dernier
aux changements sociaux®. En d'autres termes, pour Arendt, la désobéissance civile
encourage et soutient la création d'un forum public. Celle-ci analyse en définitive que
«ces actes de désobéissance civile interviennent lorsqu’un certain nombre de citoyens
ont acquis la conviction que les mécanismes normaux de I'’évolution ne fonctionnent

23 Ibid., § 53.

24 Ibid., §59.

25 ARENDT, 104.
26 Ibid., 82.

27 Ibid., 62-63.
28 Ibid., 83.

29 Ibid., 89.
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plus ou que leurs réclamations ne seront pas entendues ou ne seront suivies d’aucun
effet — ou encore, tout au contraire, lorsqu’ils croient possible de faire changer d’attitude
un gouvernement qui s’est engagé dans une action dont la légalité et la constitutionna-
lité sont gravement mises en doute»*. La désobéissance civile, dans son acception
arendtienne, est donc loin de constituer un acte antidémocratique, mais fait appel au
contraire a des principes républicains forts.

De l'autre c6té de I'Atlantique, c’est au philosophe Jiirgen Habermas que l'on doit la
premieére reprise en théorie politique de la notion, introduite dans le débat public en lien
avec la crise des euromissiles de 1983 qui donne alors lieu a d'importantes mobilisations
antinucléaires et pacifistes. Lapproche développée par celui-ci est par certains aspects
analogue a celle de Rawls®'. Il considére la désobéissance civile comme un élément
participant a une culture démocratique riche et poursuivant une double finalité : mobi-
liser les citoyen-ne-s et envoyer un message a leurs représentant-e-s politiques®. Ce
moyen d’action n'est autre que I'expression d'un argument dans la discussion qui anime
les différents acteurs sociaux a ses yeux. De plus, pour Habermas, la désobéissance
civile est aussi plus spécifiquement une demande d’(ré)ouvrir la discussion sur l'inter-
prétation des droits qui sont garantis dans un régime constitutionnel®. En effet, du fait
de son acte, le-a désobéissant-e civile questionne l'interprétation dominante ou ordi-
naire d’'une notion, d'un droit, et cherche 2 en faire valoir un nouveau sens. Il/elle rap-
pelle que l'interprétation donnée aux différents droits subjectifs ne traduit pas une
vérité, une connaissance absolue et figée du droit, mais est simplement le fruit de «la
dialectique entre l'argumentation du juge et les arguments contradictoires des par-
ties »*, logique qui se retrouve dans les actions des activistes écologiques et leurs dis-
cours visant a justifier leur recours a la désobéissance civile.

Ce rapide survol des théories de la désobéissance civile développées par ces trois philo-
sophes permet de souligner les éléments qui soutiennent la 1égitimité du recours a la
désobéissance civile en démocratie, contre les objections classiques qui lui sont oppo-

30 ARENDT, 80-81.

31 Leurs définitions sont en effet similaires et souvent reprises 'une avec l'autre. P. ex: Osr, 217.

32 La désobéissance civile est ainsi décrite par HABERMAS comme étant «le dernier moyen a la fois de
faire entendre plus puissamment et de conférer une influence politico-journalistique aux arguments
oppositionnels [...]. De tels actes de transgression symboliques et non violents de régles se com-
prennent comme l'expression d’'une protestation contre des décisions qui engagent et qui, malgré
leur genese légale, sont, aux yeux des acteurs, légitimes compte tenu des principes de la Constitu-
tion. Ils s’adressent simultanément a deux destinataires. D’un coté, ils en appellent aux responsables
et aux mandataires, les invitant a reprendre les consultations politiques formellement achevées, afin
de réviser, le cas échéant, leur décision compte tenu d’une critique publique persistante. D'un autre
c6té, ils en appellent [...] au jugement critique d’'un public de citoyens que I'on souhaite mobiliser par
ces moyens inhabituels », 410.

33 CERVERA-MARzZAL, Désobéir, 98.

34 TURENNE, 307.
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sées®. La désobéissance civile est ainsi présentée en théorie politique comme un mode
d’action permettant de pallier certains déficits démocratiques inhérents a tout systéme.
Elle est spécialement utile pour la défense des groupes minoritaires ou dont la capacité
d'action est diminuée en raison d’inégalités structurelles. Ces éléments sont d’ailleurs
mis en avant par les militant-e-s de la justice climatique qui dénoncent les difficultés
d’accés aux espaces de pouvoirs démocratiques et I'influence d’acteurs sur lesquels
aucun contréle démocratique n'est possible®. C'est dans cet héritage conceptuel que les
activistes écologistes s'inscrivent et dont ils et elles tirent une partie des arguments
invoqués pour soutenir leurs actions®. Dans le prolongement de ces théories, les élé-
ments de définition qu'on retrouve au sein des mouvements écologistes de la désobéis-
sance civile sont: un caractere public, contraire 2 une norme, non violent, collectif et
motivé par des considérations politiques ou morales®.

Leur défense devant les tribunaux est elle aussi imprégnée de ce bagage théorique,
considérant le droit comme produit dynamique qui évolue sous I'amorce de mobilisa-
tions politiques et citoyennes®. L'utilisation de la désobéissance civile conduit ainsi les
militant-e-s écologistes a faire valoir une interprétation renouvelée du droit et a révéler
des conflits de libertés ou des situations d’inégalités qui nécessitent une réponse judi-

35 Le politologue CERVERA-MARZAL a regroupé en trois types les critiques formulées a I'encontre de

la désobéissance civile en démocratie. On lui reproche ainsi : d’étre illégale, de créer une incertitude
sur la valeur normative des lois, susceptibles d’étre remises en cause a tout moment, ce qui mene-
rait au chaos social et, enfin, d’ériger la contrainte en force politique, appauvrissant ou rendant
inutiles les procédures démocratiques, Désobéir, 53 ss. Arguments qui peuvent étre contrecarrés
lorsque I'on explicite le cadre conceptuel dans lequel le recours a ce mode d’action a été développé
par exemple chez les trois auteur-e-s présenté-e-s (action en ultime recours en présence d’inéga-
lités structurelles, contre une loi ou une norme en particulier et non l'ordre juridique dans son
entier, au nom d’'un collectif et non d’'un acte de conscience, etc.). Il est intéressant de constater
qu’une partie de ces arguments anti-désobéissance civile sont abondamment repris dans les déci-
sions ou commentaires des actions des activistes environnementaux, dénotant d'un refus de consi-
dération ou d'une méconnaissance du cadre conceptuel auquel la démarche se référe. Voir parmi
d'autres, mais emblématique: MUNSTER MaRrc, Climat: jai un probleme avec la désobéissance
civile, Blog Le Temps, 21.10.2019, disponible sous: <https://blogs.letemps.ch/marc-muens-
ter/2019/10/21/desobeissance/> (25.6.2020).

36 Cf infra.

37 Notons cependant que les différents groupes d’activistes « piochent» parfois dans certains courants
conceptuels les éléments qui leur sont nécessaires pour justifier et légitimer leur utilisation de ce
moyen, sans toutefois toujours effectuer une réflexion systématique sur 'obédience libérale, morale
ou républicaine de leur cadre théorique de référence. Hikz, 51 ss. A ce sujet, en particulier voir:
Ar1Egs qui défend explicitement une vision arendtienne de la désobéissance civile au sein des mou-
vements écologistes par opposition 2 ses acceptions libérales ou morales qui desservent selon lui le
projet de société porté par 1'écologie politique et la justice climatique.

38 Voir p. ex.: Le temps de la désobéissance civile, Revue silence 486/2 (2020), disponible sous:
<https: //www.revuesilence.net/numeros/486-Le-temps-de-la-desobeissance-civile/> (8.5.2020).

39 Nécessitant donc une approche qui n'est pas uniquement focalisée sur le texte de la loi, mais bien
prenant en compte aussi sa mise en ceuvre et sa réception par une pluralité d’acteurs. A ce sujet et
dans un sens général : FLUCKIGER, Légistique, 603 ss.
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ciaire, avec pour conséquence de les mener devant les tribunaux, transformés en
théatres politiques pour l'occasion. Nous présenterons deux exemples concrets de ce
type de mobilisation ci-dessous. En définitive, la désobéissance civile apparait comme
un moyen de lutte qui, du fait de ses fondements théoriques et de son cadre de légiti-
mation, répond de maniére adéquate aux besoins des mouvements écologistes, car il fait
appel a des figures et des conceptions politiques proches des leurs. En effet, comme
nous le verrons dans la section suivante, le cadre conceptuel de la non-durabilité et celui
de la désobéissance civile mobilisent des éléments qui se recoupent et qui s’articulent
de maniére complémentaire en matiére de lutte contre la crise écologique.

IV. La non-durabilité comme contexte justifiant le recours a la désobéissance civile
environnementale

L'invocation d’une crise sans précédent dans I’histoire de 'humanité, dont la portée et
la force défient I'imagination, unit de nombreux mouvements écologistes. Ces derniers
soutiennent I'idée selon laquelle le recours a la désobéissance civile se justifie pour y
remédier, les autres moyens de contestation n'ayant pas abouti, des inégalités structu-
relles biaisant les rapports de forces et les préoccupations de la société civile se faisant
de plus en plus pressantes face a I'absence d’actions politiques concrétes. Bien que tous
ces mouvements n'abordent pas l'urgence de la crise sous le méme prisme (réduction
des GES, désinvestissement fossile, préservation de la biodiversité), le probléme cen-
tral commun des militant-e-s reste 3 un niveau transversal celui de I'inhabilité de la
planete et I'(in)capacité de 'humanité a absorber dans un futur de plus en plus proche
les conséquences liées aux déréglements climatiques et environnementaux. Le terme
de «crise écologique » est ainsi, selon de nombreux- ses activistes, un euphémisme ne
reflétant pas la gravité de l'atteinte portée aux systémes écologiques permettant la vie
sur Terre, lesquels, passé certains seuils critiques, pourraient étre irrémédiablement
détruits. La mise en avant de I'existence de paliers « de non-retour » pouvant déclencher
une série de catastrophes environnementales en chaine, se renforcant les unes les
autres par un effet de «boucles de rétroaction », est ainsi centrale pour comprendre
l'action des militant-e- s*. Sans forcément pointer du doigt les mémes problémes, tous
ces mouvements révelent néanmoins une crise a plusieurs visages qui se traduit dans
la formule englobante de non-durabilité de notre systéme socio-économique. Cette
partie sera consacrée a I'étude et a I'explicitation de ce qu'implique pour les militant-e-s
la lutte contre ce systéme socio-économique non durable et son discours attenant. Le
choix des moyens d’action déployés par les activistes, inspirés par la désobéissance
civile, reflete le caractere total de la crise écologique, mais aussi celui d'un systeme
«total » ne laissant pas de place a une réforme partielle, et luttant activement contre

40 Eléments étayés par le recours a des travaux de spécialistes. Nous y reviendrons infra, mais voir p.
ex.: TPol Arr. Lausanne, 13.1.2020, PE19.000742, témoignage de Mme Senevirante, climatologue,
7 ss et les différents rapports du GIEC disponibles sous : <https: //www.ipcc.ch/reports/> (15.7.2020).
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toute tentative de refonte (voire de révolution selon le vocable parfois utilisé), elle aussi
forcément globale*.

En premier lieu, la non-durabilité, telle qu'elle se dégage des travaux des spécialistes en
sciences sociales*, fait référence a deux objets distincts, mais liés. Tout a la fois systeme
et phénomene, celle-ci caractérise un mode d'organisation social, politique, économique
et culturel impliquant une consommation des ressources naturelles et, son corollaire,
une production de déchets, dont les volumes excédent la capacité des écosystemes a
reproduire ces mémes ressources et 3 absorber les déchets ainsi générés®. En d’autres
termes, cette consommation se déploie a une échelle et & un rythme qui s’avérent non
pérennes. En ce sens, les dysfonctionnements écologiques ne sont pas périphériques au
systéme, de simples excroissances ou effets secondaires, mais ils constituent des élé-
ments centraux, intrinséques au mode dominant d’organisation des sociétés*. Ce
constat explique les revendications des activistes quant a la nécessité de procéder a des
changements au niveau systémique afin, sinon d’éradiquer, du moins d’atténuer les
symptomes de ce mal contemporain qu'est la non-durabilité.

En tant que phénomeéne, la non-durabilité se manifeste par des dysfonctionnements
écologiques dont le déreglement climatique constitue le point d'orgue, avec des consé-
quences telles que l'acidification des océans (ces derniers absorbant prés d'un quart des
émissions de gaz carbonique), la perte de la biodiversité, le déclin des foréts primaires,
la désertification, les sécheresses, la fonte des calottes glaciaires et du permafrost, ou
encore l'érosion des sols, pour ne citer que les principaux®. En particulier, 'augmenta-
tion des gaz a effets de serre (GES) et la consommation dénergie fossile restent les
phénomenes les plus emblématiques et médiatisés a ce jour*, car ils constituent, selon
les climatologues, la source de nombreuses catastrophes subséquentes.

Dans la perspective de la non-durabilité, le changement climatique constitue également
I'expression d’'un systéme dysfonctionnel. En tant que systéme, la non-durabilité repré-

41 CoMBY, 23; CREUTZIG, 4 ss.

42 Au sujet de la non-durabilité, voir : BLUHDORN, 67 ss; RANDLE, 170 ss; BARRY, 117 ss.

43 LoETSCHER AUDREY, La non-durabilité, Fabula, Atelier de théorie littéraire, 2.12.2018, disponible
sous : <https://www.fabula.org/atelier.php?Non%2Ddurabilit%26eacute%3B> (15.7.2020).

44 WHITE, 25.

45 LeviN Kerry, Climate Science, Explained in 10 Graphics, World Resource Institute (WRI), 26.4.2017,
disponible  sous:  <https://wwwwri.org/blog/2017/04/climate-science-explained-10-graphics>
(28.5.2020) ; BENETT JENNIFER, Ocean acidification, National Museum of Natural History, Smithso-
nian: Ocean, Find Your Blue, avril 2018, disponible sous : <https ://ocean.si.edu/ocean-life/inverte-
brates/ocean-acidification> (27.5.2020).

46 Le GIEC a calculé que les niveaux de CO, dans I'atmosphére devraient étre maintenus a 350 ppm
(par rapport aux niveaux préindustriels de 280 ppm), considéré comme le dernier sas de sécurité.
Nous oscillons actuellement a des niveaux proches de 400 ppm et sommes en bonne voie pour
atteindre 450 ppm, un seuil considéré par les experts comme la limite supérieure avant que des
changements irréversibles ne se produisent. Cf. IPCC, Summary for policy makers, octobre 2018,
disponible sous : <https://www.ipcc.ch/reports/> (31.3.2021).
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sente en effet le mode de vie dominant, de méme que «’horizon idéal » pour les écono-
mies émergentes. Plus précisément, elle caractérise un systéme d’hyperconsommation,
de croissance perpétuelle et de «jetabilité »”. La non-durabilité résulte alors directe-
ment de la triade nocive que forment les énergies fossiles (charbon, pétrole, gaz natu-
rel)*, les sociétés & haute consommation d’énergie, et la recherche de croissance écono-
mique perpétuelle®. Une réflexion sur la non-durabilité comme systéme est ainsi
intimement liée 2 un questionnement sur le modeéle économique promu par une société
ou un Ftat, problématique qui échappe bien souvent au contréle des citoyen-ne-s®,
raison qui pousse les activistes a déployer des moyens d’action eux aussi non institution-
nels. Ainsi, la non-durabilité forme une matrice compliquée de forces sociales, écono-
miques et culturelles®’. Cette matrice, que les activistes combattent souvent sous le
terme tres général de capitalisme, organise et met en forme la maniere dont les indivi-
dus sont liés les uns aux autres, échangent entre eux et congoivent la nature. Dans son
ouvrage consacré a la question, I'historien environnemental Moore définit le capita-
lisme comme «une facon d'organiser la nature dans son ensemble [...] une nature dans
laquelle les organisations humaines (classes, empires, marchés, etc.) non seulement
créent des environnements, mais sont simultanément créées par les flux du tissu
vivant»*2. Or, c’est 'emprise de ce systéme qui est combattu par les activistes comme
ayant acquis une telle puissance quil se répercute géologiquement sur la planéte au
point que certain-ne-s expert-e-s parlent du commencement d'une nouvelle ére géolo-
gique, 'Anthropocéne®.

Pour quantifier’* la non-durabilité d’un Etat, les activistes recourent a des notions déve-
loppées par les scientifiques a l'instar de celles dempreinte écologique et de biocapa-

47 Ce concept, qui englobe les notions de disponibilité infinie et de gaspillage, ne se rencontre pas
(encore) dans les dictionnaires de frangais, mais il a 'avantage de rendre compte du caractére émi-
nemment temporaire des objets dont nous faisons 'acquisition (et peut-étre aussi des relations que
nous entretenons). Voir: BACEVICH, 44.

48 LE MENAGER, 66 ss démontre que la modernité qui caractérise le 20° siecle n'est autre que la pétro-
modernité, et le siecle américain n'est autre que I'dge d’or du pétrole. Ce combustible fossile est aussi
ala base de nombreux aspects clés de notre systéme socio-économique : de notre production alimen-
taire & nos modeles de loisirs et de vacances, a nos fagons d’habiter la terre, en passant par nos
modes de consommation et notre gestion des déchets.

49 RicH, 49 explique qu'«historiquement, consommation d’énergie et croissance économique ont tou-
jours été corrélées », amenant notamment les Ameéricain-ne-s 3 penser que la consommation de
combustibles fossiles rendait leur vie meilleure.

50 Voir STREECK, Capitalism, 46 ss et STREECK, Buying Time, 165 ss. De nombreux arguments simi-
laires ont été repris par Jérémy Désir, économiste, TPol Arr. Lausanne, 13.1.2020, PE19.000742,
19 ss.

51 «Le capitalisme n’est ni un systéme purement économique ni social, mais une construction histo-
rique d'un ensemble de métabolismes et d’assemblages », MooRrE, 81.

52 MOORE, 7.

53 BourG/Paraux, 32 ss.

54 Si les efforts pour rendre compte du phénoméne de la non-durabilité de facon quantifiable sont
louables, au sens ot ils permettent de représenter la crise en termes concrets, le recours a une
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cité. Toutes deux peuvent étre schématiquement utilisées pour se représenter une
forme doffre et de demande. Lempreinte écologique est la demande humaine sur la
nature, tandis que la biocapacité représente la quantité de ressources fournies par la
nature pouvant répondre a cette demande®. La biocapacité d'un pays est la zone biolo-
giquement productive disponible pour ce pays compte tenu de son territoire, tandis que
l'empreinte écologique mesure la superficie dont ce pays a réellement besoin pour sa
consommation de ressources et sa production de déchets®. Cette derniére est un aspect
de l'empreinte écologique, comprenant les émissions de dioxyde de carbone et de
méthane (les deux gaz a effet de serre les plus courants)®®. Les militant-e-s mettent en
avant et reprennent ces éléments*. Le fait que les sociétés actuelles puissent couvrir la
demande en ne vivant que sur une seule planeéte s’explique par le concept de dette éco-
logique®, également connu sous le nom de dépassement écologique, lui aussi trés pré-

méthodologie fortement inspirée par la pensée économique, elle-méme a l'origine de nombreux
maux écologiques, s’avere problématique. En effet, le risque est grand de minimiser le probléme de
la non-durabilité en le réduisant a une série de chiffres abstraits pouvant aisément basculer d'un c6té
ou de l'autre de I'équation, alors que les travaux en écologie insistent au contraire sur le caractére
holistique de la nature, qui ne saurait se réduire a la somme de ses parties. Le recours aux méta-
phores comptables se fait ainsi au détriment de la valeur intrinséque et inestimable de la nature.
Quant aux concepts d’empreinte carbone nationale et dempreinte par habitant, ils peuvent égale-
ment étre remis en cause, car ils gomment la participation trés inégale des individus dans la consom-
mation de ressources et la production de déchets observées au niveau national. Concernant les liens
entre droit comptable et conservation environnementale, MARTIN, 71 évoque le concept comptable
de «passif environnemental » et le principe d’'une « comptabilité prenant réellement en compte les
enjeux environnementaux des activités de production et donnant une traduction chiffrée a la néces-
saire conservation des patrimoines naturel et humain et pas seulement a celle du patrimoine finan-
cier». Au sujet des approches critiques face a I'introduction d’un lexique comptable ou financier
dans les mesures de protection de I'environnement, voir: BscHER, 148 ss; SULLIVAN, Making
nature, 53 ss; SULLIVAN, Banking nature, 203 ss.

55 Concepts développés dans les années 1990 par Mathis Wackernagel et William Rees, lesquels cher-
chaient alors une méthode pour mesurer la durabilité.

56 WACKERNAGEL et al., 6.

57 WACKERNAGEL et al., 4.

58 En 2016, 'empreinte carbone représentait environ 61% de 'empreinte écologique totale du monde.
A Téchelle mondiale, 'empreinte écologique totale fait référence a la demande agrégée de matiéres
premiéres, tandis que la biocapacité représente la totalité des ressources disponibles sur la planete.
A ce jour, et sachant que de nombreux pays n'ont pas atteint un niveau de développement compa-
rable a celui des nations les plus riches, 'empreinte collective mondiale dépasse d'une fois et demie
(1,7 fois exactement) la biocapacité de la terre. L1n, 15.

59 Passant de 7,0 milliards de gha en 1961 4 20,6 milliards de gha en 2014, tandis que «le dépassement
écologique a continué de croitre depuis les années 1970 a un taux moyen de 2 pour cent par an.»
Lin, 9 et 15. Dans ses revendications, XR demande a ce que «le dépassement écologique [soit]
inversé par une mobilisation d’urgence massive, en dédiant la moitié de notre économie 2 la transi-
tion.» Extinction Rebellion, Nos revendications, disponible sous: <https://xrebellion.ch/fr/>
(1.7.2020).

60 Toutes les dettes ne se valent cependant pas : la moitié la plus riche de la population mondiale (pays
a revenu élevé et moyen-supérieur) est responsable de 86% de la production totale d'émissions de
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sent dans les discours des mouvements écologistes®'. En effet, pour justifier le recours
a des actions de désobéissance civile a la hauteur de l'urgence temporelle d'un change-
ment de cap, les activistes reprennent abondamment les projections des expert-e-s qui
indiquent que le seuil de deux planétes sera atteint avant 2050,

Les mouvements écologistes, comme nous l'avons déja mentionné, font ainsi de la
non-durabilité une affaire de justice environnementale. Comme le résume Moore, «jus-
tice et durabilité [...] sont des moments différents d’'une seule et méme question »*. Or,
la question de I'(in)justice environnementale ne se limite pas au systeme de la dette
écologique, mais elle se pose également dans la répartition des cotits tant économiques
quécologiques. En effet, les conséquences de la non-durabilité ne se manifestent pas
partout avec la méme intensité, ce dont les militant-e-s sont conscient-e-s. Ils et elles
dénoncent ainsi le fait quen circonscrivant les solutions a la crise écologique a I'inté-
rieur du cadre de référence que forme le mode d'organisation socio-économique domi-
nant, les politiques et gouvernements balaient I'idée d'un changement a apporter dans
l'organisation de la production et de la distribution des ressources entre les différentes
catégories de populations et de régions du monde®. Le déreglement climatique est d’ail-

combustibles fossiles, tandis que I'autre moitié (pays a revenu faible et intermédiaire) émet environ
14% des émissions mondiales. Les 9% restant ne produisent, quant a eux, que 0,5% des émissions
mondiales. Une autre étude montre que les individus aisés (ayant des revenus supérieurs a 23 USD
par jour), lesquels représentent 10% de la population mondiale, sont directement responsables
de 36% des émissions, soulignant la grande inégalité dans le budget mondial d’émissions de car-
bone. Ricuie HannaH, Global inequalities in CO2 emissions, Our world in data, Oxford Martin
School, Oxford University, 16.10.2018, disponible sous: <https://ourworldindata.org/co2-by-inco-
me-region> https://ourworldindata.org/co2-by-income-region (24.5.2020). Alors que l'environne-
ment des pays développés est relativement épargné, leur demande en énergie et en matiéres
premiéres contribue a la dégradation de l'environnement des pays en voie de développement.
JorNsoN, 189. VELEDNITSKY STEPHA, The Case for Ecological Reparations: A Conversation with
Jason W. Moore, Edge Effects, 31.10.2017, disponible sous: <https://edgeeffects.net/jason-w-
moore/> (25.5.2020) ; Bourg, 24.

61 WACKERNAGEL et al. expliquent que «trois mécanismes permettent un tel déficit: la biocapacité
d'importation nette d’autres pays; l'utilisation de biens communs mondiaux (par exemple en émet-
tant des gaz 2 effet de serre dans I'atmosphere); et la surexploitation de sa propre biocapacité territo-
riale. », 7-8 ; HAYWARD, 409.

62 Global Footprint network, Country trends, disponible sous: <http://data.footprintnetwork.org/#/
countryTrends?cn=5001&type=earth> (15.7.2020).

63 VELEDNITSKY STEPHA, The Case for Ecological Reparations: A Conversation with Jason W. Moore,
Edge Effects, 31.10.2017, disponible sous : <https://edgeeffects.net/jason-w-moore/> https://edgeef-
fects.net/jason-w-moore/(1.7.2020).

64 Le capitalisme divise le monde en zones d’extraction (souvent dans des Etats que 'on pourrait dire
«en faillite »), de production (presque exclusivement dans les pays a faible revenu) et de consom-
mation (principalement dans les pays a revenu élevé), les déchets générés allant dans les zones
d’élimination (pays a faible revenu), Bourc/PAPAUX, 126 ss. Cette forme de capitalisme est ce que
RoBinsoN appelle le « capitalisme racial », lequel se caractérise par la dépossession des terres et le
déplacement forcé des peuples autochtones, I'esclavage, et I'exploitation des immigrants. RoBIN-
SON, XIII.
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leurs souvent dépeint par les politiques comme «une série de chocs et de perturbations
externes a une société par ailleurs cohérente »®. De plus, lorsqu'on constate un appel a
l'adaptation, ou a la capacité de résilience que les individus devraient manifester face a
ces changements, de nombreuses inégalités de pouvoir et de production qui sont pour-
tant au coeur des injustices environnementales disparaissent®. Deés lors, pour les acti-
vistes, l'enjeu n’est pas seulement environnemental, mais il comprend également une
dimension de justice économique et sociale, impliquant notre capacité a combattre les
inégalités économiques et sociales existantes”. En effet, la non-durabilité n’est pas seu-
lement I'absence de durabilité, comme §'il n’y avait « plus qu'a » l'inclure dans un sys-
téme autrement fonctionnel, mais un trait fondamental de la culture occidentale.

Malgré le fait que les manifestations physiques de la non-durabilité permettent une
premiere appréhension du phénomene, rendant palpable une maladie somme toute
assez insidieuse, la non-durabilité reste trés difficile a cerner, et en fin de compte, a
défaire, en raison de sa nature invisible ou, plus exactement, d’autant plus dissimulée
du fait de son incorporation au systéeme®. Dans ce contexte, la nature de la non-durabi-
lité explique les motivations qui poussent les activistes écologistes a recourir a des
actions de désobéissance civile qui justifient selon eux leurs actes face a 'urgence a agir
et au constat de '’échec du recours a d’'autres moyens institutionnels. En effet, la déso-
béissance civile devient un outil séduisant pour défaire un discours qui rend impossible
a la fois le fait de penser la crise écologique dans toute son ampleur et d’articuler les
moyens requis pour y remédier, tant ceux-ci semblent relever d'un monde «autre », hors
de portée. La notion de crise sans précédent a I’échelle globale explique également
I'’émergence et le recours a des moyens de contestation qui eux aussi doivent innover et
trancher avec ce qui s’est fait jusqu’alors. En plus d’expliquer les raisons des activistes,
les actions de désobéissance civile, en alertant 'opinion publique sur la crise écologique,
constituent par leur pratique méme une mise en exergue de la non-durabilité des démo-
craties contemporaines et de leur « fausse prospérité »%.

65 TAYLOR, XIII.

66 Comme l'observe MARTINEZ ALIER la croissance économique n’accroit pas seulement la pression
sur les ressources naturelles, elle externalise aussi les sources et les puits de carbone, 10 ss; de plus,
alors que I'environnement des pays développés est relativement épargné, leur demande en énergie
et en matiéres premiéres contribue a la dégradation de l'environnement des pays dits en voie de
développement, JorNsoN, 189 ; également ComBY, 26.

67 BRyanT, 135.

68 CREUTZIG, 6 ss; LoerscHER Audrey, La non-durabilité¢, Fabula, Atelier de théorie littéraire,
2.12.2018, disponible sous : <https://www.fabula.org/atelier.php?Non%2Ddurabilit%26eacute%3B>
(15.7.2020).

69 STRADLING, 67.
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V.  Mouvements écologistes face au droit en Suisse:
Greve du Climat et Extinction Rebellion

Ayant examiné le contexte général de non-durabilité dans lequel les actes de désobéis-
sance civile environnementale s’inscrivent, et afin de déterminer plus précisément la
maniére dont les mouvements écologiques recourant a la désobéissance civile mobi-
lisent les concepts juridiques et définissent leur stratégie d’action, nous proposons
d’examiner deux groupes militants présents en Suisse romande. Nous examinons leur
discours, afin de cerner les raisons qui justifient selon eux de recourir a de telles actions
illicites pour soutenir leurs revendications, mais aussi dans le but d’illustrer leur ins-
cription dans le cadre conceptuel de la lutte contre un systéme non durable tel que
précédemment exposé. Notre attention s’est portée en particulier sur ces deux mouve-
ments dans la mesure ot ils sont considérablement médiatisés et sont tous deux pro-
lixes, que ce soit en activités, productions théoriques, communiqués de presse ou
autres. Létude du mouvement de la Greve du Climat nous apparait particulierement
nécessaire dans la mesure ol1 une partie de ses activistes sont a l'origine de la décision
du Tribunal de police de Lausanne du 13 janvier 2020 et de la procédure qui en décou-
lera, tandis que le groupe Extinction Rebellion a produit un corpus important de docu-
ments portant tant sur la crise climatique que sur l'usage stratégique de la désobéis-
sance civile.

1.  Gréve du Climat (Fridays for Future)

Le mouvement de la Gréve du Climat, auquel nous devons certaines actions de déso-
béissance civile”, est l'une des émanations locales d'un mouvement global débuté par
l'étudiante suédoise Greta Thunberg, qui a commencé a faire gréeve devant le parlement
de son pays en aotit 2018. Son action a inspiré un mouvement international qui a connu
une rapide expansion et donné naissance a des groupes locaux et nationaux. Rebaptisé
«Fridays for Future» (FFF), le mouvement invite tou-te-s les écolier-eére-s a «faire
gréve » pour forcer leurs gouvernements respectifs a prendre des mesures contre le
changement climatique”. Dans la continuité de cet esprit contestataire, plusieurs mil-
lions de jeunes ont défilé dans le monde entier en septembre 2019, en amont du Som-
met sur le Climat organisé par 'ONU a New York’. En Suisse, la Gréve du Climat a elle

70 Actions de blocage a vélo, de gréve parfois non autorisée, d’antipub, mais aussi — pour une partie et
via un groupe proche appelé Lausanne Action Climat — l'action d’'occupation de Credit Suisse qui a
donné lieu a la décision du Tribunal de police de Lausanne (TPol Arr. Lausanne, 13.1.2020,
PE19.000742).

71 Fridays for Future, who we are, disponible sous: <https://fridaysforfuture.org/what-we-do/who-we-
are/> https://fridaysforfuture.org/ (6.7.2020).

72 SENGUPTA SoMINI, Protesting Climate Change, Young People Take to Streets in a Global Strike,
The New York Times, 20.9.2020, disponible sous: https://www.nytimes.com/2019/09/20/climate/
global-climate-strike.html https: //www.nytimes.com/2019/09/20/climate/global-climate-strike.
html (4.6.2020).
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aussi organisé des mobilisations de ce type” et le collectif appelle a la déclaration par le
gouvernement de «I'état d'urgence climatique »”*, ainsi qu'a I'élaboration d’'un plan de
réponse adéquat’.

Ce mouvement met en avant trois éléments pour soutenir son action : premiérement,
un intérét particulier a agir, dés lors que ses membres, en raison de leur jeune age,
craignent de subir plus fortement les effets du changement climatique que les autres
générations. Deuxiemement, un usage stratégique de la science et des multiples alarmes
de la communauté scientifique’. Troisiémement, une nécessité de rompre avec une
politique de compromis afin d’accélérer la prise de mesures au vu de la crise et la mise
en place de principes de justice climatique”’. S’agissant de la qualité particuliere des
jeunes générations face 2 la crise environnementale et de la peur que celle-ci induit chez
ses représentant-e-s, on constate que, tant au sein du mouvement global que national,
ce sentiment vient soutenir et justifier chez les activistes de la Gréeve la nécessité d'une

73 Zt~p CELINE, En Suisse, les étudiants appellent a une gréve pour le climat, Le Temps, 11.1.2019,
disponible sous: <https://www.letemps.ch/suisse/suisse-etudiants-appellent-une-greve-climat>
(6.7.2020).

74 La déclaration d'état d’'urgence climatique n’a pas de portée juridique: il s’agit avant tout d'une opé-
ration de communication pour alerter 'opinion publique. Comme le soulignent JouaYED et Gurt-
TARD, «ces déclarations contribuent  la prise de conscience de I'urgence climatique et exercent une
pression politique supplémentaire. Néanmoins, ce mouvement doit étre accompagné d’actions
concrétes et de mesures contraignantes, qui se traduisent notamment par une transformation de
notre ordre juridique interne qui n'est pas adapté a I'urgence de la crise écologique et climatique
actuelle. [...] Les déclarations d’urgence climatique représentent plus un outil politique — mobilisé,
d’une part, par les ONG réclamant leur adoption et, d'autre part, par les autorités publiques sou-
cieuses de montrer leur volonté de lutter contre le réchauffement climatique — qu'un véritable ins-
trument juridique mobilisable par le justiciable dans le cadre de la lutte contre le réchauffement
climatique », 183. Voir également: AucusTiN FRAGNIERE, chercheur en philosophie politique, qui
précise que «[d]éclarer I'urgence climatique ne signifie pas suspendre les institutions actuelles et
tout résoudre d'un seul coup par des mesures drastiques. Cela consiste 2 demander a I'Etat (exécutif
et 1égislatif) de prendre acte de 'ampleur des enjeux et de la nécessité d’'une action forte et cohérente
en suivant les procédures démocratiques. [...] [U]n mouvement de désobéissance civile ne cherche
pas a se substituer au parlement, mais a alerter 'opinion publique sur une injustice flagrante et
parfois a inciter les institutions & mieux appliquer leurs propres standards moraux. Cela ne met pas
en péril la validité démocratique des décisions qui seront prises par ces mémes institutions si le
mouvement est couronné de succes. On pourrait méme y voir un certain renforcement de la démo-
cratie. » FRAGNIERE AUGUSTIN, La désobéissance civile climatique est légitime : une réponse a Marc
Miinster, 26.10.2019, disponible sous: <https://blogs.letemps.ch/augustin-fragniere/2019/10/26/
la-desobeissance-civile-climatique-est-legitime-une-reponse-a-marc-munster/> (15.7.2020).

75 Greve du Climat, Nos revendications, disponible sous: <https://climatestrike.ch/fr/movement
(6.6.2020) ; Greve du Climat, Plan d’action, disponible sous : https://www.climateactionplan.ch/fr/>
(6.7.2020).

76  OLLITRAULT, Science, 160 ss.

77 Smile For Future Summit, Lausanne Climate Declaration, 5-9 aotit 2019, disponible sous : <https://
drive.google.com/file/d/1Nu8i3BoX7jrdZVeKPQShRycI8j6hvwC0/view> (6.7.2020). Tous ces élé-
ments se retrouvent dans la plaidoirie des prévenu-e-s retranscrite dans la décision du TPol Arr.
Lausanne, 13.1.2020, PE19.000742, 8 ss.
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action politique rapide et dampleur. Est a cet égard emblématique le discours de Thun-
berg qui déclare aux dirigeant-e-s présent-e-s au World Economic Forum a Davos «ne
pas vouloir de votre espoir. Je ne veux pas cultiver I'espoir. Je veux que vous paniquiez.
Je veux que vous ressentiez la peur que je ressens chaque jour. Et ensuite je veux que
vous agissiez »’%. La conviction de représenter la derniére génération entre un avant et
un apres distincts, bien que le changement soit graduel et non immédiatement percep-
tible, est trés présente. Comme I'expliquent a la presse des militant-e-s du mouvement,
«[i]l est rare qu'on se mobilise, c’est donc un signal fort. Nous, les jeunes, devons mon-
trer 'exemple pour les générations futures’, cest comme ¢a que les mentalités peuvent
changer a long terme »™. Les activistes se voient ainsi comme membres de ces généra-
tions futures, dans la mesure ot selon les scientifiques, les effets du réchauffement
climatique devraient impacter leur vie d’adulte plus fortement que celle des générations
actuelles. En ce sens, ils et elles endossent le role de porte-parole pour les générations
futures, dont les droits ne sont pas pris en compte dans les décisions politiques. L'idée
selon laquelle toute projection dans le futur devient vaine en raison de la gravité de la
crise est également un élément régulierement mobilisé dans les discours des activistes
et qui justifie pour eux de prendre des risques importants tels que des poursuites judi-
ciaires ou la renonciation a des éléments symboliques forts comme la perspective d’avoir
des enfants ou de trouver un emploi®. Sur le plan juridique, la question de savoir si la
justice doit elle aussi se positionner face a ce sentiment d'urgence ameéne certain-ne-s
avocat-e-s a se demander: «[d]oit-on considérer que cet enjeu justifie ou excuse cer-
tains actes, ou au contraire qu'il n'a aucun poids juridique ?»*. Lanxiété suscitée par la
crise et I'urgence forme I'un des ressorts mobilisateurs du mouvement et fonde aux

78 THUNBERG GRETA, ‘Our house is on fire: Greta Thunberg, 16, urges leaders to act on climate, The
Guardian, 25.1.2019, disponible sous: <https://www.theguardian.com/environment/2019/jan/25/
our-house-is-on-fire-greta-thunberg16-urges-leaders-to-act-on-climate> (5.6.2020).

79 Sile concept de générations futures n'est pas reconnu en droit, dit  'absence de qualité juridique
des personnes non encore nées, cette question est étudiée par les philosophes politiques depuis la
parution de la Théorie de la Justice de Rawls. Tres débattue, la question demeure ouverte, entre
d'une part les égalitaristes, défenseurs de ces droits, qui arguent pour la propriété commune de la
Terre entre toutes les générations (Rissk, 167 ss), et d’autre part les «suffisantistes », qui pointent
du doigt les difficultés liées au probléeme de la non-réciprocité (GossERIE, 475 ss).

80 RIPPSTEIN JULIA, En Suisse, 'heure de I'urgence climatique a sonné, Le Temps, 18.1.2019, dispo-
nible sous: <https://www.letemps.ch/suisse/suisse-lheure-lurgence-climatique-sonne> (1.7.2020) ;
en outre sur la place du concept de générations futures, CABANEs, 157 ss.

81 Par exemple, une manifestante déclare ainsi « [a]Jvec toutes les questions écologiques, on ne sait pas
trop a quoi ressemblera la vie dans 50 ans : ¢a refroidit pas mal! Mais le déclic a probablement été le
rapport du GIEC 'année derniére sur le réchauffement planétaire. » DESARZENS GABRIELLE, De la
gréve du climat a la gréve des bébés, RTS, 11.11.2019, disponible sous: <https://www.rts.ch/info/
suisse/10855763-de-la-greve-du-climat-a-la-greve-des-bebes-.html> (6.7.2020). Ce type d’argument
s’est également retrouvé dans la décision du Tribunal de police de Lausanne.

82 REVELLO SyLvIa, Un collectif d’avocats a la rescousse des militants pro-climat, Le Temps, 18.7.2019,
disponible sous: <https://www.letemps.ch/suisse/un-collectif-davocats-rescousse-militants-procli-
mat> (7.7.2020).
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yeux des activistes une qualité particuliere a agir. Lors des auditions qui ont eu lieu a
l'occasion de l'affaire du Credit Suisse devant le Tribunal de police de Lausanne, les
activistes soulignent que «les trois témoignages [des expert-e-s] montrent le caractere
obsoléte du droit au vu de l'urgence de la situation [...]. Il y a une disproportion entre
I'impact des bénéfices que les entreprises telles que Credit Suisse se font et les pénalités
que l'on a aujourd’hui»®. Le caractére obsoléete du droit mentionné par les avocat-e-s
fait référence, plus généralement, aux difficultés, voire a I'impossibilité dans le cadre
législatif actuel d'offrir une réponse, quelle quelle soit, a la crise environnementale. La
nature globale et évolutive du probléme, la multiplicité des acteurs impliqués, dont la
responsabilité personnelle est difficilement quantifiable, ainsi que la difficulté d’évaluer
les préjudices subis dépassent en effet largement des compétences des autorités judi-
ciaires.

Un deuxiéme trait fondamental de ce mouvement — que l'on retrouve chez de nombreux
autres groupes écologistes — est de fonder la légitimité de leurs actions et revendications
sur des faits scientifiques®. En effet, ses membres invitent les politicien-ne-s a « écou-
ter la science »®. En particulier, les rapports du GIEC sont une source privilégiée par les
militant-e-s*. Comme l'ont montré les recherches effectuées sur les mouvements éco-
logistes, la mobilisation de la science est ainsi un levier caractéristique de la stratégie
politique des activistes et vise a en étayer la légitimité®. Or, ces faits scientifiques sont
mobilisés eux aussi dans les proces de désobéissance civile, afin de légitimer les actions
entreprises sans pour autant que leur force probante ne corresponde avec celle souhai-
tée des militant-e-s®.

La politique du non-compromis prénée par les Grévistes du climat est quant a elle liée
au constat d'une inaction des politiques et se retrouve de maniere plus large dans les

83 TPol Arr. Lausanne, 13.1.2020, PE19.000742, 26.

84 OLLITRAULT, Science, 160 ss; Gréve du Climat, Faits, disponible sous: <https://climatestrike.ch/fr/
facts> (6.7.2020).

85 MirmMaN OLIvER/SMITH Davip, ‘Listen to the scientists’: Greta Thunberg urges Congress to take
action, The Guardian, 19.9.2019, disponible sous: https://www.theguardian.com/us-news/2019/
sep/18/greta-thunberg-testimony-congress-climate-change-action (20.5.2020). En Suisse, l'appel
des scientifiques: Appel de chercheurs a la gréve climatique mondiale du 15 mars, Le Temps,
20.2.2019, disponible sous: <https://www.letemps.ch/opinions/appel-chercheurs-greve-climatique-
mondiale-15-mars> (7.7.2020).

86 Zunp CELINE, Lindispensable sursaut des jeunes pour le climat, Le Temps, 11.1.2019, disponible
sous: <https://www.letemps.ch/suisse/lindispensable-sursaut-jeunes-climat>; MiiMAN OLIVER/
SmiTH Davip, ‘Listen to the scientists’: Greta Thunberg urges Congress to take action, The Guar-
dian, 19.9.2019, disponible sous: <https://www.theguardian.com/us-news/2019/sep/18/greta-thun-
berg-testimony-congress-climate-change-action> (20.5.2020).

87 Howe, 93 ss; OrLiTrAULT, Militer, 160 ss. Cette stratégie n'est pas sans écueils ou limites comme
l'ont relevé OrEskEs/CoNwAy, 169 ss, qui soulignent que les contre-mouvements ont tendance 2
insister sur le caractére non factuel, mais hypothétique des sciences ne pouvant valoir force probante.

88 Cf. infra. Au sujet des implications de cette reprise des faits scientifiques en droit, voir en géné-
ral: NAiM-GESBERT et SERRES.
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mouvements de justice climatique®. En conséquence, la radicalité du mouvement s’op-
pose frontalement a ce que les jeunes dénoncent comme I’hypocrisie des adultes et elle
questionne le caractére démocratique d'un systéme ot la participation politique n'est
pas égale®. Se sentant non représenté-e-s, les militant-e-s du mouvement se consi-
derent obligé-e-s d’agir par substitution : « [nJous n'avons pas fait cela parce que c’était
notre réve, mais parce que nous ne voyions personne agir pour notre avenir. Et malgré
le soutien affiché de nombreux adultes — y compris de certains des dirigeants les plus
puissants de la planete —, nous ne voyons toujours personne le faire »”. Ainsi, si les
moyens d’action principaux de la Gréve Climat en Suisse sont restés pendant longtemps
la manifestation et la gréve®, un changement s’est produit en septembre 2019, puisque
le collectif a annoncé dans un communiqué de presse vouloir intégrer la désobéissance
civile a sa stratégie d’action®. Se déclarant explicitement « pacifique » et prénant des
actions «non violentes »*, le mouvement explique ce choix d’élargir ses moyens d’ac-
tions, «des plus institutionnelles et habituelles aux plus radicales et insolites » par
«l'inertie de la démocratie libérale (semi-directe) suisse »”. Le communiqué déclare
encore « qu'un changement de systéme parait de plus en plus inévitable, » faisant réfé-
rence au systéme socio-économique et aux «barrieres systémiques », a l'encontre des-
quels seules des actions fortes peuvent amener un changement’. Les grévistes du cli-
mat ont ainsi bloqué une filiale de UBS a Lausanne en janvier 2020, afin de dénoncer

89 En ce sens, la déclaration d'un prévenu qui estime que: «[j]’ai déja participé a des manifestations,
signé des pétitions, participé a la rédaction de documents et je confirme que ¢a ne suffit pas a assu-
rer la rapidité nécessaire », TPol Arr. Lausanne, 13.1.2020, PE19.000742, 33.

90 Thunberg dénonce cette posture qu’elle observe partout dans les instances politiques : « partout ol
je suis allée, la situation est plus ou moins identique. ... Les promesses vides sont les mémes. Les
mensonges sont les mémes, et I'inaction est la méme.» Thunberg GreTa, Speech at the Global
Climate Strike, New York City, The Environment Show, 20.9.2019, disponible sous: <https://www.
environmentshow.com/greta-thunbergs-speeches/> (1.7.2020).

91 Thunberg Greta/Neubauer Luisa/Valenzuela ANGELA, Pourquoi nous sommes de nouveau en
gréve, Le Temps, 5.12.2019, disponible sous: <https://www.letemps.ch/opinions/greta-thunberg-
sommes-nouveau-greve> (20.5.2020).

92 Sur I'évolution des moyens d’'organisation du mouvement dans le contexte francais, voir CHAILLOU/
MOoONTI-LABAUBIE, 44-49 ; GiuGN1I, 50.

93 Greve du Climat, Codex daction, disponible sous: <https://climatestrike.ch/fr/movement>
(27.5.2020).

94 La décision d'utiliser des actions non violentes est avant tout stratégique, comme le fait remarquer
MAGNAUDEIX, car celles-ci « placent 'oppresseur dans un dilemme a trancher : soit faire pleuvoir la
répression sur quelques protestataires non armés, soit capituler. [...] », 112 ss. A ce sujet également
et sur 'usage de la stratégie non violente par les activistes, CERVERA-MARZAL, Désobéir, 118 ss. Les
activistes s'inspirent en ce sens des théories de Martin Luther King ou de Gandhi, ce qui permet de
révéler les rapports de pouvoirs et construire une identité de citoyen-ne, HAYES/OLLITRAULT,
163 ss.

95  Greéve du Climat Vaud, Communiqués, disponible sous : <https://vaud.climatestrike.ch/2019/09/27/
changement-de-cap-pour-la-greve-du-climat-lacte-ii/> (27.5.2020).

96 Ibid.
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le «fonctionnement écocide et destructeur » de la place financiére suisse”. Avec ces
actions de désobéissance, et comme l'explique 'un des avocats du Lausanne Action
Climat, les activistes se voient avant tout comme des «lanceurs d’alerte » cherchant a
amener une prise de conscience a propos dun «probléme qui n'est pas personnel,
[mais] global »%. Par ailleurs, les grévistes estiment avoir usé de tous les autres moyens
légaux a leur portée et qu'il existe de telles inégalités en matiere d'acces a I'espace démo-
cratique que le recours a la désobéissance civile en devient nécessaire®”. Lors du juge-
ment du 13 janvier 2020, ces différents éléments se sont vus mobilisés in situ par les
activistes lors de leurs auditions pour justifier leur recours a la désobéissance civile. Cet
usage retranscrit leurs attentes a I'encontre du systeme juridique dont ils et elles esti-
ment qu’il est capable d'intégrer ce raisonnement global sur le contexte de la non-dura-
bilité, ainsi que tous les éléments qui en découlent. Une des prévenues déclare ainsi:
«moi et les autres activistes avons déja essayé tous les autres moyens légaux. La loi nest
pas adaptée alors que l'on sait depuis 30 ans ou on va»'®. Ils et elles dénoncent ainsi
une faillibilité de la loi, telle que congue et appliquée en matiére environnementale, au
vu des carences de protection existantes et de l'absence d’améliorations significatives en
matiére de réduction des atteintes environnementales globales'®. Dans cette perspec-
tive, leur démarche est avant tout politique et traduit une conception dynamique du
droit qui devrait s'interpréter a 'aune des changements sociaux'®.

97 Gréve du Climat Vaud, Blocage de I'UBS par la Gréve du Climat: la finance suisse détruit le monde!,
14.1.2020, disponible sous: https://vaud.climatestrike.ch/2020/01/14/blocage-ubs/ (4.6.2020). Et
aussi Greve du Climat Vaud, Un militant de la Gréve du Climat au tribunal, 30.11.2019, dispo-
nible sous : <https://vaud.climatestrike.ch/2019/11/30/un-militant-de-la-greve-du-climat-au-tribu-
nal/> (7.7.2020).

98 Lausanne Action Climat, Transcription de la conférence de presse, disponible sous : <https://www.
reseau43.ch/index.php/page/view/id/11897> (3.6.2020).

99 «Je pense que ce qu'on fait est un engagement politique ; juste parce que ¢a ne se passe pas par les
voies institutionnelles, cela ne rend pas cette action moins légitime ou nécessaire [...]. Effectivement
les lois se changent. Néanmoins, la situation actuelle est sans précédent dans I'histoire de I'huma-
nité et bien que le systéme démocratique suisse soit positif sur certains points il est caractérisé par
une lenteur qui n’est pas compatible avec la situation actuelle. [...] Cela ne signifie pas que je suis
contre un engagement politique institutionnel. Cela ne signifie pas que c'est un moyen unique
d’agir », déclaration d'un prévenu dans la décision du TPol Arr. Lausanne, 13.1.2020, PE19.000742,
27. «Et quand des initiatives populaires sont lancées, il y a des campagnes financées. Ce qui com-
plique I'information. Il est donc nécessaire de faire de telles actions pour apporter un débat sur la
place publique. Vous me disiez qu’il n’y a pas que de la désinformation, mais aussi beaucoup d'in-
formation et que Greta Thunberg n’a pas commis ce genre d’action [...]. Sur le premier point, je vous
répondrai qu'une grande partie de la population n’a pas acces a cette information. Sur le second
point, Greta n’a effectivement pas choisi de mener ce genre d’action, mais nous faisons ce que nous
pouvons avec les moyens que nous avons vis-a-vis des géants qui nous font face », Ibid., 35.

100  Ibid., 26.

101 En ce sens, ils/elles visent a générer une révision de la loi apres en avoir effectué une critique en
action permettant d'évaluer son (in)efficacité. Cf. FLUCKIGER, Légistique, 615.

102 «J’ai agi ainsi parce que je crois en la démocratie et ce que nous faisons est nécessaire 2 la survie
de la démocratie », ibid., 30. « La désobéissance civile peut vivifier la démocratie et la faire bouger. »,
ibid., 32.
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2. Extinction Rebellion (XR)

Le second mouvement présent en Suisse et recourant a la désobéissance civile comme
moyen d’action pour soutenir ses revendications est Extinction Rebellion'®. Ce mouve-
ment est une antenne locale du groupe militant organisé de manieére décentralisée XR,
selon son acronyme stylistique, né le 31 octobre 2018 lors d’'une « déclaration de rébel-
lion » contre le gouvernement britannique. Ce mouvement prone explicitement la déso-
béissance civile comme moyen d’alerter et d'informer l'opinion publique quant a la crise
écologique et vise, par un effet de mobilisation critique, a contraindre les autorités poli-
tiques a prendre en compte ses demandes, jugées étre celles d'une majorité de la popu-
lation souvent ignorée'®. Ces derniéres, dont I'implémentation doit se faire en fonction
des contextes locaux, se veulent des invitations a l'avenement d'une nouvelle forme de
démocratie inspirée de la justice climatique!®. Les revendications communes du mou-
vement a I'échelle internationale sont résumées en trois points: une communication
transparente a propos de la situation climatique réelle, actuelle et a venir, I'arrét de la
destruction de la biodiversité et la sortie des énergies fossiles d’ici a 2025 et I'instaura-
tion d'une démocratie participative avec la mise sur pied d’'une assemblée citoyenne
pour traiter des questions de justice climatique'®. S’inscrivant dans la tradition des
mouvements anticapitalistes et antimondialisation tels qu'Occupy Wall Street et faisant
siennes ses critiques a l'encontre d’espaces politiques dominés par des intéréts écono-
miques, XR se veut un mouvement représentant politiquement les «have not» par

103 « At the core of Extinction Rebellion’s philosophy is nonviolent civil disobedience. We promote civil disobe-
dience and rebellion because we think it is necessary — we are asking people to find their courage and to
collectively do what is necessary to bring about change. Alongside protest and civil disobedience actions,
we encourage constructive direct actions that offer solutions to the climate and biodiversity crises we
face.» Extinction Rebellion UK, Action group, disponible sous: <https://rebellion.earth/act-now/
resources/action-group/> (7.7.2020). Extinction Rebellion étant un mouvement international, les
textes apparaissant sur les sites web des différentes branches nationales sont souvent des traduc-
tions des textes parus en anglais. Les militant-e-s estimant que les versions anglaises font foi, nous
recourons parfois a des sources en anglais lorsque certains éléments ne se retrouvent pas sur le site
de XR Suisse.

104 Cf MARTIN, 2019, 94 ss.

105 «Extinction Rebellion estime que le public doit avoir la possibilité de déterminer comment le pays
répond a l'urgence a laquelle nous sommes confronté-e-s. Si elle est bien organisée, une assem-
blée nationale de citoyen-ne-s sur la justice climatique et écologique permettra aux responsables
politiques de faire face a l'urgence avant qu’il ne soit trop tard.» Extinction Rebellion Suisse,
Assemblées citoyennes, disponible sous : <https://xrebellion.ch/fr/ca/> (7.7.2020).

106  Extinction Rebellion, our demands, disponible sous : <https://rebellion.earth/the-truth/demands/>
(24.5.2020). Et en frangais, voir <https://xrebellion.ch/fr/> (31.3.2021). Relevons en particulier que
si les demandes sont similaires, une attention particuliére est portée 3 une mise en ceuvre respec-
tueuse des droits de ’homme dans la version francaise du texte. Les activistes semblent donc se
faire une idée particuliere de la maniere dont les droits humains peuvent venir soutenir et légitimer
leurs actes. ¢f. infra.
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opposition a la surreprésentation des intéréts des 1%'”". Se sentant pris en otage par une
¢lite dont la richesse repose in fine sur la destruction de la planeéte, les militant-e- s font
valoir que le changement ne peut venir que d'une action collective et concertée de
tou-te-s, soit d'un mouvement social de masse, dans le prolongement des mouvements
de justice climatique au sens large'®. La volonté de combattre le fléau collectif que
représente la crise de la non-durabilité, de lutter pour «le droit a la vie »'® et contre un
«suicide » collectif aux allures d’éco-génocide'’, explique I'intérét de XR a vouloir mobi-
liser une masse critique de la population, et pas seulement au sein des personnes déja
sensibilisées. En résumé, le mouvement XR se caractérise par les traits suivants: une
volonté de transversalité dans ses revendications face au constat de la non-durabilité,
qui ne sont pas uniquement axées sur la lutte contre le changement climatique, la mise
en avant de stratégies militantes basées sur une éthique particuliére, et l'usage de la
désobéissance civile comme principal moyen d’action.

Travaillant 2 une refonte du mode de vivre prédominant, et pour venir a bout d'un sys-
teme qu’il juge «toxique »,""* XR a développé une éthique de fonctionnement pour le
mouvement qui vise a3 mettre en place de nouvelles pratiques politiques et sociales

107 Référence explicite au mouvement Occupy qui se place du c6té de 99% par opposition au 1% de la
population se répartissant les richesses dans le monde. Les militant-e-s usent notamment de tra-
vaux comme ceux de 'économiste Thomas Piketty pour étayer cet élément, cf. PIKETTY et al.

108 Sur les modes d'organisation collectifs, voir MoNoD, 78 ss, qui note que les partis politiques tradi-
tionnels ont laissé place a une montée des « mouvements » ou « collectifs », lesquels semblent plus
améme, «en appelant a un changement de cadre civilisationnel », de répondre a la crise écologique
en cours. Sur le déficit démocratique et la place des élites c¢f. GriFFITHS Jay and the XR UK Vision
team, Why We Rebel, disponible sous: <https://rebellion.earth/the-truth/about-us/> (25.5.2020).
Propos qui rappellent justement I'une des raisons — I'influence des médias et des groupes d'inté-
réts non démocratiques — qui légitiment le recours a la désobéissance civile pour HABERMAS, 394.

109 Extinction Rebellion, Our Principles and Values, disponible sous: <https://rebellion.earth/the-
truth/about-us/> (4.6.2020). Les activistes de XR se revendiquent du droit a la vie, mais aussi du
respect de la Déclaration universelle des droits de 'homme. Cet argument du droit a la vie se
retrouve dans d’autres procés intentés contre des gouvernements, notamment aux Etats-Unis dans
le cas Juliana v. United States. Vingt et un enfants et jeunes gens ont ainsi porté plainte en 2015
pour violation de leurs droits fondamentaux, tel que garantis par la constitution américaine, et
notamment leur «droit a la vie, a la liberté et a la propriété. » Tous les documents légaux liés a ce
cas sont disponibles sous : <http://climatecasechart.com/case/juliana-v-united-states/> (16.7.2020).
Pour le surplus, ¢f infra. et BOURG /PAPAUX, 292 ss.

110 XR Suisse, Bienvenue en république des écocides, communiqué de presse du 17 février 2020, dis-
ponible sous: <https://xrebellion.ch/fr/blogposts/2020/02/17 /prive-on-arrive/> (7.6.2020). Dans
leur appel a la gréve climatique du 15 mars 2019, les 262 chercheur-euse-s signataires parlent de
«civilisation mortifére». Appel de chercheurs a la gréve climatique mondiale du 15 mars, Le
Temps, 20.2.2019, disponible sous: <https://www.letemps.ch/opinions/appel-chercheurs-greve-
climatique-mondiale-15-mars> (7.7.2020).

111 Extinction Rebellion Suisse, Nos principes, disponible sous: <https://xrebellion.ch/fr/about/>
(24.5.2020).
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rendant possible la transition vers un monde durable (appelée culture régénératrice'*?).
Cette éthique est construite en opposition aux relations destructrices et mercantiles
favorisées par le systéme capitaliste tel que dénoncé par les activistes dans son acception
décrite plus haut'®. La société devant réintroduire les valeurs non marchandes comme
la «beauté » et la «créativité »'*, le mouvement propose des moyens d’action qui se
veulent ludiques, symboliques et non violents'”. En sont des exemples: 'organisation
d’'un pique-nique et sit-in sur un pont a Lausanne, la coloration en vert de la Limmat a
Zurich, ou encore l'appel a effectuer des die-in dans les rues marchandes de différentes
villes suisses, actions qui constituent toutes des formes de désobéissance civile et sont
regues en droit comme des infractions pénales comme nous le verrons.

Au-dela des revendications concretes relatives au double probleme du changement cli-
matique et de la destruction de la biodiversité, désignée comme « Sixiéme Extinction »
par les membres du mouvement qui eux aussi appellent la population a écouter les
scientifiques'¢, XR se veut donc un mouvement social et culturel dépassant le cadre du
politique'”’. Le mouvement souhaite opérer des changements globaux a des niveaux tres

112 Ibid. Le care en anglais, a aussi une connotation de soin au sens du «souci de/envers » cf. Vacarme,
Extinction Rebellion 5/5 — De rage et damour, Emission RTS du 14.2.2020, disponible sous:
<https://www.rts.ch/play/radio/vacarme/audio/extinction-rebellion-55-de-rage-et-da-
mour?id=11057136> (7.6.2020). Le care se déploie dans trois domaines différents: le self-care, le
people care et le planet care. Si les deux premiers principes sont bien définis et font 'objet de nom-
breux ateliers de formation au sein du mouvement, comme le remarquent WESTWELL et BUNTING,
549 ss, le principe du soin apporté a la planete demeure trés vague, et peu mis en pratique. Cette
méme critique quant a la difficulté de présenter des solutions concretes et applicables est présente
chez Z1x : bien que le philosophe politique ne cite pas XR, il explique « qu’il ne suffit pas de s'ima-
giner avoir identifié 'origine de tous nos maux, quelque nom qu'on lui donne (capitalisme, finance,
industrie, technologie, croissance, consommation, marché, concurrence, néolibéralisme, individua-
lisme, etc.) pour que cela trouble en quoi que ce soit I'ordre établi dans sa réalité matérielle », 168.

113 Sur l'ancrage anticapitaliste du mouvement XR: WarL, 75. Néanmoins, des critiques du mouve-
ment estiment que cet ancrage est discutable dés lors que XR fait avant tout de la lutte contre le
changement climatique un enjeu moral Watr, 80.

114 Extinction Rebellion, Our vision, disponible sous: <https://rebellion.earth/the-truth/about-us/>
(4.6.2020).

115 1l semblerait qu'il existe une certaine tension au sein du mouvement XR entre d’'une part le souhait
de former un mouvement de contestation «joyeux» et d’autre part 'expression d'une forme de
résignation face a un avenir assombri par les importantes dégradations écologiques en cours et a
venir. Cf. DoHERTY BriaN/HavEs GRAEME, The ‘new’ climate politics of Extinction Rebellion?,
Open Democracy, 27.11.2018, disponible sous: <https://www.opendemocracy.net/en/new-cli-
mate-politics-of-extinction-rebellion/> (13.7.2020).

116  Un collectif de scientifiques et citoyens, Nous déclarons notre soutien a Extinction Rebellion : lettre
ouverte du monde académique suisse, Le Temps, 21 octobre 2019, disponible sous : <https://www.
letemps.ch/opinions/declarons-soutien-extinction-rebellion-lettre-ouverte-monde-acade-
mique-suisse> (27.5.2020).

117 Comme le notent WESTWELL et BUNTING, «alors que les actions et les demandes d’Extinction
Rebellion ont recu beaucoup d’attention de la part des médias, la culture interne du mouvement est
moins souvent discutée. Il existe cependant au sein de XR une tentative explicite de développer une
culture interne cohérente [...]. » (notre traduction, 546).
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variés et leurs revendications sont en ce sens générales, et ne visent pas une fin particu-
liere : ils s’'inscrivent dés lors parfaitement dans la volonté de lutter contre la non-dura-
bilité, puisque, comme décrit plus haut, il ne peut y avoir d’'objectifs qui ne soient des
demi-mesures dans cette optique.

Ces différents éléments justifient aux yeux des militant-e-s le recours aux actions de
désobéissance civile pour mettre en ceuvre leurs revendications (voire leur éthique).
Dans ces circonstances, I'urgence de la crise climatique et I'inaction des gouvernements
imposent de recourir a ces actions selon XR, car il faut « déranger pour étre écouté »"®.
Parmi ces moyens qui créent la rupture, la désobéissance civile apparait alors toute
choisie, puisqu'«[elle] est précisément la pour inciter, au sein d’'une démocratie, a une
évolution rapide des normes»'. Face a l'inaction marquée des gouvernements, les
activistes de XR estiment « qu'on ne peut pas changer la situation en suivant les regles
et quil faut désobéir »'. La visibilité des actions, mais aussi leur coté perturbateur,
viennent «interpeller les gens, les sortir de la normalité et les réveiller face a l'ur-
gence»'?!. Les signataires d'une lettre ouverte de soutien a XR évoquent ainsi la «rup-
ture du contrat social »'?, et par conséquent de leurs devoirs de citoyens envers I’état, ce
dernier ayant échoué a les protéger. Les activistes s'inscrivent de la sorte a la suite des
théories de la désobéissance civile auxquelles ils et elles empruntent tant des éléments
de théorie libérale que républicaine.

Aprés avoir analysé les concepts mobilisés par les militant-e-s pour justifier leur
recours a la désobéissance civile, nous nous intéresserons désormais a ce qu'il reste de
ces éléments une fois les activistes traduits en justice, ceux-ci étant révélateurs de cer-
tains fonctionnements juridiques. En effet, nous souhaitons observer si et dans quelle
mesure la dimension collective et politique de ces actions peut étre un élément pris en
compte par le-a juge pour effectuer une appréciation dynamique de ces cas. Nous sou-
haitons également interroger ce qui permettrait de distinguer ces actes des infractions
de droit commun, et décrire la maniére dont son appréhendées les revendications et les
motivations de ces acteurs une fois saisies par le droit.

118 Extinction Rebellion Suisse, Nouvelle occupation d’'un pont, Blog, 18.4.2019, disponible sous:
<https://xrebellion.ch/fr/blogposts/2019/04/18/grand-pont-lausanne-fr/> (25.5.2020).

119 Le Bre PHiLIPPE, Extinction Rebellion, ou la 1égitimité d'une désobéissance civile, blog Le Temps,
22.3.2020, disponible sous: <https://blogs.letemps.ch/philippe-le-be/2020/03 /22 /extinction-rebel-
lion-ou-la-legitimite-dune-desobeissance-civile/> (26.5.2020).

120 Extinction Rebellion Suisse, Rien n'importe plus que la vie sur Terre, Blog, 20.9.2019, disponible
sous : <https://xrebellion.ch/fr/blogposts/2019/09/20/et-vogue/> (6.6.2020).

121 BOURGET ALBERTINE, Les militants d’Extinction Rebellion, ces «lanceurs d’alerte», L'Illustré,
4.12.2019, disponible sous: <https://www.illustre.ch/magazine/militants-dextinction-rebel-
lion-lanceurs-dalerte> (24.5.2020).

122 Nous déclarons notre soutien a Extinction Rebellion : lettre ouverte du monde académique suisse,
Le Temps, 21.10.2019, disponible sous: <https://www.letemps.ch/opinions/declarons-soutien-ex-
tinction-rebellion-lettre-ouverte-monde-academique-suisse> (28.5.2020).
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VI. Droit suisse et désobéissance civile environnementale

Comme nous l'avons vu, il existe donc des théories de la désobéissance civile en philo-
sophie politique. Dés lors, il convient de se demander si du c6té du droit la désobéis-
sance civile produit des effets normatifs et, cas échéants, lesquels. Or, si les Etats de
common law sont familiers de I'analyse de cette problématique'®, en droit continental,
et plus particulierement en Suisse, la désobéissance civile reste un « objet juridique non
identifié »'?*. Néanmoins, des mobilisations utilisant ce mode d’action existent de
longue date. Malgré I'absence de théorie juridique de la désobéissance civile, les tribu-
naux sont, au gré des mobilisations citoyennes, confrontés a ce mode d’action et doivent
se prononcer. Nous proposons ici de revenir sur 'analyse de différents cas de mobilisa-
tion écologique ayant mené des actions de désobéissance civile et de présenter les consi-
dérations et réponses qui leur ont été apportées en droit suisse.

Un bref détour par I'histoire suisse nous indique que l'usage de la désobéissance civile
par des mouvements écologistes — parmi d’autres — n'est pas neuf quand bien méme la
thématique reste peu visible en droit'®. Relevons que, selon les études qui se sont inté-
ressées a ces mouvements, le recours a ce mode d’action non conventionnel par les
activistes est fortement corrélé au contexte politique de '’époque dans laquelle ils/elles
s'inserent'?. Ainsi, la fermeté avec laquelle les autorités et élites politiques ont répondu
aux revendications des militant-e-s du mouvement antinucléaire dans les années 70
peut étre mise en lien avec une forme de radicalisation du mouvement. Le débat ayant
été plus favorable et équilibré dans les années 80, ce type d’action n'a plus été nécessaire
etla discussion s’est 2 nouveau déplacée vers les espaces politiques institutionnels'?’. Ce
n'est finalement que depuis quelques années que les activistes écologistes ont a nou-
veau recouru a des actions de désobéissance civile comme mode d’action en raison des
motifs rappelés plus haut. Dans I'analyse juridique de cette problématique, il convient
également de rappeler I'importance d’'une lecture historique et politique de ce nouvel
usage stratégique de la désobéissance, qui est symptomatique d’'une fracture se creusant

123 En général voir: TURENNE ; pour les Etats-Unis, p. ex.: Cour d’appel des Etats-Unis pour le neu-
viéme circuit, arrét du 29.7.1991, United States v. Schoon, 939 F.2d 826 ou les cas cités par Wirt. La
jurisprudence américaine distingue les possibilités de justifier en droit les actions de désobéis-
sance civile selon qu'elles sont qualifiées de directes ou indirectes et quelles sont considérées ou
non comme protégées par les droits fondamentaux. Le fameux arrét de la Cour supréme des Etats-
Unis, arrét du 22.1.1973, Roe v. Wade, 410 U.S. 113 ayant mené a la libéralisation de I'avortement
est également considéré comme un cas de désobéissance civile en droit américain. Au Royaume-
Uni, voir notamment Haute Cour de Justice (GB, Ecosse), arrét du 30.3.2001, Lord Advocate v. Zelter
(Angela) and others, 2001 SCCR 296 et les cas cités par VANHALA.

124 Ost/vAN KERCHOVE, 12.

125 La mobilisation la plus connue en Suisse est celle qui a entouré le projet de construction d'une
centrale nucléaire dans le canton d’Argovie, a Kaiseraugst. Cette action est assimilable 3 un mouve-
ment de désobéissance civile.

126 KUMMER, 51 ss; GIUGNI, 68 ss.

127 KUMMER, 51 ss.
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entre autorités, décideurs - euses et une partie de plus en plus importante de citoyen - ne- s
qui rejoignent ces mouvements.

Quoi quil en soit, du c6té des juristes suisses, la notion de désobéissance civile reste
peu étudiée et la question de son éventuelle justification juridique est irrésolue en doc-
trine'?. La jurisprudence quant a elle ne mentionne explicitement la désobéissance
civile qu’a une seule occasion en lien avec une thématique différente, celle de la migra-
tion'”. Lautorité y différencie la désobéissance civile de la résistance, car elle reconnait
que les désobéissant-e-s admettent la 1égitimité de l'ordre constitutionnel et ne visent
pas son renversement!'®. On lit également dans ces développements que ce moyen d’ac-
tion est utilisé par de nombreux mouvements citoyens pour porter des préoccupations
d'intérét public et est caractérisé par une dimension collective, forme de reconnaissance
de la dimension particuliére de la désobéissance civile''. La possibilité que ce moyen
offre pour effectuer une critique du systéme démocratique et de ses implications en
matiére de droits politiques est mise en avant, au méme titre que ses ressorts éthiques.
Néanmoins, l'autorité en conclut que le droit suisse ne saurait reconnaitre de droit
général et abstrait a la désobéissance civile'®. Ainsi, en dépit des éléments qu'elle
observe, l'autorité considére impossible de transposer les considérations politiques et

128 Quelques travaux ont cependant étudié la question, sans toutefois reconnaitre une portée norma-

tive claire a la désobéissance civile, voir p. ex.: FLE1scH Nicotas, Ziviler Ungehorsam oder Gibt es
ein Recht auf Widerstand im schweizerischen Rechtsstaat ?, thése, Griisch 1989; DoBLER PHILIP,
Recht auf demokratischen Ungehorsam : Widerstand in der demokratienahen Gesellschaft — basie-
rend auf den Grundprinzipien des Kritischen Rationalismus, these, Fribourg 1995; HERMANN
JoHANNES, Zivil Ungehorsam und rechtfertigender Notstand — Ziviler Notstand und gerechtfertig-
ter Ungehorsam ?, in: Martino Mona/Kurt Seelmann (éd.), Grenzen des rechtfertigenden Nots-
tands, Zurich/Béle/Geneéve 2006.

129 JAAC 1989 5. Lessor des proces climatiques entre 2020 et 2022 nuance cette absence. Néanmoins,
si le syntagme «désobéissance civile» apparait plus fréquemment, aucune définition n'en a été
donnée et aucune portée claire ne lui a été attribuée.

130 JAAC 19895, 53, c. 4.3.

131 «[...] [FJiir diese Aktionen werden zwei Rechtfertigungsgriinde vorgebracht: sowohl individueller (Wehr-
dienstverweigerern) wie kollektiver Ungehorsam (Okologie- und Friedensbewegung) konnen sich auf
ethische Gebote oder Gerechtigkeitsdefizite begriinden. Ein zweiter Rechtfertigungsgrund geht vom
Ungeniigen unserer direktdemokratischen Einrichtungen aus (Gesetzesinitiative, Finanz-, Planungs-
und Verwaltungsreferendum fehlen; Volksrechtsdefizite der lokalen Interessen und der Betroffenen). Die
Ungehorsamen werden einwenden, dass die Rechtsordnung stindig und weit gravierender verletzt wird
etwa im Strafenverkehr, der Wirtschaftskriminalitit und der Steuerhinterziehung, ohne dass eine
Gefiihrdung des Rechtsstaates beschworen werde. Aufierdem weise unsere rechtsstaatliche Ordnung Mdn-
gel auf — etwa der politischen Rechte, des Rechtsschutzes, der Grundrechtsverwirklichung-, die oft erst
und gerade durch zivilen Ungehorsam aufgezeigt und einer Losung zugefiihrt wurden. », ibid. 54, c. 4.3.

132 Ibid. c. 4.3. La décision indique uniquement qu'aucun droit général a la désobéissance civile n’est
susceptible d’étre reconnu en Suisse, a fortiori lorsque, comme dans le cas d'espece, la procédure
administrative concernant le dossier du requérant est arrivée a son terme. « Gegen die in einem
rechtsstaatlichen Verfahren zustandegekommenen rechtskriftigen Verfiigungen gibt es grundsitzlich
kein Recht auf Widerstand oder auf rechtmdifigen zivilen Ungehorsam (als Rechtfertigungsgriinde fiir
den zivilen Ungehorsam werden im vorliegenden Fall Notstand und Nothilfe geltend gemacht) », c. 4.3.
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collectives liées a l'usage de la désobéissance civile dans les instruments de droit positif
a sa disposition, quand bien méme elle semble reconnaitre que cette situation n’est pas
la plus équilibrée'*.

Dans les décisions ultérieures des juridictions suisses, la notion de désobéissance civile
n’a plus fait 'objet de développements per se'**. Néanmoins, quand bien méme le terme
ne fait pas partie de la grammaire juridique suisse, les tribunaux ont été confrontés a de
tels actes, sans qu’ils soient formellement désignés comme tels. C'est 2 partir de ces cas
que nous chercherons a étayer et 3 mettre en exergue les enjeux normatifs de la déso-
béissance civile pour le droit suisse et questionnons sa capacité a tenir compte du rai-
sonnement et de 'argumentaire des activistes, ainsi que des dimensions qui font de la
désobéissance civile un moyen d’action pouvant s’avérer fécond pour 'évolution du
droit. Des lors que les deux focales principales au travers desquelles ces actes sont recus
devant les cours suisses sont celles du droit pénal — via les théories des motifs justifica-
tifs — et des libertés fondamentales — en raison des revendications des désobéissant-e-s
qui font valoir leur propre interprétation de ces libertés — nous effectuerons notre pré-
sentation en deux temps, en commencant par les enjeux pénaux.

1.  En droit pénal

Lorsque des groupes issus de la société civile usent de moyens illicites pour protester
contre une loi ou une pratique qui leur apparaissent injustes, inopportunes ou impar-
faites, afin de la faire changer ou d’attirer l'attention de la société civile sur le besoin de
son évolution, leur premier contact avec le droit intervient le plus souvent par le biais
d’un acte d’accusation. Le procés (ou son éventualité) peut devenir un cadre propice a la
médiatisation et a la publicisation de la cause des militant-e-s, qui l'intéegrent alors a
leur stratégie. En résulte une procédure au cours de laquelle les activistes font valoir leur
conception du droit et de la justice'®. Par ailleurs, si l'intervention de la justice pénale
implique de nombreux risques pour les militant-e-s écologistes — neutralisation d'une
partie de leurs forces vives en raison du prononcé de peines avec ou sans sursis, frais de
justice, lenteur de la procédure —, elle a le mérite de forcer la saisie de l'autorité, tout au
moins en cas d’actes poursuivis d’office'. Or, tel ne peut pas toujours étre le cas devant
les autorités publiques ou civiles qui nécessitent pour étre saisies d’autres ressources ou

133 Difficulté déja observée dans d’autres domaines notamment par CHALLE, ¢f. infra note 171.

134 Le syntagme est mentionné dans quelques décisions, mais uniquement comme élément descriptif
utilisé par les parties elles-mémes (et alors utilisé entre guillemets), c¢f. ATAF, 4.10.2016,
E-4618/2016; AGVE 1992, 272 ; ATF 134 IV 216. Comme nous le verrons, le jugement du 13 jan-
vier 2020 du Tribunal de police de Lausanne ne suffit pas réellement & nuancer ce constat. Dans le
cadre récent du « proces des 2002 » dans le canton de Vaud, les autorités de premiere instance ont
étayé leur conception de la désobéissance civile, mais sans qu'une cohérence ne se dégage pour
I'instant a son sujet.

135 LOCHAK, 8 ss.

136 DoHERTY/HAYES, 3 ss.
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encore une qualité pour agir particuliere'”. Dans le champ pénal, on peut ainsi dire que
les désobéissant-e-s ont en quelque sorte «le pouvoir de provoquer » un proces!'*. Pour
ces différentes raisons, il nest pas surprenant que la réception matérielle en droit de ces
actes de désobéissance civile le soit avant tout par le prisme du droit pénal.

Si 'on examine tout d’abord la typicité des infractions retenues a I'encontre des acti-
vistes, on observe qu'ils/elles sont poursuivi-e- s dans la plupart des cas pour contrainte
(art. 181 CP'®), puisque leur action ne constitue pas une manifestation autorisée, viola-
tion de domicile (art. 186 CP), si l'action ne se déroule pas sur le domaine public, ou
entrave aux services d'intérét général (art. 239 CP). Cependant, si leurs actes remplissent
en effet les éléments constitutifs objectifs de ces infractions, encore faut-il pour les
condamner en reconnaitre I'illicéité et le caractére coupable.

Ainsi, l'autorité doit ensuite examiner le caractere illicite de I'infraction, cest-a-dire
déterminer si le-a prévenu-e peut bénéficier d'un motif justificatif. Parmi ces motifs,
on distingue les motifs justificatifs légaux et les motifs justificatifs extra-légaux'*.
Contrairement aux circonstances atténuantes qui visent la culpabilité de l'auteur-e, il
est ici question non pas d’excuser un acte, mais de le reconnaitre licite!*!. Les activistes
écologistes plaident pour une application des art. 14 CP (acte licite de culpabilité), d'un
état de nécessité ou de légitime défense (art. 15 et 17 CP), voire d'un motif extra-légal de
protection de sauvegarde d’intéréts légitimes!*2. Néanmoins, leur interprétation de ces
motifs diverge de celle des tribunaux et cette stratégie de défense n'a que rarement
fonctionné. En effet, on considére que la légitime défense ne peut étre invoquée que
pour sauvegarder des biens juridiques personnels et non les intéréts d'un groupe!®.
Concernant l'art. 17 CP, il ne peut s’appliquer que si les biens juridiquement protégés
en cause bénéficient d'un degré de protection supérieur a ceux qui seraient 1ésés et sont
individuels, ce qui n’a pas encore été reconnu en matiére environnementale'*. Par ail-
leurs, si les tribunaux se montrent compréhensifs par rapport a I'intérét symbolique et

137 Voir en particulier le déni de la qualité pour agir au groupe «Ainées pour le Climat»: ATF 146 I
145.

138 Cette possibilité étant utilisée de maniére différente par les activistes en fonction de I'ordre juri-
dique dans lequel ils/elles se trouvent et selon le traitement de leurs cas par les autorités pénales,
DoHERTY/HAYES, 3 ss.

139 Code pénal suisse du 21 décembre 1937 (RS 311.0).

140 BSK StGB I-N1cGL1/GOHLICH, art. 14 N 67, qui parlent d'un concept dangereux en raison de son
indétermination. CR CP -MONNIER, art. 14 N 55 ss; PC CP, art. 14 N 36 ss; PK StGB-TRESCHSEL/
GETH, art. 14 N 13 ss.

141 BSK StGB I-N1GGL1/GOHLICH, art. 14 N 1.

142 A leurs yeux la protection de I'environnement, des générations futures ou de la vie sur Terre par
exemple, mais qui nous le verrons ne sont pas en adéquation avec les situations visées par cette
notion juridique.

143 CR CP I-MONNIER, art. 15 N 5 ss; PC CP, art. 15 N 13.

144  Un cas typique serait celui d’'une femme tuant son époux, car celui-ci menace de la tuer, elle et ses
enfants, ATF 125 IV 49. La question se pose dans les cas de contentieux climatique de savoir si la
sauvegarde du droit a la vie des activistes ne pourrait pas constituer un tel bien protégé individuel.
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médiatique des recourant-e-s a effectuer leur action de désobéissance, ils en
condamnent l'usage comme disproportionné et violant le principe de subsidiarité'®. A
titre d'exemple, dans 'ATF 129 IV 6'* concernant une action de blocage de transport de
combustibles nucléaires menée par des membres de Greenpeace, le TF a retenu que
«dans un Etat de droit démocratique, les buts politiques et idéaux doivent en principe
étre poursuivis par des moyens politiques, respectivement par la voie juridique. » Ainsi,
la dimension politique et collective de I’action des militant-e-s n’est pas appréhendée,
et la simple réalisation de la typicité de l'infraction déteint sur le reste de I'analyse, pré-
sumant son illicéité!*.

S’agissant enfin de la culpabilité des auteurs d'un acte de désobéissance civile, la straté-
gie des militant-e-s de faire valoir I'honorabilité et le civisme de leur action est, elle
aussi, en porte a faux avec l'acception actuelle de ces notions dans le domaine juridique.
Le CP prévoit pourtant une série de circonstances atténuantes qui permettent d’atténuer
la peine encourue (culpabilité, art. 48 ss CP), dont le fait d’agir avec un motif honorable.
Lexistence d'un motif honorable est «une notion qui s’apprécie d’aprés les valeurs
éthiques reconnues par la collectivité »'*8. Ces valeurs doivent pouvoir étre qualifiées de
«supérieures »'%, 4 savoir « mériter I'estime, forcer la considération et le respect [et]
enfin [étre] conformes aux idées d’honneur et de dignité »'*°. Or, il va sans dire quau vu
de I'indétermination de cette notion, les tribunaux se montrent frileux a l'appliquer.
Face 2 des buts politiques, la doctrine et la jurisprudence soulignent méme que mobiles
politiques et mobiles honorables ne se recoupent pas toujours', voire que I'un exclurait

145 En particulier, ATF 129 IV 6, JdT 2005 IV 215, c. 3.5 a 3.7. « Les moyens de discussion sur la poli-
tique environnementale choisis par les recourants ne sont pas proportionnés au but visé. L'inten-
sité et la durée des mesures de protestation dépassent le seuil d’influence politique tolérable dans
un Etat de droit démocratique » ; ATF 119 1V 301, JdT 1995 IV 147 ; ATF 108 IV 165, JdT 1983 IV
142; TPol. Arr. la Céte, 20.12.2018, PE18.005962 (antispécisme).

146 JdT 2005 IV 215.

147 Voir: ATF 119 I 301 et ATF 134 IV 216. Dans ce dernier, le TF indique explicitement que « [d]as
Fernziel und das Motiv sind im Unterschied zum Notigungsmittel und zum Notigungszweck keine Ele-
mente des Tatbestands der Notigung. »

148 Sur la distinction entre convictions et mobile honorable ¢f. ATF 101 IV 387 « Celles-ci [les convic-
tions] représentent la position que tout étre humain adopte a I’égard de certaines valeurs d’'ordre
éthique, social, voire juridique. Elles peuvent présenter un caractére durable, profond ou n’étre
qu'une réaction devant un cas concret, en relation avec I'infraction. Le mobile est en revanche la
cause psychologique d'une manifestation donnée de volonté. Le plus souvent il représente I'expres-
sion de sentiments conscients ou inconscients, d'impulsions ou de raisonnements qui ont une
incidence médiate ou immédiate sur I'infraction. Les convictions générales ou particulieres de
I'individu peuvent avoir une relation étroite avec ses mobiles, mais ce n'est pas nécessairement le
cas. ».

149 ATF 128 IV 53; ATF 101 IV 387.

150 ATF 101 IV 387.

151 PC CP, art. 48 N 6, les auteurs insistent particuliéerement sur ce point. En effet, au sens de la juris-
prudence le mobile politique n’est pas «en soi un mobile honorable; il peut I'étre, mais peut aussi
étre éthiquement neutre ou condamnable » (cf. ATF 128 IV 53, c. 3). Voire en outre un arrét ancien,
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l'autre’? A ce niveau également, trop de clémence envers les actes des désobéissant-e-s
est considérée d'un mauvais ceil'®. Pour justifier une telle approche, on lit chez les
juristes et une partie des politiques une crainte d’'une recrudescence des cas «de justice
privée » ou un « délitement de I'Etat de droit» en 'absence de sanction'>*.,

La décision rendue par le Tribunal de police de Lausanne le 13 janvier 2020"° mérite
cependant d’étre mentionnée, car elle témoigne d’un vacillement de ces lignes de front
(ou d'interprétation devrait-on dire). En effet, le tribunal y a admis 'argumentation des
activistes du Lausanne Action Climat a la surprise de la doctrine. S’agissant de l'exis-
tence du danger tout d’abord, le juge y a considéré de nombreux éléments issus des
rapports du GIEC, mis en évidence par les témoignages des expert-e-s appelé-e-s a
témoigner’® et faisant partie intégrante du cadre conceptuel de la non-durabilité tel que
développé par les mouvements écologistes. Des exposés des témoins, le juge a retenu

ATF 101 IV 29 qui prévoit qu'« on chercherait en vain dans le Code pénal une disposition qui recon-
naitrait au mobile politique comme tel un caractere particulier d’honorabilité. C’est dailleurs nor-
mal, tant il est vrai que de semblables mobiles ont parfois sur le plan éthique les valeurs les plus
diverses et peuvent aussi bien relever d'un idéalisme altruiste que de I’égoisme le plus bas. S’il peut
en effet paraitre admirable de prendre des risques pour libérer ses semblables de 'oppression, on
ne saurait souscrire en aucun cas a des actes de violence commis dans le but de s’installer confor-
tablement a la téte d'un autre régime d’oppression, ni a la démarche consistant a lutter par les
armes contre le gouvernement d'un Etat ol régnent des institutions permettant d’agir par des
moyens démocratiques, pour le seul motif que l'on est incapable de réunir une majorité. »

152 OFK StGB-DonNaTscH, art. 48 N 1.

153 Depuis l'arrét du TF dans l'affaire du Lausanne Action Climat (ATF 147 IV 297) rendu le 26 mai
2021 postérieurement a la rédaction de la premiére mouture de cette contribution, ce constat peut
étre nuancé. Les tribunaux semblent considérer de plus en plus fréquemment que des circons-
tances atténuantes peuvent étre retenues en matieére climatique. On assiste donc a un processus du
droit «en train de se faire » qui permet de souligner sa nature dynamique et les choix qui le sous-
tendent.

154 ATF 129 IV 6, JdT 2005 IV 215.

155 TPol Arr. Lausanne, 13.1.2020, PE19.000742. Les faits a 'origine de l'affaire concernent une action
de désobéissance civile menée par des militant-e-s écologistes qui ont occupé les locaux de la
banque Credit Suisse afin de protester contre les investissements de cette derniére dans les éner-
gies fossiles. Cette décision a été réformée par le TC vaudois, ce que le TF a confirmé dans un ATF
147 1V 297. Un recours devant la Cour européenne des droits de ’homme est pendant. Dans le
canton de Geneéve, une affaire présentant des similarités a également fait 'objet d'un processus de
recours et a débouché sur l'arrét TF, 28.9.2021, 6B_1298/2020. Dans cette affaire, I'activiste pour-
suivi a été acquitté devant le TC genevois, mais condamné en premiere instance, puis par le TF. Le
raisonnement du TC genevois est également représentatif de ces vacillements: TC Geneve,
14.10.2020, AARP/339/2020.

156 TPol Arr. Lausanne, 13.1.2020, PE19.000742, c. 4. 2. Cet élément mérite d’étre relevé dans la
mesure ol la place accordée a I'expertise scientifique sur la question climatique est beaucoup plus
centrale que dans les jurisprudences antérieures, signe qu'une partie des revendications et élé-
ments dénoncés par les activistes sont implicitement jugés comme ayant acquis une plus grande
légitimité. La possibilité de faire entendre des expert-e-s est par ailleurs un des enjeux qui a mobi-
lisé les activistes dans les proces ultérieurs que ce soit dans le cadre du « Proces des 200 » ou celui
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l'existence d'un consensus scientifique (97-99%) sur l'origine anthropique du réchauf-
fement climatique et admet a ce titre l'existence d'un danger pour la vie et la santé des
prévenu-e-s résultant notamment des activités financiéres de la banque en lien avec le
support aux énergies fossiles. Limminence de ce danger découle des faits scientifiques
mis en avant par les activistes et exposés plus haut, repris comme éléments probants.
Or, le juge a souligné a cet égard que I'’Accord de Paris n'est actuellement pas respecté
par la Suisse, ce qui plaide en faveur d'un besoin imminent d’actions pour que des
mesures adéquates soient mises en ceuvre. Le role de la place financiére suisse dans les
émissions de gaz a effet de serre constituant un des plus gros nceuds — et échappant a
tout contrdle politique — selon les études fournies, le juge a admis que les activités de la
banque en question étaient de nature a constituer un danger imminent dont les préve-
nu-e-s veulent se défendre. On voit donc une certaine porosité possible et in casu effec-
tuée des motifs mis en avant par les mouvements écologistes dans un raisonnement
juridique. Sur la notion de subsidiarité, le juge a estimé que le cas qui lui était soumis
différait de la jurisprudence antérieure, tout d’'abord en raison de I'évolution des connais-
sances scientifiques liées au changement climatique (18 ans se sont écoulés depuis
I’ATF 129 IV 6) et a des enjeux de temporalité différents (besoin de prise de mesures
dans les 10 ans a venir). La focale a implicitement été placée sur 'asymétrie des rapports
de pouvoir entre les acteurs en cause, en raison de la puissance des lobbies de la finance
et des énergies fossiles, a I'égard desquels le gouvernement peine a faire adopter des
mesures contraignantes'. En définitive, de nombreux éléments du cadre conceptuel
des écologistes présenté plus haut ont été reconnus comme pouvant avoir une force
d’argumentation audible par 'autorité judiciaire. Enfin, le juge, conscient de l'attention
médiatique et des critiques formulées en amont de la procédure dans le débat public, a
insisté sur le caractere particulier et totalement non violent de l'action sur laquelle il
s'est prononcé'®. En ce sens, il a limité la portée que pouvait avoir ce jugement dans
l'argumentation d’autres groupes et rassuré les détracteurs-trices de ce mode d’action,
tout en apaisant une partie des tensions et des incompréhensions qu’aurait suscité une
condamnation aupres de la population favorable a cette action. Néanmoins, ce jugement
reste marginal et a été infirmé sur recours. Ainsi, il n'existe pour l'instant aucun cas
dans lequel une instance supérieure aurait admis appliquer des motifs justificatifs a un
cas de désobéissance civile environnemental en droit suisse.

Des lors, il nous semble que ces considérations permettent de mettre en avant les diffi-
cultés pour le droit pénal de penser l'action politique des citoyen-ne-s autrement que
par le prisme de leur illicéité au sens large. On constate également une importante

de la Zone a défendre de la Colline. Voir p. ex.: Un proces climatique sans climatologues, Le
Temps, 25.5.2021, disponible sous: <https://www.letemps.ch/suisse/un-proces-climatique-clima-
tologues> (22.3.2022).

157 TPol Arr. Lausanne, 13.1.2020, PE19.000742, c. 4. 2.

158  Ibid.
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césure entre les stratégies de défense des activistes (qui estiment avoir le droit de leur
c6té ou, pour le moins, agir au bénéfice de motifs justificatifs ou atténuants qui permet-
traient de les distinguer des criminel-le-s dits «de droit commun ») et la réalité de la
pratique et du raisonnement pénal. Ce constat implique aussi que les activistes, s’ils/
elles souhaitent éviter la poursuite ou obtenir des acquittements, doivent présenter une
défense intelligible pour l'autorité judiciaire et nécessairement recourir a 'aide de per-
sonnes maitrisant les arcanes du droit pénal, tout en acceptant qu'une condamnation
soit probable'. Cependant, le-a juge pénal n'est pas réduit a devoir effectuer une appli-
cation mécanique de la loi. Au contraire, une marge d’interprétation lui est octroyée,
afin de tenir compte des circonstances des cas et permettre une adaptation a 'évolution
des normes sociales'®. Nous I'avons vu au travers du cas du jugement de premiére ins-
tance de l'affaire du Lausanne Action Climat, le raisonnement qui doit étre appliqué est
dailleurs plus complexe que le simple fait d’établir un calque entre typicité et illicéité.
En dautres termes, les outils qui rendraient possible la prise en compte de la nature
particuliere des actes de désobéissance civile existent, mais ne sont en pratique pas
utilisés. Partant, en matiére pénale, tant la doctrine que la jurisprudence adoptent la
méme conclusion face aux actes de désobéissance civile, a savoir, les traiter comme des
infractions ordinaires.

2. Sous I'angle des droits fondamentaux

Comme précédemment annoncé, une deuxiéme facette de la réponse juridique aux
actions de désobéissance civile reléve de I'analyse des libertés fondamentales puisque
les militant-e-s écologiques se revendiquent généralement comme agissant du coté du
droit, face a des pratiques illicites. Ils/elles font valoir une nouvelle interprétation de la
loi ou des droits fondamentaux (existants ou a créer), en particulier du droit a la vie et
du droit a un environnement sain'®'. De plus, leurs actes sont motivés par des considé-
rations politiques ou éthiques et constituent une forme d’expression politique suscep-
tible d’étre protégée par les libertés de communication. Dans cette optique, les mili-
tant-e-s écologistes révelent des conflits de droits et de libertés, car 'expression de leur
opposition entre en conflit avec d’autres intéréts traduits dans la loi, le plus souvent
pénale comme exposé ci-dessus. Notre examen visera donc a déterminer dans quelle
mesure linterprétation des libertés fondamentales soutenue par les activistes est
conforme a 'acception qui en est faite par les juristes et a établir si et dans quelle mesure
leurs actes peuvent étre couverts par une application de ces libertés.

159 Constat qui prévaut plus largement lors du choix du recours au contentieux stratégique comme
stratégie d’action, c¢f. LocHAK.

160 Les motifs justificatifs extra-légaux sont en ce sens une maniére de reconnaitre que le droit pénal
admet, dans certaines circonstances, une innovation par les-juges, dans le but de rester en accord
avec les finalités et principes généraux du droit pénal.

161 CaBANEs, 147 ss; MicHELOT, 31; TPol Arr. Lausanne, 13.1.2020, PE19.000742, 54.
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En droit suisse, l'art. 10 Cst. féd.'®?, dont le pendant international est I'art. 2 CEDH'®,
consacre le droit a la vie (al. 1) et a la liberté personnelle (al. 2). Ce droit consacre avant
tout un devoir de protection de I'Etat pour la vie des individus et a pour corollaire I'in-
terdiction de la peine de mort'®*. Cette disposition joue traditionnellement un réle
important dans le cadre des activités policieres de I'Etat, lorsque ses agents recourent a
la force 1étale dans le cadre d’'une opération de police. La liberté personnelle quant 2 elle
englobe les trois dimensions jugées indispensables a la vie des individus : le respect de
leur intégrité physique, psychique et de leur liberté de mouvement'®. Elle protege I'épa-
nouissement de la personnalité dans un sens large!'®. C'est une garantie subsidiaire en
raison de son caractére général. Elle ne trouve a s'appliquer que si un autre droit fonda-
mental plus spécifique n'offre une meilleure protection contre une ingérence'*’. Pour le
surplus, le champ de protection de cette disposition est similaire a celui prévalant pour
l'art. 2 CEDH («droit a la vie »). Le droit a un environnement sain quant a lui a un statut
contesté!®®. Dans I'économie générale de la CEDH, il n’est pas consacré explicitement,
mais apparait dans l'analyse des effets de I'art. 8 CEDH (protection de la vie privée et
familiale, voire protection du domicile). En droit suisse, la Constitution ne connait pas
non plus de droit 2 un environnement sain en tant que tel. C'est par le truchement de
la jurisprudence européenne en matiére de droits fondamentaux que cette notion
déploie tout de méme certains effets dans l'ordre juridique suisse, sans étre exclusive-
ment rattachée a I'une ou l'autre liberté existante'®. La doctrine considére plutét que ce
qui pourrait se rapprocher d'un «droit & un environnement sain » découle de la mise en
ceuvre de principes constitutionnels comme celui du développement durable (art. 73
Cst. féd.) ou de certains mécanismes de protection consacrés par la législation ordi-
naire'”’. Cependant et sans entrer dans les détails, la jurisprudence tant suisse qu'euro-
péenne reste assez claire : toute dégradation de 'environnement ne constitue pas systé-
matiquement une atteinte aux droits consacrés a l'art. 8 CEDH'. Par ailleurs, pour

162 Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (RS 101).

163 Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales (RS 0.101).

164 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, N 305 ss.

165 DuBEY, N 1342 et 1344 use de la métaphore suivante pour résumer la place de cette liberté au sein
de l'ordre constitutionnel : «la liberté personnelle est a I'ordre constitutionnel ce que les cellules
souches sont a un organisme vivant: c'est un droit indifférencié qui a la capacité d’engendrer des
droits spécialisés qu’il appartient au juge constitutionnel de provoquer. »

166 Ibid., N 1368.

167 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, N 345.

168 MARTENET, 137.

169 Ibid., 147; FLUCKIGER, Environnement, 619 qui explique que l'on peut utiliser les différentes
facettes des droits fondamentaux, comme celui a la santé, pour garantir une meilleure protection
de l'environnement.

170 Droit a I'information environnementale, droit de participation, protection contre les nuisances, etc.
A ce sujet: MAGISTRO, 208 ss.

171 ConskeiL pE U'EUroPE, Manuel, 45; CourEDH, arrét Fadeieva c. Russie du 9.6.2005, requéte n°
55723/00, §68; CourEDH, arrét Kyrtatos c. Gréce du 22.5.2003, requéte n°41666/98, §52;
CourEDH, arrét Dubetska et autres c. Ukraine du 10.5.2011, requéte n° 30499/03, § 105
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qu'une action sur cette base puisse étre interjetée devant les autorités, encore faut-il
pouvoir faire valoir une qualité pour agir particuliére”? Ainsi, la protection juridiction-
nelle offerte par le droit & un environnement sain ne peut a ce jour étre jugée équiva-
lente a celle offerte par une autre liberté fondamentale classique.

Néanmoins, en lien avec les actions de désobéissance environnementale, il nest pas
rare que les militant-e-s se prévalent d'une atteinte a leur droit & un environnement
sain et leur droit a la vie, dans la mesure ot des détériorations environnementales
peuvent indirectement avoir des effets sur la jouissance de leurs libertés et faire peser
une menace sur leur santé et leur vie comme nous avons pu le voir avec les grévistes du
climat'?. Or, il existe bel et bien de la part de I'Etat des obligations positives de protec-
tion et de prévention en matiére environnementale en vertu de ces droits fondamen-
taux, sous l'angle notamment de la protection contre les catastrophes naturelles ou des
activités dangereuses'”*. Ces devoirs se traduisent surtout dans l'obligation de prendre
des mesures législatives visant a mettre en place des systemes dalertes, de contréle et
de réparation en cas de dommage ou de pertes humaines dues a un dégit environne-
mental, mais consistent aussi en un devoir d'information de la population sur les
risques liés a une exposition a des éléments polluants'”®. On peut aussi déduire de la
jurisprudence de la CourEDH que la liberté personnelle et le droit a la vie déploient une
dimension «horizontale indirecte » et constituent ainsi « un aspect important des obli-
gations positives en matiére environnementale [...] qui permet parfois d’'invoquer une
protection par I'Etat contre des actes dont l'origine sont des privés »'7¢. Néanmoins,
quand bien méme cette défense permet une certaine protection, la marge d’appréciation
des Etats en la matiére reste importante'”’ et la jurisprudence, bien qu’en expansion,
n'ouvre des bréches que ponctuellement'’. Ainsi, une reconnaissance abstraite d'un
devoir de protection contre 'urgence climatique globale par cette voie n'est pas encore
systématique, bien que la décision rendue dans l'affaire Urgenda aux Pays-Bas offre des

172 Voir arrét du TF, 5.5.2020, 1C_37/2019; CourEDH, arrét Fadeieva c. Russie du 9.6.2005, requéte n°
55723/00, § 69.

173 SGK BV-SCHWEIZER, art. 10 N 17 qui admet que les crises écologiques font peser une menace sur
la vie des individus et que I'Etat doit prendre des mesures de protection ; TF, 5.5.2020, 1C_37/2019;
TPol Arr. Lausanne, 13.1.2020, PE19.000742. Devant la CourEDH, arrét L’Erabliére asbl c. Belgique
du 24.2.2009, requéte n° 49230/07. Pour des exemples de discours d’activistes a ce sujet cf. supra.

174 CourEDH, arrét Boudaieva et autres c. Russie du 20.3.2008, requéte n° 11673/02; CourEDH, arrét
Ozel et autres c. Turquie du 17.11.2015, requéte n°® 4350/05.

175 P. ex.: CourEDH, arrét Di Sarno et autres c. Italie du 10.1.2012, requéte n° 30765/08 ; CourEDH,
arrét Roche c. Royaume-Uni du 19.10.2005, requéte n° 32555/96 ; CourEDH, arrét Vilnes et autres c.
Norvége du 5.12.2013, requéte n° 52806/09 et 22703/10.

176 PETERMANN, 307 et 308.

177 1Ibid. 309; ConseiL pE L'EuroPEk, Environnement; CourEDH, arrét Luginbiihl c. Suisse du
17.1.2006, requéte n° 42756/02 ; CourEDH, arrét Greenpeace E.V. et autres c. Allemagne du 12.5.2009,
requéte n® 18215/06.

178 Aussi en ce sens: MARTIN ; BourG/Paraux, 289 qui constatent que l'effectivité de ce droit est
encore a développer ; MARTENET, 137 ss.
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perspectives réjouissantes, comme en témoigne I'invocation de cet arrét et d'un tel droit
par les activistes lors du proces de Lausanne le 13 janvier 2020'7°.

Par ailleurs, et en lien avec les actions de désobéissance civile en matiére environne-
mentale, les activistes estiment que leurs actes de désobéissance peuvent étre, sinon un
droit en vertu des obligations de protection des Etats, au moins une forme d’expression
protégée par leurs libertés de communication, de réunion ou de conscience. Ils/elles
plaident notamment pour que la justice reconnaisse que leurs actions sont une forme
de discours politique qui devrait étre protégé lui aussi par les droits fondamentaux.
Cette stratégie se heurte cependant a une interprétation divergente des autorités judi-
ciaires. En effet, si 'analyse sous I'angle de ces libertés est parfois admise en pratique,
I'examen des conditions de restriction de l'art. 36 Cst. féd. conduit plutét a la justifica-
tion de la restriction de leurs libertés'°. Ainsi, les auteur-e-s des actions de protestation

peuvent étre poursuivi-e-s pénalement notamment pour contrainte au sens de l'art. 181

CP ou infractions a la LCR en I'absence d’autorisations d'usage du domaine public’®,

quand bien méme, sous l'angle des droits fondamentaux, les flash-mobs, sit-in, etc. sont
considérés comme des réunions pouvant bénéficier d'une protection constitution-
nelle’®. En effet, la tenue d’'une action sur le domaine public ou ses abords peut étre
considérée comme un moyen de pression illicite entravant la liberté de décision et d’ac-
tion d’autrui'®. Or, dans l'analyse effectuée de ces cas par les autorités, la dimension
expressive de la mobilisation ne fait pas le poids face a la commission d'une infraction,
faisant perdre a une réunion ou dénonciation publique son caractére protégé'®*. Notons

179 ToRrRRE-ScHAUB, 310; TPol Arr. Lausanne, 13.1.2020, PE19.000742. Le contentieux climatique n’a
eu cesse de s'intensifier depuis le prononcé de la décision Urgenda et on relevera en particulier
également les arréts suivants : Cour de La Haye, affaire Milieudefensie et al. c. Royal Dutch Shell PLC
du 26.5.2021 qui condamne l'entreprise a réduire ses émissions de CO, et, en Allemagne, Verfas-
sungsgericht BVR 2656/18 du 24.3.2021.

180 Voir notamment sur l'articulation avec la liberté d’expression: ATF 134 IV 216, c. 5.3; ATF 127 IV
166; ATF 119 1 301, JdT 1995 IV 147.

181 Loi fédérale sur la circulation routiére du 19 décembre 1958, RS 741.01.

182 SGK BV-Errass, art. 22 N 15 ss; CoMITE DES DROITS DE L'HOMME, Observation générale n°37
(2020) sur le droit de réunion pacifique (art. 21), CCPR/C/GC/37 du 17.9.2020.

183 Voir p. ex.: DoNATscH, 450 ss.

184 En particulier: ATF 134 IV 216; ATF 119 IV 301, Jdt 1995 IV 147. Cela découle notamment de la
condition de protection des réunions qui doivent étre considérées comme «pacifiques ». Cepen-
dant, la perte de ce caractére particulier est admise de maniére extensive, ce que regrette a juste titre
une partie de la doctrine, ¢f. SGK BV-ERrrass, art. 22 N 38. Errass considére que I'on ne saurait
impliquer du caractére illégal d'une réunion ou manifestation qu'elle est alors a contrario violente
et donc non protégée. Dans ce cas alors « toute action non autorisée, spectaculaire ou inattendue
serait alors d’'emblée exclue du champ de protection de la liberté de réunion, dont la substance
serait totalement vidée », N 38. Par conséquent, cette posture implique également, qu’en cas d’ana-
lyse pénale d'un rassemblement, il soit tenu compte des spécificités liées a I'importance et aux
conditions d’exercice de la liberté de réunion, ce qui n'est actuellement pas le cas, puisque la juris-
prudence considére que si les éléments constitutifs d'une infraction sont remplis, alors la protec-
tion est exclue. Il manque ainsi une articulation entre droits fondamentaux et droit pénal.
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en particulier que les intéréts publics invoqués pour contrer les actes des militant-e-s
mentionnés sont, en général, la protection de l'ordre public, de la sécurité publique ou
les droits fondamentaux d’autrui, considérés comme menacés par le recours a des
moyens d’action illicites'®. C'est en particulier sous l'angle de la proportionnalité que
les restrictions sont admises. La jurisprudence révele en effet que seul pourrait étre
admis l'usage d’actes illicites au service d'un autre droit fondamental lorsquil s’agit
d'une ultima ratio. Il est cependant difficile d'imaginer des cas de figure permettant de
répondre a cette exigence'®. Ces différentes considérations mettent en lumiére une
tension existante entre I'interprétation donnée des concepts juridiques par les mili-
tant-e-s écologiques qui veulent en faire évoluer les contours, tout en faisant recon-
naitre la 1égitimité de leurs revendications et 'acception positive de ces droits prévalant
dans le champ juridique'. Elles permettent également de souligner le potentiel inter-
prétatif contenu au sein de ces concepts, présentés comme en apparence immuable'®
et mettent en exergue une volonté de voir certaines réformes effectuées dans la loi
existante, jugée inefficace face aux enjeux environnementaux'®. Enfin, ces observations
révelent les rouages d'un systeme juridique qui peine a penser l'action collective, fonc-
tionnant principalement sur le modéle de I'individualité et dans lequel toutes les liber-
tés se valent.

VII. Conclusion

Au travers de cette contribution, nous avons mis en exergue les différences entre, d'une
part, le discours des mouvements écologistes recourant a la désobéissance civile, le
cadre conceptuel dans lequel s’inscrivent leurs actions et leur compréhension du droit,
et d’autre part la réception concrete de ces notions par l'ordre juridique suisse. De cette
analyse découle un certain nombre d’éléments. En premier lieu, étant donné la nature
méme de la non-durabilité, les militant-e-s sont contraint-e-s d’agir a des échelles
variées et avec un éventail de tactiques de plus en plus diversifiées, incluant également
le recours a des actions de désobéissance civile, en raison de I'urgence, mais aussi du
caractere global de la problématique a combattre. Dans cette optique, le recours a la
désobéissance civile se veut une tentative pour les activistes de se réapproprier une
force d’action politique face a un probléme dont I'identification et les solutions a appor-
ter se révelent toujours plus complexes. En second lieu, I'utilisation de ce moyen d’ac-

185 P.ex.: ATF 124 1267, JdT 2000 I 336; ATF 119 IV 301.

186 Principalement ATF 127 IV 166, JdT 2005 IV 215.

187 A cet égard, voir aussi dans un autre domaine sur ce phénomene, CHALLE, 546 : «le militant quand
il se fait juriste (et réciproquement) doit composer entre deux logiques : d'un c6té, la défense d'une
cause qui oriente sa perception cognitive et morale de l'action dont il prend connaissance; de
l'autre, la nécessaire anticipation de la réaction du juge souverain en lien avec les représentations
quil a de celles-ci. » Il existe ainsi une différence flagrante entre ce que 'auteur nomme le juge-
ment «ordinaire », effectué par des non-juristes et le jugement « de droit ».

188 Moor, 247.

189 A ce sujet, voir : FLUCKIGER, Légistique, 615-616.
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tion est aussi une opportunité d’investir le terrain du droit, bien que dans une gram-
maire distincte, avec pour objectif de forcer ce dernier a amorcer une réflexion sur son
attitude face aux enjeux de la crise écologique'. A cet égard, la désobéissance environ-
nementale envoie le signal fort que le troisiéme pouvoir ne saurait faire désormais
I’économie d’'un positionnement sur la question politique de la lutte contre la non-du-
rabilité comme systéme, son réle étant de former un réel contre-pouvoir et non pas
uniquement de se borner a lire la loi. Par ailleurs, la logique 2 la fois évanescente et
systémique de la non-durabilité se pose en limite contre laquelle butte le droit—y com-
pris lorsqu’il propose d’instituer 1'écocide en crime — deés lors que son épistémologie
actuelle peine a penser le collectif ou le politique, réduisant toujours le point de départ
de toute protection ou réflexion a I'individu. Face 2 ce constat, la désobéissance civile
n'est en rien une panacée, mais elle a le mérite de rappeler aux acteurs juridiques la
nature dynamique de l'objet qui les occupe, de méme que son origine et sa dimension
politique™. Les activistes dénoncent ainsi également par leur pratique une attitude:
celle du légalisme, face a une situation de crise environnementale nécessitant une mise
en ceuvre rapide de protection. En d’'autres termes, la désobéissance civile « constitue
[...] un acte d’auto-institution démocratique par lequel la collectivité se souléve contre
la tendance d’une loi a s'autonomiser des activités sociales dont elle procéde »'*2. Enfin
et en définitive, le jugement rendu dans la cause des activistes du Credit Suisse
témoigne que des changements de paradigmes sont possibles, bien qu’encore non
partagés ou timidement. De méme, cette décision a permis de montrer qu'une alterna-
tive de mise en ceuvre du droit, plus consciente du réle social que les juges ont a jouer,
n'est pas une chimere'”. En reconnaissant que le réchauffement climatique est un
danger imminent et que les moyens «juridiques mis a disposition des prévenus » pour
l’éviter sont insuffisants, le juge a bien convoqué en présence deux réalités trop souvent
coupées 'une de l'autre’*. Sans cela, a tout le moins en matiére d’écologie, «[l]a pers-
pective d'un rythme de transformation extrémement rapide laisse prévoir qu’il est infi-
niment probable que, dans les démocraties modernes, la désobéissance civile jouera
un rdle de plus en plus important »'%.

190 Hayes/OLLITRAULT parlent de mise en demeure des juges par les désobéissant-e-s qui doivent se
saisir de la question, 118 ; CERVERA-MARZAL, Nouveaux, 123.

191 La désobéissance civile constitue en ce sens une forme d'avertissement sur I'(in)effectivité de cer-
taines lois et leur acceptation, FLUCKIGER, Légistique, 615.

192 CerVERA-MARZAL, Nouveaux, 79.

193 Cette décision fait cependant l'objet d'une procédure d’appel au niveau cantonal et sera encore
probablement suivie d'une phase d’examen au niveau fédéral.

194 TPol Arr. Lausanne, 13.1.2020, PE19.000742, 54.

195 ARENDT, 89.
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{j 8 « L'état de nécessité climatique » :
entre application concréte, herméneutique et abduction

Alexia Tissiéres”

« Quand le gouvernement viole les droits du peuple,
Iinsurrection est, pour le peuple et pour chaque portion
du peuple, le plus sacré des droits et le plus indispensable
des devoirs. » — Article 35 de la Déclaration des droits
de Vhomme et du citoyen de 1793
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. Avant-Propos

Depuis le 13 janvier 2020, date a laquelle furent acquittés douze militants pro-climat par 8.1
un Tribunal de police!, la désobéissance civile? n'est plus uniquement l'affaire des
chaussées citadines ni de nos instituts financiers: elle a massivement investi les pré-
toires. A ce jour?, au total, cinq jugements* (dont deux de deuxiéme instance) ont été

1 TPol Arr. Lausanne VD, 13.1.2020, PE19.000742 (cité: Jugement de Renens). Les considérants du
jugement sont disponibles sous: BussLINGER Boris, Les considérants du jugement du proces de
Credit Suisse contre des écologistes sont accessibles, Le Temps, 29.1.2020, disponible sous : <https://
www.letemps.ch> (15.9.2020).

2 Selon Bourc in Bourg/Demay/Favre, 15, la désobéissance civile peut étre définie comme «le fait de
compromettre intentionnellement un acte illicite [...] en vue d’attirer l'attention du public sur un dan-
ger collectif, danger insuffisamment encadré par la loi. I s’agit ainsi d’une action politique, concer-
nant la cité, ni individualiste ni intéressée, ayant pour dessein de conduire a une évolution du droit
comme de I'action publique. ».

3 Cette contribution a, pour l'essentiel, été arrétée au 20 décembre 2020. Seul l'arrét topique du Tribu-
nal fédéral et le rejet de la Loi CO, dans les urnes ont été pris en compte dans le texte en juillet 2021,
aux dépens des autres jugements suisses de désobéissance civile intervenus depuis qui ne se
démarquent pas fondamentalement des trois affaires relatées ici.

4 Cfnl,11,13,14 et 16 pour les références.
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rendus sur la question dans notre pays. Deux acquittements, deux condamnations et
une décision plus mitigée, qui condamne certains actes, mais en acquitte d’autres. Ajou-
tons a cela les centaines de cas qui sont en attente d’étre jugés et les nombreuses procé-
dures de recours. Les trois décisions d’acquittement susmentionnées se fondent sur
trois motifs différents, de sorte que la surcharge et 'embarras des tribunaux face a cette
question peuvent étre actés.

Dans un premier temps, aprés avoir rappelé les principaux faits de ces affaires (II.1)
ainsi que les contours généraux de I'état de nécessité licite (I1.2), nous évoquerons l'ap-
plication qu’en ont fait les juges aux cas d’espece (I1.3) pour enfin survoler les critiques
qui ont pu étre celles des juristes suisses (II.4). Nous ne conclurons pas a la violation ou
au respect du Code pénal, ces jugements ayant, a notre sens, précisément rappelé que
le droit est une affaire d’argumentation, loin d'une Rechtswissenschaft détenant une
vérité unique.

Apres cette analyse plutét positiviste, nous nous intéresserons a la décision lausannoise
de janvier 2020° — qui est la seule a reconnaitre purement et simplement I'état de néces-
sité — a travers le spectre de 'herméneutique, concept qui sera rappelé en ses termes
généraux et juridiques (II1.1) avant d’étre mis en relation avec ladite décision (III.2).
Cette contribution a précisément pour cible la mise en lumiére et en relation de certains
concepts sémiologiques et philosophiques via des faits empiriques.

Nous voyons en ces affaires la révélation de certains traits du paradigme juridico-poli-
tique suisse. Nous quitterons alors encore davantage 'approche légaliste pour embras-
ser pleinement celle de la philosophie, puisque nous ne réfléchirons plus dans le droit,
mais sur celui-ci. Apres avoir traité de la notion d’équité comme spectre d'une décision
(IV.1), nous nous questionnerons sur la place des tribunaux dans nos systemes de conti-
nental law (IV.2) et aborderons la relation ambigué qu'entretient la désobéissance civile
avec la démocratie (IV.3). Finalement, nous traiterons de la question de l'ouverture
d'une boite de Pandore pour les défenseurs du climat (IV.4).

Notre position sera exposée au terme de cette contribution dans un esprit de transpa-
rence : assurément, toute recherche d’intégrité requiert la reconnaissance de ses propres
préjugés (au sens gadamérien du terme®) (V).

5 Elle est régulierement désignée sous 'appellation de « Jugement de Renens » par les médias, du fait

que les débats furent tenus a Longemalle, faute d’une salle de taille suffisante au Tribunal de Montbe-
non (not. RTS, Jugement de Renens : tournant pour I'état de droit ou bizarrerie, Infrarouge, 22.1.2020,
disponible sous : <https://www.rts.ch> [20.12.2020]).

6 GapaMER, Comprendre, 32 ss; GADAMER, Vérité, 118 ss.
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Il.  Premiers jugements suisses de désobéissance climatique
1. Brefrappel des situations concrétes
a) Affaire du collectif Lausanne Action Climat

Dans l'intention d’informer I'opinion publique des effets climatiques importants et
néfastes des choix d'investissements des banques suisses, un groupe d’'une vingtaine de
personnes, membres du collectif Lausanne Action Climat (ci-apres: LAC), a pénétré le
hall d'entrée de la filiale du Credit Suisse a Lausanne, le 22 novembre 2018. Ils y ont
mimé une partie de tennis en scandant des slogans qui interpellaient I'égérie de la
marque, le tennisman professionnel Roger Federer. Ceux ayant dt étre sortis de la
banque par la police ont été condamnés par ordonnance pénale pour violation de domi-
cile (art. 186 CP’) et infractions a la Loi vaudoise sur les contraventions (art. 25 LContr®
ad art. 29 et 41 RGP?). IIs ont formé opposition et se sont vus déférés devant le Tribunal
de police lausannois, assistés de treize avocats. En revanche, ni le Ministére public ni la
partie plaignante n'ont assisté aux débats™.

Le 13 janvier, a la surprise générale, les douze activistes ont été acquittés au nom de
l’état de nécessité (art. 17 CP). Sur appel du Procureur général vaudois, ils ont néan-
moins été condamnés neuf mois plus tard par la Cour d’appel pénale vaudoise!’. Outre
les infractions précitées, 'empéchement d’'accomplir un acte officiel (art. 286 CP) a été
retenu. Le 26 mai 2021, le Tribunal fédéral a confirmé la décision vaudoise, hormis la
réalisation de l'art. 286 CP, et renvoyé l'affaire a I'instance précédente pour la fixation
de la peine’2

b)  Affaire genevoise dite des « mains rouges »

Poursuivant le méme but que les « tennismen », un mois plus tét, lors d'une manifesta-
tion autorisée a Geneéve en octobre 2018, un groupe de militants, membres du collectif
BreakFree, a apposé des traces de mains a la peinture rouge, dont de la peinture de
chantier difficilement lavable, sur le bitiment du Credit Suisse. Jugé pour dommages a
la propriété qualifiés (art. 144 al. 2 CP) en février 2020, un des militants a invoqué I'état
de nécessité. Le motif justificatif n'a cette fois pas été retenu par la premiére instance?,
confirmant les attentes de la majorité des juristes. La Chambre d’appel pénale gene-
voise!* a, en revanche, déjoué tous les pronostics en cassant la décision quelle avait a

Code pénal suisse du 21 décembre 1937 (RS 311.0).
Loi vaudoise du 19 mai 2009 sur les contraventions (LContr, RSV 312.11).
Reglement général de police de la Commune de Lausanne.
10 Pour une description détaillée des faits, ¢f. SCHAUFELBERGER in Bourg/Demay/Favre, 39 ss.
11 TCVD, 22.9.2020, PE19.00742/PCL (cité : Jugement d’appel vaudois).
12 TF 6B_1295/2020 du 26 mai 2021.
13 TPol Geneve GE, 20.2.2020, P/24123/2018 (cité : Jugement du Tribunal de police genevois).
14 CJ GE, 14.10.2020, P/24123/2018, AARP/339/2020 (cité: Jugement d’appel genevois).
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connaitre pour retenir un état de nécessité corrélé a une erreur sur les faits, soit un état
de nécessité putatif. Notre Haute Cour a été saisie tant par le Credit Suisse que par le
Ministére public genevois®.

c) Jugement lausannois du 11 décembre 2020

Dans cette affaire', le Tribunal de police a eu a juger plusieurs actes d'un seul militant,
qui ont toutes eu lieu a Lausanne. La premiére, qui date de mars 2019, concernait aussi
une action «mains rouges ». Toutefois, seule de I'éco-gouache avait été utilisée et le
Credit suisse a retiré sa plainte. Le Tribunal ayant retenu I'art. 172'" CP — poursuivie sur
plainte uniquement — le prévenu a été relaxé. Les deux événements suivants consis-
taient en des blocages de rues en septembre 2019. Pour ces faits, le jeune militant a été
reconnu coupable d’entrave aux services d'intérét général (art. 239 ch. 1 CP), dempéche-
ment d’accomplir un acte officiel (art. 286 CP), d'infractions simples a la LCR" (art. 90
al. 1 LCR) et de contravention a la Loi vaudoise sur les contraventions (art. 25 LContr ad
art. 26 et 41 RGP). Enfin, lors du quatrieme épisode, qui ne releve pas de la désobéis-
sance civile, le militant avait été interpellé en présence d’'un petit groupe d’individus,
tous de noir vétus et cagoulés, au départ d'une importante manifestation autorisée. Du
matériel de casseur, comme des marteaux brise-vitre, avait été retrouvé en leur posses-
sion. Bien que le Tribunal n’ait pas reconnu l'intention du prévenu d’en faire usage et
que celui-ci ait été plus collaborant que ses comparses, il a été jugé coupable de violence
ou menace qualifiée contre les autorités et les fonctionnaires (art. 285 ch. 1 et 2 CP).
Ainsi, si l'activiste a été acquitté pour l'action « mains rouges », ses autres activités mili-
tantes ont été condamnées a 120 jours-amendes'® avec sursis, dont 60 rien que pour ce
dernier épisode, et a 2’000 francs d'amende. L'état de nécessité plaidé par la défense n’a
pas été retenu.

Laudience d’appel au Tribunal cantonal vaudois s’est tenue le 17 juin 2021. Les jours-
amendes ont été réduits par trois et 'amende par deux. L'acquittement pour les faits a
I'égard du Credit Suisse a été confirmé, au contraire du sursis retenu par la premiere
instance. La motivation compléte de la décision est encore attendue. La défense envisage
un recours au Tribunal fédéral®.

15 ArMANIOS RACHAD, Proceés « mains rouges »: Credit Suisse recourt au Tribunal fédéral, Le Cour-
rier, 13.11.2020, disponible sous : <https://lecourrier.ch> (20.12.2020).

16 TPol. Arr. Lausanne VD, 11.12.2020, PE19.009252/PBR (cité : Jugement lausannois).

17 Loi fédérale du 19 décembre 1958 sur la circulation routiere (LCR, RS 741.01).

18 A quoi il nous faut encore ajouter une condamnation a 5 jours-amendes pour un cinquiéme état de
fait qui ne nous intéresse guére ici.

19 Happou RoMARiIc, Le sursis d'un militant climatique saute en appel, 24Heures, 23.6.2021, dispo-
nible sous: <https://www.24heures.ch> (13.7.2021).
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2. Etat de nécessité et ses contours généraux

Un acte n'est punissable que sil est illicite (rechtswidrig) ; ainsi «[I']illicéité [...] repré-
sente [...] un élément constitutif non écrit de toutes les infractions pénales »?°. C'est
pourquoi les dispositions justifiant la commission d’actes a priori illicites (art. 14 ss CP)
se situent dans la partie générale du Code. Il existe en outre des faits justificatifs extra-1é-
gaux consacrés par la jurisprudence ou la doctrine, tels que le consentement du 1ésé ou
la sauvegarde d’intéréts légitimes?'.

Létat de nécessité licite (rechtfertigender Notstand) (art. 17 CP) est le droit d’atteindre au
bien juridique d’autrui dans le but d’écarter un (a) danger imminent et d’ainsi protéger
un (b) bien juridique supérieur, (c) s’il ne peut étre sauvegardé autrement??. Une qua-
trieme condition, celle de (d) I'aptitude des moyens employés a écarter le danger, pose
question. Outre ces exigences propres a l'art. 17 CP, tout fait justificatif exige que l'au-
teur ait eu conscience des faits justifiant son comportement et la volonté d’atteindre le
but légitimant sa conduite (élément subjectif)*.

a) Danger imminent

L'état de nécessité implique 'exposition d’'un bien juridique a un danger, d'origine natu-
relle ou humaine®, et la probabilité élevée de la survenance d'un dommage?®. Qualifié
d'imminent (unmittelbare Gefahr), le danger doit étre actuel et concret®. Il est actuel
lorsque l'on n'est pas encore véritablement confronté a une atteinte immeédiate, mais
quil ne serait plus possible de se défendre plus tard ou seulement en prenant des
risques beaucoup plus importants”. Lexamen de cette premiere condition doit se faire
ex ante et conformément a I'avis d'un observateur neutre placé dans la position de l'au-
teur au moment des faits?, en tenant compte de toutes les circonstances. L'imminence
du danger a, par exemple, été reconnue dans le cas d'un tyran domestique tué dans son
sommeil®” (danger durable — Dauergefahr), mais nié dans celui d'un dérangement de
transport de déchets radioactifs par des militants de Greenpeace®.

20 Kiirras/Kuuen/Doncors, N 702.

21 Hurtapo Pozo/GobkL, N 658; DoNGo1s et al., 59.

22 Hurtapo Pozo/GopEL, N 705.

23 ATF1041V1,]dT 19791V 98; CR CP I-MONNIER, Intro aux art. 14-18 N 10; Dongors et al., 59 ; BSK
StGB/JStG-N1cGL1/GOHLICH, art. 17 StGB N 24.

24 HurtADO Pozo, N 747; CR CP I-MONNIER, art. 17 N 6; HK StGB-WoHLERS, art. 17 N 4.

25 CR CP I-MONNIER, art. 17 N 6; PK StGB-TREcHSEL/GETH, art. 17 N 3.

26 Art. 17 CP,N7; ATF 1221V 1, c. 3a, JdT 1997 IV 2; PK StGB-TRECHSEL/GETH, art. 17 N 5.

27 ATF 1221V 1, c. 3b; HurtADO Poz0o/GODEL, N 710.

28 BSK StGB/JStG-Ni1GGLr/GOHLICH, art. 17 StGB N 11.

29 ATF 1221V 1.

30 ATF 1291V 16.
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b)  Sauvegarde d’un intérét prépondérant : biens juridiques mis en cause

Seule la protection de biens juridiques individuels est concernée®, mais des biens col-
lectifs peuvent entrer en considération si l'auteur a aussi agi pour protéger des biens
individuels®. Le juge doit procéder ensuite a la pondération des intéréts en conflit, « et
non 2 une simple comparaison des biens selon leur valeur »*. Lacte ne sera licite que
si la valeur du bien protégé est supérieure a celle du bien 1ésé*. Si les biens en cause
sont de valeur équivalente, l'acte restera illicite, mais sera excusable (art. 18 CP)®.

c)  Subsidiarité absolue des moyens utilisés

Aux termes de l'art. 17 CP, le danger doit étre impossible a détourner autrement®® (nicht
anders abwendbare Gefahr). C'est-a-dire que «parmi toutes les possibilités dont il dis-
pose, le titulaire doit choisir celle qui est la moins préjudiciable pour le bien juridique
du tiers »¥. La subsidiarité est absolue®, en ce sens qu'elle constitue une condition a
laquelle aucune exception ne peut étre faite®. Cela ne signifie toutefois pas que I'état de
nécessité ne peut étre retenu pour la seule raison qu'il existait d’autres moyens a mettre
en ceuvre pour se protéger”; il suffit que l'auteur n’ait pu envisager momentanément
d'autres solutions*.

Des lors, les circonstances entourant l'acte, dont notamment la représentation des faits
de l'auteur, jouent un réle important dans l'examen de cette condition. Cela a été
confirmé par la reconnaissance de 'état de nécessité putatif*?, qui découle de la combi-
naison des art. 13 et 17 CP. Aux termes de l'art. 13 al. 1 CP, quiconque agit sous I'in-
fluence d’'une appréciation erronée des faits est jugé d’apreés cette appréciation si elle
lui est favorable. En lien avec 1'état de nécessité, auteur sera ainsi jugé d’apres son
appréciation des faits s’il croyait en I'existence du danger ou en la subsidiarité de son
acte®. L'état de nécessité putatif a, par exemple, été admis dans le cas d'un exces de

31 TF, 31.5.2010, 6B_176/2010, c. 2.1; PK StGB-TRECHSEL/GETH, art. 17 N 4; BSK StGB/JStG-N1cG11/
GoHLICH, art. 17 StGB N 17; CR CP I-MONNIER, art. 17 N 12 ss; Hurpato Pozo, N 749 ; Kirrias/
Kunn/Doncois, N 709.

32 TF, 31.5.2010, 6B_176/2010, c. 2.1.

33 HurrtADO PozO, N 752.

34 FavRE/PELLET/STOUDMANN, art. 17, N 1.3.

35 CRCPI-MONNIER, art. 17 N 14; ATF 122 IV 1.

36 ATF1221V1,c. 3c

37 Hurtapo Pozo, N 747; PK StGB-TRECHSEL/GETH, art. 17 N 10.

38 TF, 31.5.2010, 6B_176/2010; PK StGB-TRECHSEL/GETH, art. 17 N 7.

39 TF, 8.2.2007, 6S. 529/2006, c. 4.

40 Kiriias/Kuan/Dongors, N 711.

41 Ibid.

42 ATF 1221V 1, critique de HEim in JdT 1997 IV9; ATF 1251V 9, c. 2 (« tyran domestique ») ; confirmé,
mais non retenu in ATF 129 IV 6, c. 3.2; ATF 2005 IV 215 ; PK StGB- TRECHSEL/GETH, art. 17 N 11.

43 ATF 1291V 6, c. 3.2,]dT 2005 IV 215; ATF 1251V 49, c. 2; ATF 122 IV 1, c. 4.
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vitesse trés important pour un gain de temps dérisoire alors que le danger aurait pu
étre écarté en faisant appel 2 une ambulance* ainsi que dans le cas du tyran domes-
tique rappelé ci-dessus®.

d) Adéquation des moyens employés d écarter le danger (?)

Comme nous 'avons mentionné, cette quatriéme condition n'est pas aussi claire qu'elle
n'y parait. En effet, elle n'est presque jamais nommée par la doctrine*® ou alors trés
succinctement et seulement en lien avec la subsidiarité, qui elle fait I'objet de plus
amples développements («[l]'exécution de l'acte typique doit constituer le seul moyen
adéquat et propre a préserver le danger »¥). Cependant, le Tribunal fédéral a clairement
souligné*® que l'acte incriminé doit étre « 2 méme d’atteindre le but visé ». Notre Haute
Cour a retenu I'inadéquation de I'occupation d'une ambassade dans le but de modifier
la situation politique dans un Etat étranger. En outre, cette exigence reléve de 'examen
classique, en trois phases, du principe de proportionnalité (adéquation, nécessité et
proportionnalité au sens étroit), lequel est une condition générale de tout fait justifica-
tif*. Partant, il s’agit bel et bien d’'une des conditions cumulatives de I'art. 17 CP. Nous
verrons ci-dessous que son examen dans le contexte de manifestations politiques peut
encore poser quelques questions.

f)  Envoi vers le titre 3

Les mémoires étant rafraichies sur le contenu de cette notion, nous pouvons passer a
l'application qui en a été faite dans le cadre des jugements romands de désobéissance
civile. Nous commencerons par rappeler le contexte dans lequel se sont inscrits les faits
jugés, celui-ci étant a quelques détails pres le méme dans les trois affaires. Nous expo-
serons ensuite comment il a été appréhendé de maniere complétement hétérogene par
les différentes autorités pour retenir ou au contraire rejeter la défense reposant sur un
«état de nécessité climatique ».

44 ATF 106 IV 1, JdT 1980 I 452.

45 ATF 1221V 1, critique de HEm in JdT 1997 IV 9.

46 CR CP I-MONNIER, art. 17; PK StGB-TREcHSEL/GETH, art. 17 N 1 ss; BSK StGB/JStG-N1GGL1/
GOHLICH, art. 17 StGB; FAVRE/PELLET/STOUDMANN, art. 17 ; Kirrias/Kun~N/DonGois, N 707 ss;
Doncorts et al., 59 ss;

47 HurtADO PozO, N 747.

48 TF,20.8.2014, 6B_1056/2013, c. 5; ATF 129 1V 6, c. 3.3, JdT 2005 IV 215 ; TF, 2.5.2016, 6B_449/2015,
c.4; ATF 127 1V 122 ; ATF 122 1V 166, c. 2b et 2d; ATF 117 IV 170, c. 3c.

49 Dongors et al., 59.
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3.  Etat de nécessité face 2 la désobéissance civile climatique tel qu’appréhendé
par les tribunaux suisses

a)  Rappel du contexte dans lequel se sont inscrits les actes militants

Nous invitons a la lecture de Demay et Loetscher*® dans le présent ouvrage pour plus
de détails sur les contextes scientifique, social et étatique fondant la motivation des
militants.

Afin d’affermir leurs connaissances au sujet de la crise climatique, de son actualité et de
ses probables conséquences, les Tribunaux’! se sont tous référés au Rapport spécial du
Groupe d’experts intergouvernemental sur I'évolution du climat (ci-apres: GIEC) du 8
octobre 20182, Le GIEC, qui a pour mission de synthétiser la littérature scientifique,
technique et socio-économique du monde entier a I'adresse des décideurs®, est une
source incontournable pour toute autorité devant se renseigner sur I'état actuel de la
science du climat. Actuellement estimé a + 1°C par rapport a I'ére préindustrielle®, le
climat terrien se dirige vers une température de + 4°C* d’ici 2100. Le Rapport précité
sattelle a exposer les différences, en termes de conséquences, entre une hausse de la
température terrestre globale de 1,5 ou 2°C. Un demi-degré peut sembler dérisoire,
mais il n’en est rien. La conclusion du GIEC est alors sans appel: chaque année pour
freiner la tendance compte®.

Fort de ces diagnostiques, est issu de la COP21%, '’Accord de Paris sur le climat®® qui
vise a « contenir le réchauffement mondial moyen en dessous de 2°C par rapport a I'ére
préindustrielle, I'objectif étant de limiter la hausse de la température a 1,5°C »*. Toute-
fois, les promesses des Etats sont insuffisantes: méme respecté 2 la lettre, I'’Accord
mene vers un réchauffement de 3 — 3,5°C, a horizon 2100%. Le 6 octobre 2017, la Confé-

50 CfN7.7ss.

51 Jugement de Renens, c. 4.2; Jugement d’appel Vaudois, c. 6.2 ; Jugement du T. police genevois, c. B.
db; Jugement d’appel genevois, c. C.b.

52 IPCC, SR 1,5°C.

53 JouzEL/LARROUTUROU, 68.

54 La Suisse est particulierement touchée puisque sa température moyenne atteint déja les + 2°C, soit
deux fois plus que la moyenne mondiale (OFEV et al.). Le constat d’une élévation de la température
suisse de + 1,7°C figurait déja dans la version précédente de ce rapport (2013).

55 IPCC, SR 1,5°C, op. cit.: Scénario RCP 8.5 (business as usual).

56 IPCC, IPCC Special Report on Global Warming of 1.5°C, 5.12.2018, disponible sous : <https://www.
youtube.com> (16.9.2020).

57 « Conference of Parties». La COP est l'organe supréme de la Convention-cadre des Nations Unies sur
les changements climatiques. Elle se tient, en principe, chaque année, la premiére ayant eu lieu en
1995 a Berlin.

58 Accord de Paris sur le climat, conclu a Paris le 12 décembre 2015, entré en vigueur pour la Suisse le
5 novembre 2017 (RS 0.814.012).

59 OFEV, Laccord de Paris sur le climat, 21.8.2018, disponible sous: <https://www.bafu.admin.ch>
(4.8.2020).

60 Jouzer/LARROUTUROU, 151.
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dération a ratifié ’Accord de Paris, s'engageant ainsi a réduire de moitié d’ici a 2030 ses
émissions par rapport a 1990. Bien que la Loi sur le CO,*, qui constitue le fondement
de la politique climatique suisse, semblait avoir avancé, apres plusieurs mois de blocage
sous l'ancienne législature, tous les actes de désobéissance civile jugés ici sont interve-
nus avant les élections de 2019 et la « vague verte » ayant permis ce pas. C’est donc avec
ce contexte de blocage législatif en téte qu'ils doivent étre appréciés, contexte par ailleurs
réactualisé au vu du rejet de la novelle dans les urnes®.

Au surplus, ont été produits de nombreux rapports® concernant 'impact climatique de
la place financiére, principale cible des actes de désobéissance civile et un des trois
secteurs piliers de ’Accord de Paris®. Néanmoins et en dépit du constat de 'OFEV selon
lequel «le comportement actuel des investisseurs favorise [...] un réchauffement mon-
dial de 4 3 6°C»%, le Conseil fédéral privilégie des mesures non contraignantes®.

b) Appréhension de Iétat de nécessité dans le contexte de la « désobéissance climatique »

Nous exposerons ici I'appréciation portée par chaque autorité judiciaire sur les condi-
tions de I'état de nécessité en lien avec les actes de désobéissance civile qu'elles ont eu a
connaitre.

aa) Danger imminent

La question de savoir si le changement climatique représente un danger a le mérite de
pouvoir étre rapidement évacuée puisque les cinq jugements s’accordent sur ce point®”
et que le Tribunal fédéral semble admettre cet avis®.

En revanche, si le caractére imminent semblait ne pas poser de grande question,
puisque seul le Tribunal de police genevois avait nié la réalisation de cette condition®,
le rejet par le Tribunal fédéral de cette qualification rebat les cartes. Les autres autorités
inférieures’ fondent leur position en faveur de 'imminence, d’'une part, sur les consé-

61 Loi fédérale du 23 décembre 2011 sur la réduction des émissions de CO, (Loi sur le CO,, RS 641.71).

62 RTS, Le peuple suisse enterre la loi sur le CO2 avec 51,6% de non, 13.6.2021, disponible sous:
<https://www.rts.ch> (13.7.2021).

63 Principalement RAINFOREST ACTION NETWORK AND AL., Banking on Climate Change : Fossil Fuel
Finance Report Card 2017, juin 2017, disponible sous : <https://ran.org> (20.12.2020).

64 Art. 2 {1 let. c de I'’Accord de Paris sur le climat.

65 CSSP/SoutH Pore Group, Kohlenstoffrisiken fiir den Finanzplatz Schweiz, 23.10.2015, (sur man-
dat de 'OFEV), disponible sous : <https://news.admin.ch> (20.12.2020).

66 OFEV, Un premier pas vers des flux financiers compatibles avec le climat, 23.10.2017, disponible
sous : <https://www.bafu.admin.ch> (20.12.2020).

67 Jugement de Renens, c. 4.2, § 1; Jugement d’appel vaudois, c. 6.3, § 1; Jugement du T. police gene-
vois, c. 2.2, § 2; Jugement d’appel genevois, c. 2.5.3.1, § 5.

68 TF, 26.5.2021, 6B_1295/2020, c 2.3.2.

69 Jugement du T. police genevois, c. 2.2, § 2.

70 Jugement de Renens, c. 4.2, § 2; Jugement d’appel genevois, c. 2.5.3.1, § 7; Jugement lausannois, c.
7,§3.
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quences dores et déja visibles de la hausse des températures, et, dautre part, sur les
«changements sociétaux sans précédent»”* qui doivent étre entrepris pour respecter
l'objectif de 'Accord de Paris. Le Jugement de Renens et le Jugement d’appel genevois
prennent en outre en compte les risques d’emballement climatique’. Ce dernier, qui est
le plus prolixe tant dans ses sources que dans son argumentaire, reconnait en particulier
le danger présenté par les investissements carbonés du Credit Suisse”. Enfin, le dernier
Jugement lausannois souligne la complexité du phénomene climatique puisque « ce qui
est décidé maintenant en 2020, se reportera sur la température qu'il fera en 2040 »™.
Des lors, le danger imminent se concrétiserait tant dans le risque d’atteinte immédiate
que par le fait qu'il ne soit plus possible de freiner la hausse des températures ultérieu-
rement.

Le Tribunal fédéral consideére pour sa part qu'une telle interprétation de la notion d’'im-
minence dépasse considérablement celle qu’il en a faite dans sa jurisprudence par le
passé”. Son argumentaire donne un poids tout particulier a I'interprétation historique
et précise succinctement qu'une «interprétation téléologique et systématique de la
norme ne permet pas d’arriver a un résultat différent »’®. Uautorité fédérale rejette éga-
lement 'argument de I'état de nécessité putatif, selon lequel les activistes étaient de
bonne foi convaincus qu'ils n'avaient d’autre choix d’agir comme ils l'ont fait, au motif
qu'«on ne pergoit [...] pas de quel danger imminent au sens de l'art. 17 CP les recourants
auraient entendu se prémunir»”’ puisqu’ils ont agi «afin d’alerter l'opinion publique
sur une problématique »”5.

bb) Adéquation des moyens employés a écarter le danger

Le Jugement de Renens n’examine pas cette condition en tant que telle, méme s’il recon-
nait, dans l'analyse de la subsidiarité, I'effet certain de l'action sur la réaction de la
banque ainsi que son retentissement important dans les médias et plus généralement
au sein du public. Au contraire, la Cour d’appel vaudoise souligne ne pas voir « com-
ment une violation de domicile suivie d'une manifestation non autorisée [...] auraient

71 Jugement d’appel vaudois, c. 6.3;

72 Jugement de Renens, c. 4.2, § 3; Jugement d’appel genevois, c. Cb. En bref, il y a emballement clima-
tique lorsqu’un effet du réchauffement climatique agit en retour sur ses causes de maniére a I'am-
plifier (exemple: la fonte du permafrost, conséquence du réchauffement, libere a son tour du CO,,
cause du réchauffement).

73 Jugement d’appel genevois, c. 2.5.3.3.

74 Jugement lausannois, c. 5.a; BourG in Bourg/Demay/Favre, 21: «]...] nos décisions ne devraient
pas étre calées sur I'état actuel du climat et de la planéte — elles ne le sont méme pas ! —, mais sur son
état prévisible dans vingt a trente ans ! ».

75 TF, 26.5.2021, 6B_1295/2020, c. 2.3.

76 Ibid., c. 2.3.4.

77 Ibid., 2.6.2.

78 Ibid.
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pu conduire a une réduction des émissions de CO, en Suisse ou ailleurs »”. Elle est
rejointe indirectement par le Tribunal de police lausannois qui rejette 'aptitude des
blocages de rue a toucher l'opinion publique. Quant a la Cour de justice genevoise, elle
adopte un angle osé, mais intéressant. En substance, son raisonnement est le suivant®:
vu la stratégie du Conseil fédéral de privilégier des mesures librement consenties et de
la reconnaissance par ce dernier du role que tient le «risque réputationnel » (sic) dans
la politique des instituts financiers, l'acte du militant s’inscrivait «dans la droite ligne
de mise en ceuvre préconisée par les autorités fédérales »*!. De plus, la Cour reconnait
leffet qu'ont eu les dommages 2 la propriété sur 'évolution de la banque qui a pris cer-
taines mesures des 20192,

Notre Haute Cour n'examine pas cette condition de I'état de nécessité, au motif « qu'en
I'absence de danger imminent tel que défini par la loi et la jurisprudence, on ne sait si
le péril envisagé par les recourants aurait pu étre détourné autrement »*.

cc) Subsidiarité absolue des moyens utilisés

Si le Jugement de Renens ne s’attarde pas sur la condition d’aptitude, il examine®, en
revanche, longuement celle de la subsidiarité en analysant les alternatives licites, telles
que les manifestations autorisées, une prise de contact avec la banque, les moyens poli-
tiques institutionnels et la voie judiciaire. C’est a la suite du constat que tous ces moyens
ont d'ores et déja été employés sans grand succes qu’il a admis cette condition de l'art.
17 CP. En particulier, concernant le recours aux voies politiques invoqué par le Tribunal
tédéral dans un cas de militantisme environnemental®, 'autorité lausannoise rappelle
l'ancienneté de cet arrét® et le changement de compréhension relatif a 'urgence de la
situation qui a été opéré depuis. Au surplus¥, elle souligne la lenteur du systeme poli-
tique et les « déclarations d’intention inoffensives, voire lénifiantes » du gouvernement
helvétique malgré «l'urgence climatique avérée ». Dans le méme sens, la Cour gene-
voise constate que « prés de trente ans apres les premiers appels a la mobilisation et a

79 Jugement d'appel vaudois, c. 6.3, § 7.

80 Jugement d’appel genevois, c. 2.5.3.3.

81 Ibid.

82 Jugement d’appel genevois, c. 2.5.3.4; not. BUSSLINGER, Le Tribunal fédéral tranchera sur la déso-
béissance climatique, Le Temps, 24.09.2020, disponible sous: <htts://letemps.ch> (20.12.2020), olx
le Credit Suisse énonce avoir créé une fonction dédiée a la durabilité depuis aotit 2020 et ne plus
financer de nouvelles centrales a charbon depuis 2019. Cette derniére année est également celle &
partir de laquelle, elle s’est dotée d'une stratégie de gestion des risques climatiques. Pour rappel,
toutes les actions de désobéissance civile concernant la banque ont été faites avant le 15 mars 2019,
voire le 22 novembre 2018 pour celles qui ont bénéficié d’'un acquittement.

83 TF, 26.5.2021, 6B_1295/2020, c. 2.5.

84 Jugement de Renens, c. 4.2, § 3-8.

85 ATF 1291V 6, c. 3.1, JdT 2005 IV 215.

86 Jugement de Renens, c. 4.2, § 6.

87 Ibid., c.4.2,§7.
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l'action urgente, on cherche en vain le mot <urgent> dans le Message relatif a '’Accord
du Paris »*. Néanmoins, et cest 1a o1 les deux acquittements different fondamentale-
ment, cette derniére laisse la question de la subsidiarité indécise pour retenir un état de
nécessité putatif: « 'appelant [...] s’est de bonne foi convaincu qu’il n’y avait d’autre choix
que d’agir comme il I'a fait»®.

Pour sa part, l'autorité d’appel du canton de Vaud a noté les agissements des autorités
en matiere climatique, tels que la récente Loi sur le CO, ou l'objectif de neutralité car-
bone d’ici 2050 pour preuve que la voie politique était encore féconde. Elle a également
pris en compte le fait que, selon la climatologue entendue en premiére instance, il n'est
encore pas trop tard pour prendre des mesures. Pour les juges cantonaux vaudois, les
prévenus avaient la possibilité d'utiliser d'autres moyens légaux, tels que les initiatives
populaires, les référendums, les interventions dans les médias ou encore les manifesta-
tions autorisées. Aussi concluent-ils que la désobéissance civile n'était pas nécessaire,
sans examiner une éventuelle erreur sur les faits de la part des activistes (art. 13 CP).

Pour les mémes raisons® que celles évacuant I'analyse de I'adéquation des moyens, le
Tribunal fédéral n'examine pas la condition de la subsidiarité en rapport avec
l'art. 17 CP?'. Néanmoins, il traite de cette question en lien avec le fait justificatif extra-1é-
gal de la sauvegarde des intéréts légitimes et conclut que, méme dans I'hypotheése ol
l'action était nécessaire et proportionnée pour alerter I'opinion publique sur la problé-
matique des investissements de la place financiére dans les énergies fossiles, question
laissée ouverte, une «kyrielle dautres méthodes, licites, auraient pu étre employées
pour atteindre cet objectif, en particulier des manifestations autorisées, des marches,
des interventions médiatiques ou culturelles »*2.

dd) Sauvegarde d'un intérét prépondérant

Enfin, pour ce qui est des intéréts sauvegardés, si la Cour d’appel vaudoise a reconnu
que le réchauffement climatique était un « danger pour les biens et I'intégrité, notam-
ment physique, des individus qui y sont exposés »*, elle ne s’est pas étendue plus lon-
guement sur cette condition. Naturellement, le Jugement de Renens et le Jugement
d’appel genevois retiennent tous deux® que les biens protégés (notamment la vie et
l'intégrité corporelle des prévenus) étaient prépondérants au bien juridique sacrifié (le
patrimoine de la banque, respectivement sa liberté de disposer comme elle 'entend de
ses locaux).

88 Jugement d’appel genevois, c. 2.5.3.1.

89 Ibid., c.2.5.3.4.

90 Cf N8.27etN8.28.

91 TF, 26.5.2021, 6B_1295/2020, c. 2.5.

92 Ibid., c.2.7.

93 Jugement d’appel vaudois, c. 6.3, § 1.

94 Jugement de Renens, c. 4.2, § 9 ; Jugement d’appel genevois, c. 2.5.3.2.
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Cette question semblait également en périphérie du débat sur l'application de I'état de
nécessité, mais c’était sans compter sur le récent arrét du Tribunal fédéral. En effet, ce
dernier fait de cette condition le second pilier de son raisonnement a 'encontre de I'état
de nécessité en déniant le caractere concret des périls climatiques: «de tels périls
peuvent frapper indistinctement chacun, en tout lieu et en tout temps, sans qu'il soit
possible d’identifier un bien juridique spécifiquement menacé »*.

ee) Ouverture

Il est intéressant de relever que, bien que le dernier jugement ait acquitté l'action
«mains rouges» sur la base d'un défaut de plainte et qu'il n’ait pas reconnu l'état de
nécessité dans le cadre des blocages de rues, il ne semble pas entierement fermé a une
telle possibilité en ce qui concerne les agissements envers la place financieére. Il revient
en effet sur I'«action des tennismen », qu’il qualifie de lanceurs d’alerte®®, en évoquant
l'idée selon laquelle ce type d’actions symboliques pourraient constituer la limite”. 11
souligne ainsi trés clairement la différence entre les blocages de rue et I'affaire du LAC
du fait que ces premiers occupent la voie publique pendant des heures, qu'ils sont « trés
chronophage pour d'importantes forces de police »* et que leur efficacité, notamment
sur Popinion publique, serait moindre que celle des actions contre le Credit Suisse.

4.  Etat de nécessité climatique: une lecture critique au sein du monde juridique suisse

Ces jugements sont assurément d’actualité. Et comme toute actualité, les critiques et
avis a son propos se font plutét a chaud par le biais de canaux informels. Celles et ceux
prenant le temps de rédiger une contribution juridique a l'attention de leurs pairs, et
non a vocation purement politique® ou du public seulement, sont bien minoritaires.
Cette section est alors inspirée de ce que nous avons pu lire ou entendre lors d’inter-
views ou de tribunes dans les médias, de conférences n’ayant pas été suivies de publica-
tion ou encore simplement dans les couloirs des universités et des tribunaux que nous
codtoyons quotidiennement. Nous citons ainsi en bloc!® ce qui est paru sur le sujet a

95 TF, 26.5.2021, 6B_1295/2020, c. 2.5.

96 Jugement lausannois, c. 7.

97 Ibid.

98 Ibid.

99 PaprAux in Bourg/Demay/Favre, 297 ss, critique les mésinterprétations et les mésusages du droit
qui ont pu étre ceux d’avocats, intervenant dans le débat public avec leur double casquette de prati-
ciens du droit et de politiciens, tant en faveur qu'en défaveur des militants.

100 NaNTERMOD PHILIPPE, Procés Credit Suisse: a vaincre sans péril ..., Le Temps, 13.1.2020, dispo-
nible sous : <https://www.letemps.ch>; RTS, Philippe Nantermod : < Ce n’est pas le réle du tribunal
de dire s’il y a urgence climatique», 13.1.2020, disponible sous : <https://www.rts.ch>; RTS, Acquit-
tement des activistes du climat : interview de Raphaél Mahaim, Forum, 13.1.2020, disponible sous :
<https://www.rts.ch>; RTS, Acquittement des activistes du climat: interview d’Etienne Grisel,
14.1.2020, disponible sous : <https://www.rts.ch>; RTS, Le grand débat — Climat: fallait-il acquitter
les activistes?, Forum, 14.1.2020, disponible sous: <https://www.rts.ch>; RTS, Le Ministere public
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notre connaissance et de la part de juristes pour ensuite nous en détacher et garder les
écrits de la doctrine proprement dite. Nous exposerons les différentes critiques en sui-
vant toujours la systématique de l'art. 17 CP, comme elle a été rappelée ci-dessus, et
terminerons par quelques remarques d’ordre plus général.

a) Danger imminent

Il semblerait que la qualification du réchauffement climatique en tant que danger soit
unanimement admise. Quant au caractére imminent, comme mentionné en amont, il
divise davantage sans engendrer de longs débats non plus, a tout le moins jusqu’a la
parution de l'arrét fédéral. Payer admet cette interprétation, méme s'il la qualifie d’exten-
sive'”’. Nussbaumer!® la justifie par la menace, relatée le 30 janvier 2020'%, que consti-
tue le glacier du Weisshorn pour une partie de la population, en rappelant la possibilité
donnée par l'art. 17 CP d’agir pour sauvegarder les intéréts de tiers. S’il est intéressant
de souligner les conséquences actuelles et locales du réchauffement climatique ainsi
que la protection de tiers, ce cas précis ne peut étre utilisé. En effet, I'imminence du
danger s'analyse a 'aune des connaissances de l'auteur au moment des faits et non a la
date du jugement. Or, méme a considérer que le Weisshorn menacgait déja en 2018, il
faudrait en outre que les militants en aient eu connaissance puisque l'art. 17 CP suppose
un élément subjectif. D’autres faits similaires, antérieurs a l'action militante et connus
de ses participants, pourraient néanmoins étre mobilisés de la sorte.

vaudois annonce un recours a l'acquittement des 12 activistes climatiques : interview de Xavier de
Haller, Forum, 14.1.2020, disponible sous : <https://www.rts.ch>; RTS, Philippe Colelough, le juge
qui a acquitté les activistes du climat : interview de Xavier de Haller et Vassilis Venizelos, 14.1.2020,
disponible sous: <https://www.rts.ch>; TAGES-ANZEIGER, «Das Lausanner Urteil lisst aufhor-
chen », Interview de Niklaus Oberholzer, 15.1.2020; RTS, Activistes du climat acquittés, Mise au
point, 20.1.2020, disponible sous : <https://www.rts.ch>; FELLRATH /FrANCIOLI, Létat de nécessité
climatique: un concept peu convaincant, Le Temps, 24.1.2019, disponible sous: <https://www.
letemps.ch>; RTS, Le Tribunal de police de Genéve condamne un activiste pro-climat: interview
de Leila (sic) Batou, 20.2.2020, disponible sous: <https://www.rts.ch>; RTS, Procés climatique a
Geneve: Interview de Yaél Hayat, 18.2.2020, disponible sous: <https://www.rts.ch>; Borroz
EMmMmaNuEL, Militants du climat: les enjeux d'un proces hautement symbolique, 24 Heures,
14.9.2020, disponible sous : <https://www.24heures.ch>; RTS, Le militant pro-climat qui dénongait
les investissements de Crédit Suisse a été acquitté : interview d’Alain Macaluso, Forum, 14.10.2020,
disponible sous: <https://www.rts.ch>; Conférence « Urgence climatique et état de nécessité» du
Centre de droit pénal de I'Université de Lausanne, 18.2.2020; Conférence de presse d’Extinction
Rebellion, « Vers une répression des mouvements pour le climat?», Théatre de Vidy, 3.6.2020;
toutes consultées le 20.12.2020.

101 Payver AnDprEs, Klimawandel als strafrechtlicher Notstand : Zugleich Besprechung des Urteils des
Bezirksgerichts Lausanne PE19.000742/PCL/Ib vom 13. Januar 2020, sui generis 2020, N 12 ss.

102 NuUssBAUMER ARNAUD, Lacquittement des activistes du climat a Lausanne, LawlInside, 21.2.2020,
disponible sous : <http://www.lawinside.ch/875/> (11.3.2021).

103 Ibid. Lauteur estime que le danger existait siirement déja a la date du jugement.
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Il convient encore de mentionner Graa'™ qui plaide pour une interprétation restrictive

du danger imminent conformément a la méthode historique, sans exclure tout carac-
tere évolutif'®. Aucune référence aux jugements de désobéissance civile n'est faite dans
sa publication, mais on peut imaginer qu'elle n'est pas sans lien étant donné sa parution
en aotit 2020.

Des lors, sans relever de I'unanimité, le caractére actuel et concret du déréglement cli-
matique semblait largement admis, compte tenu de ses conséquences d'ores et déja
palpables, mais aussi et surtout de 'imminence de son inévitabilité. Cette position n’a
toutefois pas convaincu notre Haute Cour qui a épilogué longuement sur ce prérequis
de l'art. 17 CP, en rejoignant l'opinion de Graa préalablement exposée. Lautorité judi-
ciaire fédérale précise qu'il n’est ici pas « question d’examiner ou de remettre en cause
les recherches scientifiques sur le réchauffement climatique »'*. Lénonciation selon
laquelle il n'est pas nécessaire d'examiner le déreglement climatique et les travaux scien-
tifiques y relatifs pour déterminer si ce phénomene peut étre qualifié juridiquement de
danger imminent ne manque pas de déconcerter.

b)  Adéquation des moyens employés a écarter le danger

Pour analyser la condition d’aptitude, il faut identifier ces derniéres. Payer'” distingue
un objectif 3 court terme d’alerte de 'opinion publique et un objectif ultime de limita-
tion du réchauffement climatique, en précisant que seul ce dernier est pertinent. Dés
lors, la condition d’aptitude ne serait pas remplie puisqu'«il ne suffit pas de dire qu'une
campagne de sensibilisation pourrait faire avancer d'une fraction de pour mille la solu-
tion du probléme climatique mondial — une telle argumentation n'a pas de limites »'%.

Cependant, il nous semble que le Tribunal fédéral lui-méme ne parait pas parfaitement
au clair sur lequel des deux objectifs précités doit entrer en ligne de compte dans le
contexte des manifestations politiques. S’il avait bel et bien analysé 'occupation d’'une
ambassade par rapport uniquement a l'objectif ultime de modifier la situation dans le
pays étranger en 1983'”, il n'en va pas de méme d'une situation similaire jugée en
2014 ni de l'affaire des militants de Greenpeace'"'. En effet, dans ces deux derniers
arréts, la Cour de droit pénal rejette I'état de nécessité au motif qu'il existait dautres
alternatives pour informer la population. Il apparait ainsi que l'aptitude et la subsidiarité
sont analysées au regard de l'objectif a court terme d’alerter 'opinion publique, quand

104 Graa, 315.

105  Ibid., 316.

106 TF, 26.5.2021, 6B_1295/2020, c. 2.3.
107 PAYER, op. cit., N 17.

108 Ibid.

109 ATF 109 IV 156, c. 3, JdT 1983 IV 121.
110 TF, 20.8.2014, 6B_1056/2013.

111 ATF 1291V 6.
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bien méme le lien entre ce but et son aptitude a in fine écarter le danger n'est qu’indirect.
Le Jugement des Renens, qui certes commet une erreur en omettant d’analyser l'apti-
tude de la « partie de tennis » a écarter le danger, s'inspire en fin de compte de la juris-
prudence fédérale sur ce point. Cette dissonance se retrouve par ailleurs au c. 2.7 de
l'arrét du Tribunal fédéral concernant les pseudos-tennismen''2. Ce passage porte certes
sur l'analyse de la sauvegarde des intéréts légitimes, mais les conditions d’aptitude et de
subsidiarité y sont les mémes qu’a l'art. 17 CP. La Cour énonce tout d'abord que l'action
des recourants se devait d’étre «l'unique moyen possible pour défendre les intéréts
légitimes visés, soit la baisse des émissions de CO2 et la préservation du climat [nous
soulignons] »'3. Elle analyse pourtant les moyens a disposition des activistes pour aler-
ter lopinion publique, concluant qu'une kyrielle d'autres méthodes existent.

A notre sens, il serait plus pertinent d’ajouter un troisiéme objectif & ceux énoncés par
Payer, intermédiaire cette fois-ci: celui de limitation des gaz a effet de serre résultant
spécifiquement des financements de la place financiére suisse. Cela peut paraitre trés
abstrait, attendu le lien de causalité requis pour une telle analyse, mais I'idée fait genti-
ment son chemin dans les procés en responsabilité civile!'*. Dans ce sens, les prévenus
ont souligné que toutes les grandes avancées faites par Credit Suisse dans sa politique
environnementale avaient eu lieu aprés novembre 2018'", de sorte que, sans parler de
causalité, on peut au moins noter une corrélation indéniable entre les actions militantes
et 'évolution de la stratégie de la banque. C'est précisément sur cette base que la
Chambre d’appel genevoise a analysé la condition de l'aptitude!®®.

Un tel objectif intermédiaire permettrait de ne pas rester a la surface en analysant un
but premier — celui de conscientisation du public — plutét éloigné de I'écartement du
danger, sans tomber non plus dans I'aberration de se demander si un seul acte, méme
licite, pouvait nous protéger du déreglement mondial du climat, o1 il va de soi que la
réponse sera éternellement négative. Cela permettrait également de limiter l'utilisation
de l'art. 17 CP a de la désobéissance civile concernant des entités qui ont un impact
considérable et avéré sur le réchauffement mondial du climat, telles les carbon majors'"’,
en mettant ainsi a 'abri les plus petites entités ou les particuliers (et leur voiture).

Il nous faut encore rappeler que I'analyse de la condition d’aptitude doit se faire ex ante.
La question n’est donc pas de savoir sil'action militante a réussi, mais bien si on pouvait
raisonnablement penser, au moment de l'acte, qu'elle aboutirait. Le fait que la banque

112 TF 6B_1295/2020 du 26 mai 2021.

113 Ibid., c. 2.7.

114 HOsL1i/WEBER, N 35.

115 Cfn.74.

116  Ibid.

117  Les carbons majors sont un groupe de cent entreprises qui serait a lui seul responsable de 71% des
gaz a effet de serre émis au niveau mondial depuis 1988 (GrirriN Paulr, The Carbon Major
Database, CDP Carbon Majors Report 2017).
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ait par la suite réagi ne serait alors qu'une confirmation de I'impact que peuvent avoir
ce type d’actions. Les prévenus doivent, néanmoins, rendre vraisemblable qu'ils avaient
conscience de leur possible impact au moment d’agir, par exemple en présentant des
actions antérieures similaires ayant abouti. Lautorité d’appel genevoise a par ailleurs
fondé son argumentaire principal sur le risque que comportait 'action « mains rouges »
pour la réputation de la Banque®. L'évolution effective de ses investissements n'inter-
vient que dans un deuxiéme temps, en tant que corroboration de cette thése!.

En analysant les moyens a disposition des militants pour alerter 'opinion publique et
non pour défendre les intéréts légitimes visés, le Tribunal fédéral effectue un saut qua-
litatif inexpliqué, se gardant ainsi bien d’énoncer les autres méthodes qui permettraient
effectivement «la baisse des émissions de CO2 et la préservation du climat» — aucune
n'étant, a elle seule, suffisante, naturellement'® (cf. N 8.42) — et surtout d’analyser I'ap-
titude de 'action de désobéissance a avoir un impact sur les investissements fossiles, et
donc le bilan carbone, du Credit Suisse a I'instar de la juridiction d’appel genevoise.

Enfin, & ceux qui estimeraient impensable qu'une caricature de Federer ait un réel
impact sur les activités d'une banque et, a plus large échelle, sur les émissions de gaz a
effet de serre'”!, Petel souligne « qu’il aurait été difficile de prévoir que le refus de Rosa
Parks de céder sa place 3 un homme blanc dans le bus allait devenir un acte déterminant
dans le mouvement des droits civiques aux Etats-Unis »'?2.

c)  Subsidiarité absolue des moyens utilisés

La condition de la subsidiarité est assurément celle faisant le plus débat. Il n'est alors
pas surprenant que la Cour de justice genevoise ait préféré retenir un état de nécessité
putatif permettant d’esquiver la question de I'efficacité d’autres moyens d’action. A ceux
qui craindraient que l'erreur sur les faits ait pour conséquence de rendre licite des
actions violentes, nous rappelons que la limite se situe toujours dans la proportionnalité
des moyens, qui doit étre examinée méme en cas d'erreur'?. C’est précisément ce qu’a
fait le juge lausannois dans l'affaire des blocages de rues puisqu'’il a reconnu la bonne
foi du militant tout en dénoncant le caractére disproportionné de ses actions'?’. Tous les
actes ne sont donc pas permis du seul fait que leur auteur est convaincu de leur effica-
cité et subsidiarité.

118 Jugement d'appel genevois, c. 2.5.3.4.

119  Ibid.

120 Cf N 8.42.

121 Paradoxalement, les activistes ayant invoqué I'état de nécessité écrivent aujourd’hui que leur action
n’a eu aucun effet sur la «réalité matérielle des émissions mondiales de gaz a effet de serre » (cf.
SIMEUNOVIC/MENDEZ/RENARD in Bourg/Demay/Favre, 37), mettant ainsi a mal leur propre
défense.

122 PETEL, 1045 ss.

123 CR CP I-PERRIER DEPEURSINGE/GAUDERON, art. 13 N 30.

124 Jugement lausannois, c. 7, § 3.
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Sinous ne sommes pas entierement convaincus de I'état de nécessité putatif, qui parait
davantage étre une pirouette pour éviter I'épineuse question des moyens alternatifs
d’agir, nous ne sommes pas non plus enclins a suivre 'argumentaire de la Cour d’appel
pénale vaudoise. Cette derniére'” s’est reposée sur la déclaration du Conseil fédéral
d’aotit 2019 en faveur de la neutralité carbone, sur le Message relatif a la Loi sur le CO,'*
paru le 30 janvier 2018 ainsi que sur ladite loi dont la novelle venait d’étre adoptée,'”
mais pour laquelle un référendum était en cours'?. A I'inverse du Message — dont la
valeur est fortement contestable tant que rien n'est concrétisé, ce qui est corroboré par
le récent rejet de la loi par le peuple — ni l'objectif de neutralité carbone ni le moyen pour
y parvenir n’étaient sur la table politique suisse au moment des agissements activistes.
Lexamen de |'état de nécessité ne peut se faire ex post. Les juges devaient alors se placer
en novembre 2018 pour juger des actes de désobéissance civile. A cette date, le parle-
ment bloquait fortement dans sa mission de concrétisation de l’Accord de Paris et le
Gouvernement ne prévoyait aucune mesure contraignante envers la place financiere.
En n'analysant pas les faits a la lumiere du contexte dans lequel ils ont eu lieu, le Tribu-
nal cantonal s’est dérobé, lui aussi, de 'examen de la subsidiarité. Nous ne pouvons que
constater a quel point le pouvoir judiciaire se trouve emprunté quand il s’agit de juger
des moyens alternatifs'? a disposition des militants pour lutter contre la menace clima-
tique.

d)  Paradoxe de la désobéissance licite

La défense de la désobéissance civile par l'état de nécessité repose sur un paradoxe.
Selon cette derniére'®, les manifestations licites ne sont pas suffisamment médiatisées
pour avoir un réel impact sur la population et les voies institutionnelles ont besoin d’étre
mises sous pression par la société civile pour avancer sur le theme du climat. Pour
dépasser ces deux barrieres, des actions illicites sont nécessaires. Alors pourquoi plaider
leur licéité ? Le Tribunal de police lausannois, en décembre 2020, a trés clairement
relevé cette question et la crainte qui s’en suit: « On pourrait d’ailleurs se demander si
la désobéissance civile, rendue licite par un Tribunal, dés ce moment, serait toujours de
la désobéissance avec I'impact médiatique recherché par les militants. On peut aussi se
demander, si l'on cautionnait ce genre de désobéissance civile, jusqu’olr les tenants de

125 Jugement d’appel vaudois, c. 6.3, § 4.

126 Message Loi sur le CO2 avant 2020, FF 2018 229.

127 Message Loi sur le CO,, FF 2020 7607.

128 L MATIN, Le référendum contre la loi sur le CO, a abouti, 12.1.2021, disponible sous: <https://
lematin.ch> (12.3.2021).

129 Contre I'argument avangant que la population suisse dispose de multiples moyens de démocratie
semi-directe, BourG in Bourg/Demay/Favre, 22, rappelle que les votations populaires ne réus-
sissent que rarement: «La raison est simple: les initiatives échouent quasi systématiquement
contre le mur de la contre-propagande des milieux économiques, dans un pays ol le financement
de la vie politique ne donne lieu a aucun contréle public ... ».

130 CfN7.35ss.
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la nécessité de désobéir civilement repousseraient encore la limite, si l'on se rappelle
que le but est de «faire le buzz»>». Cette inquiétude n’est pas infondée quand on voit le
désintérét médiatique apres cinq affaires seulement. En effet, un seul journaliste était
présent a 'audience en décembre 2020, contre plus d'une dizaine en début d’année a
Renens.

Dans la méme idée d'une évolution des mouvements climatiques vers des actions de
moins en moins symboliques, Malm, maitre de conférences en Géographie a l'univer-
sité de Lund, en Suéde, estime que la « désobéissance parfaitement civile »'*! est insuf-
fisante. En analysant différents épisodes historiques, tels la lutte contre l'esclavage, le
mouvement des droits civiques aux Etats-Unis ou encore la lutte contre I'apartheid, il
constate que la violence fait a chaque fois partie de I'histoire menant au changement de
paradigme!®. Il s’étonne alors que le mouvement pour le climat n’ait pas encore atteint
ce stade'.

5.  Envoi vers le Titre Ill

Enfin, il a souvent été avancé que la meilleure solution aurait été d’exempter les mili-
tants de peine sur la base de l'art. 52 CP. Il faut a ce titre rappeler que la gravité de l'acte
doit étre examinée a la lumiére du cas typique que réprime l'infraction’. Ainsi, dans le
cas d'une occupation d'une ambassade'®, le Tribunal fédéral a considéré, qu'au regard
de l'intervention policiere nécessaire pour évacuer les manifestants, on ne pouvait pas
considérer que la culpabilité et les conséquences de l'acte relevaient d'un «cas baga-
telle ». Partant, un tribunal appliquant cet article aux «tennismen du Credit Suisse »
s’écarterait nécessairement, aussi, de la jurisprudence fédérale.

Nous cléturons ainsi notre examen centré sur l'art. 17 CP et son application par les
diverses autorités judiciaires romandes. Force est de constater que les avis sont forte-
ment divisés, et ce a tous les stades de l'analyse des conditions de I'état de nécessité.
Pour mieux comprendre ce clivage, nous délaisserons le Code pénal et partirons a la
rencontre de la philosophie du droit, avec, pour point central, le Jugement de Renens,
puisqu'il est le seul, in fine, & retenir un état de nécessité licite.

131 Maiwm, 142.

132 Il mentionne respectivement la Révolution haitienne et la Guerre de Sécession, Malcolm X et le
MK, commandé par Nelson Mandela, dont le sabotage fut le principal modus operandi. Contraire-
ment aux militants climatiques, ce dernier n’avait pas érigé le principe de la non-violence en doc-
trine, mais en simple tactique « qu'on devrait abandonner quand elle ne serait plus efficace», in
MANDELA, 322.

133 Cf. N 8.83. Les militants de la partie de tennis dans les locaux de la succursale du Credit Suisse a
Lausanne partagent et corroborent cet avis (cf. SIMEUNOVIC/MENDEZ/RENARD in Bourg/Demay/
Favre, 27 ss, 38) : «[...] chaque défaite sur I'échiquier institutionnel fournissant un encouragement
de plus a construire un militantisme plus radical et confrontationnel. ».

134 CR CP I-KurtH/KiLLI1AS, art. 52 CP.

135 TF, 20.8.2014, 6B_1056/2013, c. 6.2.
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Il. «Etat de nécessité climatique », un débat entre univocité et abduction
1.  Limites de I'interprétation¢: la sémiotique au cceur du juridique

Fut un temps'” ot le langage était percu comme un simple vecteur de la pensée « qui
correctement formulé, ne donnJait] lieu [...] 2 aucune interprétation »'*. Pour ’hermé-
neutique normative — par opposition a ’herméneutique philosophique —la compréhen-
sion du texte ne dépend «[ni] du contexte dans lequel elle s’élabore [...] ni de la culture
de son interpréte »'¥. Ainsi, non seulement la démarche d'interprétation est-elle acci-
dentelle (claris non fit interpretatio), mais, dans les rares cas ot elle a lieu, elle suivra des
méthodes, prétendant alors a I'objectivité du résultat.

Le légalisme instaure la loi comme finalité du droit, en lui conférant un quasi-mono-
pole®. De leur c6té, jurisprudence et doctrine sont relayées au rang de « témoignages
externes, accidentels »'*!. Au cceur de cette pensée se trouve en outre la figure logique
du syllogisme pour lequel I'application de la loi s’avere n'étre qu'un « processus logique
de la subsomption du singulier sous 'universel »'*?, « qu'une opération interprétative
neutre »'. S’inspirant des apprentissages platoniciens et cartésiens (métaphysique de
l'univocité'*), ce courant de pensée présuppose l'univocité du texte 1égal'* et rejette le
juge au rang d'«automate qui ne peut parler que de maniére anonyme, au nom de la
loi»'¢. Partant, le 1égalisme s’inscrit nécessairement dans le cadre de 'herméneutique
normative. Le Code au sommet des sources du droit, la démarche syllogistique et les
méthodes d’interprétation ceuvrent de cette fagon a I'élaboration d'une prétendue science
du droit, d'une Rechtswissenschaft.

En totale contradiction intervient I’herméneutique philosophique, pour laquelle I'acte
d’interprétation s’opére avant toute compréhension du texte, «dans la mesure ou le
discernement du sens d'un texte juridique et son application a un cas concret ne sont
pas deux actes séparés, mais un processus unitaire »'¥’. Est ainsi abandonnée l'illusion
d'un «sens autorisé, défini, original et final »'*%. Néanmoins, cela ne signifie pas que
toutes les interprétations sont acceptables'®. Le sens dépendra tant du contexte, litté-

136 Du titre du livre d’Eco.

137 Eco, 26.

138 Paraux, Introduction, 161.
139 Ibid., 163; Eco, 26 et 28.
140 Papraux, Introduction, 6.
141 BRrEeNcI, 378.

142 GapamEer, Comprendre, 61.
143 BRENCI, 353.

144 DE MURALT.

145 GADAMER, Vérité, 169.

146 A11ARD/VAN WAEYENBERGE, 109.
147 GADAMER, Vérité, 151.

148 Eco, 8.

149 Ibid., 8 et 41.
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ralement con-texte (avec le texte), que du savoir de l'interprete’™. A quoi s’ajoutent
encore les limites de I'interprétation, particulierement nombreuses en droit'’. Cette
conception dynamique du texte délaisse la déduction comme seul procédé du savoir
pour la figure logique de 'abduction'. Au-dela de la déduction, qui appréhende le cas
comme «simple espéce d'un général demeurant [...] absolu »** (au sens de «séparé
des» pragmatas), 'abduction permet «dembrasser simultanément les faits et le
droit»'**, En ce sens, le juge ceuvre a concrétiser, parfaire la loi qui est, par essence,
insuffisante’, puisque générale et abstraite, face au cas particulier et concret’*. De ce
fait, s'installe un véritable dialogue (dia-logos, pensée qui va de l'un a l'autre) entre fait
et droit:

«Du c6té des faits de la cause en proces, le méme enchainement factuel peut étre inter-
prété de plusieurs manieres [...]; et telle fagon d’en lire I'enchainement est déja orientée
par la présomption selon laquelle tel enchainement narratif place le cas considéré sous
telle regle de droit. Quant a la regle de droit, elle présente elle-méme une structure
ouverte qui la met sous la dépendance des interprétations antérieures adoptées dans des
cas semblables ; mais I'idée méme de cas semblables, présupposée par la reégle du pré-
cédent, résulte de l'interprétation du degré de ressemblance ou de dissemblance avec
les cas précédents »'*7.

Tout comme l'interprétation n'est ni accidentelle ni arbitraire’®® grice aux limites her-
méneutiques ou juridiques, 'abduction n’est pas univoque sans opter toutefois pour un
caractere équivoque. Elle « comprend simultanément des ressemblances et des dissem-
blances, du <méme> et de I'<autre > »**°. En redessinant I’équilibre des sources du droit,
cette perspective adopte, pour finalité du droit, le juste!®.

150 Paraux, Introduction, 169.

151 Paraux, Introduction., 170: «Les contraintes qui encadrent le travail herméneutique du juriste
sont trop connues pour étre détaillées ici. Mentionnons concernant le juge: sa trés longue forma-
tion, donc une culture juridique trés structurée et partagée par ses pairs, son activité en college, les
voies de recours, la position du tribunal dans la hiérarchie judiciaire, le pouvoir d’examen plus ou
moins limité, etc. ».

152 Eco, 248s.

153 Paraux, 381.

154 Ibid; Eco, 41: «Plus qu'un paramétre servant a valider I'interprétation, le texte est un objet que
l'interprétation construit dans la tentative circulaire de se valider en se fondant sur ce qu’il
construit. » ; ce mouvement de va-et-vient dans l'acte d’interprétation, mis en évidence par Heideg-
ger, est nommé « cercle herméneutique » (GADAMER, Vérité, 103 ss; Eco, 41.).

155 Aristote, 1137 b 25.

156  Ibid., 1137 b 10 ss.

157 Ric@ur, Herméneutique, 180.

158 GADAMER, Vérité, 170.

159 BRreNci, 370; Paraux, Essai.

160 AwrisToTE, 1137 b 10 ss.
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Lordre juridique suisse est profondément légaliste, comme le démontre l'art. 1 CC, la
doctrine du texte clair et, surtout, la présentation'® du droit par le Tribunal fédéral.
Celle-ci revét un raisonnement objectif, rigoureux, parfaitement syllogistique, couvrant
ainsi la véritable pensée juridique qui est, elle, tout en nuance, hésitations, doutes et
abductions'®?. Néanmoins, certaines formulations traduisent une évolution. L'expres-
sion «pluralisme pragmatique »'** souligne en filigrane que ce sont les circonstances
qui guident le processus d’interprétation. Des lors, les méthodes ne sont que de
«simples » directives'®, qui «[raréfient] la gamme [des] choix personnels [de l'inter-
prete] »'%%, sans I'épuiser. De ce fait, 'intention du législateur ne sera, dans l'acte d’'inter-
prétation, qu'un argument parmi d’autres devant étre « soumis a la < pesée » »'°°. Comme
le résume Timsit, le sens est a la fois « prédéterminé » par l'auteur et « codéterminé »
par le lecteur'¥. En conséquence, il y a une collaboration obligée entre I'auteur d’'un texte
législatif et son lecteur dont la qualité influera directement sur la qualité du sens et donc
du droit'®®. Le législateur détient le choix de la marge de manceuvre laissée a l'interprete,
grice a l'emploi de termes vagues ou de textes plus précis. Toutefois, la loi, par sa nature
générale, ne peut «[prendre] en considération que les cas les plus fréquents »'®. Un
texte se voulant univoque sera alors en permanence dépassé « par la vie du droit»”°.
C’est pourquoi, Ricoeur observe que « ce que l'on a appelé avec regret le flou ou le vague
du texte littéraire ne fait pas figure de faiblesse, mais de force [pour] 'entreprise judi-
ciaire »'”1. Les open textures redonnent place au droit vivant, a la lex animata qui se trouve
en tension «entre le texte donné [...] et [...] le sens que prend son application a 'instant
concret de I'interprétation »'72. Dans le paradigme de I'abduction, on redécouvre que «le
droit (jus) n'est tel c'est-a-dire juste qu'en situation »7>. Le juge n’est plus une simple
«bouche delaloi », mais réinvestit son rdle essentiel de juridiction (juris-dictio), puisque
sans diction du droit dans le cas d’espéce, il n’y a que le texte et pas de norme.

Nous entendons déja 'objection selon laquelle cette vision tend a un gouvernement des
juges, peur ayant précisément mené au légalisme. A cela, nous répondrons quau vu de

161 Brencr, 381 ss.

162 Eco, 65: « C'est indéniable, les étres humains pensent en se fondant sur des jugements d’identité
et de ressemblance ».

163 Not. ATF 136 III 283.

164 Paraux, Introduction, 173 ; Ost/VAN DE KERCHOVE, 135 ss.

165 Ost/VAN DE KERCHOVE, 145.

166 Ibid., 178 ; 'interprétation historique, telle que relatée par Graa, est donc essentielle, mais n’est pas
qu’une partie du tout dans I'appréhension de la norme.

167 TimsiIT.

168 COTE, 199.

169 ARiISTOTE, V, 14.

170 Paraux, Introduction, 194.

171 Ric@ur, Herméneutique, 182.

172 GADAMER, Vérité, 150.

173 ParAuX, Introduction, 2.
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I'insuffisance intrinseque de la loi, qui ne peut étre que générale'’*, de 'incommensu-
rabilité entre celle-ci et le cas'” et de son recours au langage naturel”®, impliquant iné-
vitablement un acte d’interprétation, la médiation du juge fait partie de la quintessence
du droit. De 13, cacher cette fatalité derriere la recherche cartésienne — illusoire — d'un
degré de certitude quasi-scientifique dans l'application du droit grice a la démarche
déductive s’avere, a nos yeux, bien plus hasardeux. Effectivement, le «fait que l'appré-
ciation de la clarté du texte a quelque chose déminemment subjectif»'”” n'est plus
avoué. Ce n'est pas parce que le texte est clair que l'on s’accorde sur son sens, mais
plutot parce quion s’accorde sur le sens que le texte est clair'’®. Autrement dit, ce n'est
plus claris non fit interpretatio, mais interpretatio fit claris. Aussitét que nous nous trou-
vons dans le paradigme de la doctrine du texte clair, le raisonnement abductif réelle-
ment entrepris par le magistrat est travesti en une prétendue déduction. Le juge n'ex-
plique plus quelles sont les ressemblances et différences du cas pertinentes par rapport
au social pattern de la loi. 1l prétend a une identité plutét qu'a une similarité!”®, cette
derniére n'étant « ni donnée, ni inventée, mais [bel et bien] construite »'*°. C’est pour-
quoi, en garde-fou contre le risque d’arbitraire des juges, existe précisément (et notam-
ment'®) l'obligation de motiver. Celle-ci sera assurément plus efficace dés lors que nous
reconnaitrons le raisonnement d’abduction. Ne pouvant plus se tapir sous la métaphy-
sique de I'univocité, la réflexion oscillant entre le « méme » et «1'autre » devra étre révé-
lée. A ce rempart de motivation, il nous faut ajouter les vertus aristotéliciennes de pru-
dence et d’équité. La premiére s’adresse au législateur et «vise la justesse du choix de
l'action ; elle consiste en un jugement de bonne adéquation des moyens aux fins dans
l'exercice des vertus morales: ni trop ni trop peu. [...] Si la vertu de prudence a permis
détablir une norme apte a circonscrire d'une maniere générale le bien pour les citoyens
[...] encore est-elle insuffisante [...]. La concrétisation du juste jusque dans le détail du
cas a traiter [...] requiert une vertu supplémentaire: la vertu d’équité»'®2. La seconde
vertu s’adresse ainsi a l'autorité judiciaire.

C’est sur ce rappel de vertus vieilles de vingt-trois siécles au moins que nous finissons
nos prolégomenes sur le réle central de l'interprétation en droit, laquelle «n’est donc
pas un acte qui peut occasionnellement s’ajouter a la compréhension : comprendre, cest
toujours interpréter »'®. Nous passons a nouveau a l'actualité de l'affaire du LAC dont

174 ARiSTOTE, V, 14; GADAMER, Vérité, 168 ss.
175 ARISTOTE, V, 14.

176 Paraux, Introduction, 138.

177 CortE, 196.

178 COTE, 196; dans le méme sens, PERELMAN, 36.
179 Brenci, 378.

180 Rica@ur, Herméneutique, 187.

181 Cf N 8.54.

182 Papaux, Introduction, 58 ss.

183 GADAMER, Vérité, 148.
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le jugement reléve, a notre avis, davantage de la métaphysique de I'abduction que de
celle de T'univocité.

2. Mise en perspective: Interprétation de I’état de nécessité par le Tribunal de police
de Lausanne (janvier 2020)

a) Jugement de Renens: un rappel de U'importance du contexte dans lacte
d’interprétation

Dans la partie I1.3.b de ce travail, nous avons rappelé le raisonnement du Jugement de
Renens quant a I'état de nécessité'®*. Nous avons également déja exposé les contextes
climatique, politique et social entourant les actes des activistes'®. Nous n'y revenons
pas, mais préférerons, dans cette section, des éléments qui nous apparaissent décisifs
pour comprendre le virage momentané qui a pu étre entrepris dans l'interprétation de
I’état de nécessité. Ces facteurs n'ont pas tous été pris en compte, du moins explicite-
ment par le Tribunal — qui s’est tenu a une présentation légaliste — ce qui ne signifie pas
encore quils n‘aient pas exercé une certaine influence — voire une influence certaine —
dans sa décision.

Un élément de contexte important dans I'interprétation d'une disposition est assuré-
ment son histoire. Nous entendons par 1a tant les travaux parlementaires que tous les
écrits philosophiques, politiques et doctrinaux relatifs a I'institution avant qu’elle ne soit
du droit écrit. Néanmoins, «une loi ne demande pas a étre comprise historiquement,
mais doit se concrétiser dans sa valeur juridique a travers l'interprétation [...], de fagon
nouvelle et différente a chaque instant, c'est-a-dire dans chaque situation concréte »'%¢;
I'interprétation historique n’est donc qu'un des éléments de la pesée’®, comme le recon-
naft par ailleurs le Tribunal fédéral par le concept de pluralisme pragmatique’®®.

Pour certains, assurément, le Jugement de Renens a fait fi du contexte historique. Dans
sa contribution, parue huit mois aprés la décision précitée, Graa'® expose les dévelop-
pements historiques de 1'état de nécessité en Suisse et conclut 3 une interprétation
restrictive de cette notion. Méme s’il admet qu'« on ne saurait [...] refuser a un texte légal
tout caractere évolutif», il enjoint de se montrer trés prudent et «de constamment
conserver a l'esprit les réflexions patiemment mtries »'*° depuis le droit romain.

184 De plus, les considérants du jugement ont été rendus publics: ¢f n 1.

185 Cf N 8.19ss.

186 GADAMER, Vérité, 150.

187 DeMAy in Bourg/Demay/Fravre, 220, qui met l'accent sur l'interprétation conforme aux droits
fondamentaux.

188 ATF 134 11 308; ¢f. N 8.56.

189 Graa, 285 ss.

190 Ibid., 316.
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Si en France, I'état de nécessité tire son origine dans la décision de 1898 du « bon » juge
Magnaud qui « en avait fait 'argument principal de la relaxe d'une pauvrette [ayant] volé
un pain pour nourrir son enfant»'!, cette institution était déja présente dans le Code
pénal allemand de 1871'% Création prétorienne d'un coté, vision plus légaliste de
l'autre, le concept de I'état de nécessité et ses contours restent néanmoins largement en
main des magistrats. Graa souligne lui-méme le réle important joué par le Tribunal
fédéral dans la circonscription de cette notion'.

L'état de nécessité n'est pas une open texture au sens strict, telle que les notions de
«bonne foi» ou d«intéréts prépondérants », puisque des conditions distinctes doivent
étre réunies pour sa réalisation. Il n’en demeure pas moins que le pouvoir judiciaire
dispose d’'une importante marge d’appréciation. C’est donc au fur et 3 mesure des arréts
de principe du Tribunal fédéral que cette institution a pris corps et que se sont formés
les scenarii sociaux illustrant la catégorie 1égale abstraite. Malgré le Message de 1918
précisant que l'état de nécessité peut «étre admis dans un assez grand nombre de

cas »"*, notre Haute Cour a opté pour une attitude plutét restrictive!®.

Néanmoins, s'il est vrai que la casuistique donnée en exemple par les péres du Code
pénal suisse ou ressortant de la jurisprudence fédérale reléve davantage de situations de
la vie quotidienne ou dans lesquelles 'existence d’'un individu est en danger'®, les juges
de Mon Repos ont reconnu la possibilité d'admettre l'art. 17 CP en lien avec des mani-
festations politiques'”, méme s'ils ne 'ont jamais admis dans un cas particulier. Nous
comprenons ainsi que I'état de nécessité n'est pas seulement voué a des situations types,
telles que le naufragé qui doit tuer son compagnon pour survivre sur un reste flottant
du navire.

Le Tribunal fédéral n’a jamais eu a connaitre d’affaire de désobéissance civile relative au
réchauffement climatique. L'arrét se rapprochant le plus de I'affaire du collectif Lau-
sanne Action Climat concerne le risque d’accident nucléaire et date de 2002'°8. Conscient
du caractére dynamique du droit'’, le Magistrat lausannois a estimé que la situation
qu’il avait & connaitre était trop dissemblable pour recevoir le méme traitement?®. En
effet, si le danger nucléaire peut paraitre abstrait et non immeédiat, le réchauffement
climatique est, comme nous l'avons déja mentionné, des plus actuel et concret. Cette

191 BoURG et al., 387. Néanmoins, GraA démontre que 'idée d'une situation de nécessité trouve déja
ses origines en droit romain, en particulier chez Ulpien et, dans une moindre mesure, Cicéron.

192 GRraa, 289.

193  Ibid., 308 ss.

194 Graa, 308 ss.

195 Not. ATF 1251V 49; ATF 122 IV 1; ATF 106 IV 1; ATF 132 IV 29; ATF 104 1V 229; ATF 107 IV 94.

196 GRraAa, 285 ss.

197 ATF 1291V 6, c. 3.1.

198 ATF 129 1V 6.

199 Papraux in Bourg/Demay/Favre, 299.

200 Jugement de Renens, c. 4.2.
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reconnaissance implique une connaissance fine du phénomeéne, notamment de son
inertie et des boucles de rétroaction.

Le Jugement de Renens a, in fine, pris en compte l'interprétation historique dans son
raisonnement en reconnaissant une situation sans précédent qui justifiait un traite-
ment différent. Dans un raisonnement du méme et de l'autre (proprement abductif),
l'autre a semblé assez important au Juge pour qu'il s’écarte partiellement de la jurispru-
dence fédérale. Nous disons bien partiellement, car, premiérement, le Tribunal fédéral
avait déja reconnu, de maniére abstraite, la possibilité d’admettre l'art. 17 CP en lien
avec des manifestations politiques et, deuxiémement, le déréglement climatique, com-
pris dans toutes ses subtilités, n’est pas si éloigné de la définition classique du danger
imminent.

N’ayant pas de précédent suffisamment similaire auquel se référer, le Tribunal lausan-
nois a ainsi eu a interpréter la notion d’état de nécessité au regard du cas concret et du
contexte sociétal actuel. En effet, 'évolution de la société influe sur les notions juri-
diques qui exercent a leur tour une influence sur la premiere. Le poids de l'axiologie
dans l'interprétation du droit s’illustre clairement via le droit de vote des femmes. Alors
qu'en 1991, le canton d’Appenzell Rhodes-Intérieures refusait toujours 'acces aux urnes
a la moitié de sa population, le Tribunal fédéral a interprété la constitution cantonale : il
«fit dire au texte 1égal et plus précisément a l'expression < Suisse > le contenu < Suisses
et Suissesses>»?!, au motif que «[l]e juge doit s’efforcer d'interpréter une disposition
dans un sens qui correspond au mieux aux circonstances et aux conceptions du
moment »**, La conception que nous avons du réchauffement climatique a considéra-
blement évolué au fil de ces dernieres années. Sinous pouvions nous réjouir, a la fin du
xx¢ siecle, de la 1 COP, force est de constater, 25 ans plus tard, 'échec?® de notre société
thermo-industrielle a préserver son habitat. C’est au regard tant des différents discours
scientifiques? que de la sensibilité croissante de notre société sur cette question (axio-
logie actuelle) que le Juge a pu qualifier le déréglement climatique de danger imminent
au sens de l'art. 17 CP.

Par ailleurs, dans le paradigme de la métaphysique de I'abduction, le texte législatif n’est
plus seul pertinent dans la recherche de la solution du cas. Il est relayé au rang de
moyens au méme titre que les autres composantes de l'ordre juridique, a savoir la juris-
prudence, la doctrine et, dans une moindre mesure, le droit comparé. Il est probable

201 Paraux, Introduction, 189.

202 ATF 116 Ia 359, JdT 1992 1 105.

203 Unr1TED NATIONS, Antonio Guterres (UN Secretary-General) at the Climate Action Summit 2019,
23.9.19, disponible sous : <https://www.youtube.com> (30.9.2020).

204 Hucro CHRISTIAN, Létat de nécessité — Droit pénal climatique, 9.4.2020, (cité : état de nécessité),
disponible sous: <https:www.lapenseeecologique.com> (16.9.2020) ot1 l'avocat environnementa-
liste souléve que sur «59 pages du jugement, prés de 40 concernent des témoignages relatifs a la
preuve de 'urgence climatique ».
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que les jurisprudences des juridictions étrangeres®® reconnaissant un état de nécessité
climatique®® n’aient pas été sans effet sur la décision lausannoise, bien que ce raison-
nement comparatif, s’il a eu lieu, soit resté dans l'esprit du Juge. De surcroit et plus
pertinent pour les positivistes, le non-respect, par la Confédération, de ses propres enga-
gements pris dans le cadre de 'Accord de Paris, a soutenu I'interprétation des conditions
de 'imminence du danger et de la subsidiarité de l'acte dans le sens retenu le 13 janvier
2020°. Autrement dit, lorsque le gouvernement lui-méme désobéit et met en danger sa
population, I'indiscipline citoyenne change de couleur dans le prisme de l'illicéité.

Enfin, au vu de 'addendum ponctuant le jugement?® et mettant en évidence 6 combien
l'application de la loi rétroagit sur son interprétation®”, I'idiosyncrasie du cas constitue
le coeur de ce verdict d’acquittement?®. Au-dela de toutes les conditions abstraites de
l'art. 17 CP, cest bien le caractere bénin et amusant de la manifestation qui justifie la
relaxe des douze prévenus?''.

Tout bien considéré, cest bien le contexte, soit le Message 1égislatif trés large concernant
lart. 17 CP, 'absence de jurisprudence fédérale suffisamment pertinente pour aiguiller
l'application de la loi dans le cas, 1'état extrémement préoccupant du climat, I’évolution
des consciences sur ce point, les jugements étrangers reconnaissant de plus en plus un
état de nécessité climatique, et enfin, mais surtout, le non-respect par la Suisse de ses
propres engagements et la particularité du cas, qui a permis un virage, certes non
confirmé, dans l'interprétation de ce motif justificatif. En délaissant subtilement le
paradigme cartésien, le Jugement des douze réinterpreéte le texte de I'état de nécessité a
la lumiére des contextes tant scientifique, axiologique que juridique. Il admet ainsi «le
jeu [...] de I'interprétation mutuelle entre la loi et les faits »?'? et laisse toute la particula-

rité du cas illuminer la loi pour que 'un dans l'autre, le juste soit dit en situation?". C'est

précisément ce que nous nommons 1'équité?'.

205 Cf. LErAGE in Bourg/Demay/Favre, 204 s.

206 Par exemple: Maddision Prom Court, arrét du 8.9.2008, R c. Oawk ; Washington Supreme Court,
arrét du 5.9.2019, Ward c. Washington; REAL MEDIA, Crown Court acquittal for divestment direct
action — Full Cour report, 19.5.2019, disponible sous : <https://www.realmedia.press> (30.9.2020).

207 ManaM in Bourg/Demay/Favre, 118 ss.

208 Jugement de Renens, c. 4.3.

209 COTE, 194.

210 Hvucro in Bourg/Demay/Favre, 243 : « 1l est difficile d’y voir autre chose qu'un jugement d’équité,
totalement attaché aux circonstances de l'espéce. »

211 Jugement de Renens, c. 4.3 : «[...] 'état de nécessité licite retenu dans cette cause, I'est en raison de
la nature méme des actes jugés. ».

212 Ric@&ur, Herméneutique, 180.

213 Paraux, Introduction, 138.

214 DEMOGUE, 120: « Tandis que le droit représente le juste dans ses exigences collectives, I'équité le
compléte en tenant compte des circonstances particulieres » ; Huc1o in Bourg/Demay/Favre, 243 :
«Il est difficile d’y voir autre chose qu'un jugement d’équité, totalement attaché aux circonstances
de l'espece ».
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Au contraire, le Tribunal fédéral semble, dans son dernier arrét sur I'état de nécessité,
faire fi du contexte dans son acte d’'interprétation. Il se contente de subsumer le cas sous
laloi, interprétée abstraitement. Le cas n'irradie aucunement la loi et le juste est dit hors
situation?”®. Premiérement, le Tribunal fédéral donne la prééminence a I'interprétation
historique pour élaborer la notion de danger imminent, choix pour le moins surprenant
au vu du caractere tout a fait contemporain de la problématique du climat. Deuxiéme-
ment, il s’inspire de cas précédents relevant de violences domestiques ou des travaux
parlementaires en lien avec 'interruption non punissable de grossesse. 1l insiste lon-
guement sur le caractére actuel et concret que doit revétir le danger compte tenu de ces
derniers — soit de maniére abstraite — mais n'explique que succinctement pourquoi le
déreglement climatique ne répond pas 2 cette imminence. Si les leading cases et débats
politiques doivent étre pris en considération dans l'interprétation de la notion de danger
imminent, il sied également de relever le caractére tout a fait exceptionnel et particulier
du changement climatique, dont I'inertie est telle que nos actes actuels déterminent
notre climat futur. Le Tribunal fédéral refuse”® de qualifier le changement climatique
de «danger permanent et durable pouvant se concrétiser a tout moment »*7 au motif
que les catastrophes naturelles « peuvent frapper indistinctement chacun, en tout lieu
et en tout temps, sans qu'il soit possible d’identifier un bien juridique spécifiquement
menacé »... A la lecture de cette formulation — tout 2 fait discordante —, 'on comprend
que les catastrophes climatiques elles-mémes, touchant des personnes et des biens tant
juridiques que matériels déterminés, sont des dangers imminents justifiant des actes
illicites pour s’en protéger, mais que le détraquement du climat, imminent de par son
inévitabilité et son temps long, accélérateur et multiplicateur de ces mémes catastrophes
touchant la population mondiale — dont la Suisse, dans une mesure importante — et une
multitude de biens juridiques, dont les plus fondamentaux, n’est pas un danger actuel
et concret pour lequel des moyens importants, éventuellement illicites, mais propor-
tionnés, peuvent étre mis en ceuvre a son encontre. Autrement dit, le danger est si grand
que l'on n'en prend plus la mesure. Le Tribunal fédéral, contrairement aux instances
inférieures, évite soigneusement les questions des boucles de rétroactions, de l'inertie
climatique et des nombreuses catastrophes naturelles en cours en Suisse et ailleurs,
notions essentielles pour comprendre I'imminence du déréglement climatique. Nous
notons par ailleurs que l'arrét utilise le terme «urgence climatique » — mais qu’est-ce
que l'urgence sinon une certaine imminence ?

L'idée n'est pas ici de dire que le Tribunal fédéral aurait nécessairement dii admettre
l’état de nécessité, mais de rappeler que « [le droit] n’est figé que par habitude et non en

215 1l s’agit la précisément d’'un oxymore, le juste ne pouvant étre tel qu'en situation (Cf. N 8.56), «la loi
n'étant que générale et abstraite, elle ne peut garantir que la solution de son application dans un cas
est nécessairement juste » (PApAUX in Bourg/Demay/Favre, 303 s.)

216 TF, 26.5.2021, 6B_1295/2020, c. 2.4.

217 ATF 125 1V 49, cas du tyran domestique (cf- N 8.16) dans lequel le Tribunal fédéral avait élargi la
portée de I'état de nécessité et en particulier de I'imminence du danger.
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soi; tout y est choix; dés lors, rien ne s’oppose a la qualification de 'urgence climatique
comme état de nécessité, sinon I'absence de volonté politique [...] qu'il conviendrait tou-
tefois d’assumer »*'# afin de permettre un débat juridique plus transparent et qualitatif.

b) Jugement de Renens: un rappel de l'importance du juge dans l'acte d'interprétation

Ainsi que nous l'avons préalablement exposé, sont constitutifs du sens d’'un texte non
seulement le contexte, mais également la personne de l'interpréte. Ce dernier aspect
tend également 2 étre enseveli sous la présentation du droit, ce que nous constatons
notamment par la rareté des opinions dissidentes et divergentes dans la pratique?®. Le
Jugement de l'affaire du LAC a eu le mérite de rappeler ce composant fondamental de
l'acte d'interprétation®”. De fait, les médias?*' se sont ouvertement questionnés sur la
personne du juge. Néanmoins, ici, nous traiterons du réle de I'interpréte en menant
notre réflexion a un niveau plus général.

Premierement, avec le Jugement de Renens, est réapparue la notion d'auctoritas, auto-
rité au sens premier qui fait autorité, induit la confiance???. Cette notion s'oppose a celle
de potestas??, laquelle se comprend comme une autorité au sens de puissance, de pou-
voir. Largument d’autorité (auctoritas) est restauré par ceux qui reconnaissent que le
Juge avait ses raisons au vu du dossier, du jugement et des débats qu’ils n'ont pas lus,
respectivement auxquels ils n'ont pas assisté’?*. A ne pas s’y méprendre, Uauctoritas ne
signifie nullement une position sacrée du juge, incritiquable. Au contraire, une fois
reconnu le caractére argumentatif du droit, la critique des jugements par la doctrine est
primordiale (toujours avec le complexe de faits en ligne de mire).

Deuxiémement, le groupe lausannois n’était pas le seul a jouer une partie de tennis dans
les locaux d'une succursale de Credit Suisse le 22 novembre 2018 puisqu'il faisait écho
a deux autres manifestations similaires se tenant le méme jour a Bale et & Genéve. A
chaque action, des dizaines de militants sont condamnés, sans qu'ils ne soient jugés en

218 Paraux in Bourc/DEmAY/FAVRE, 299 et 303.

219 BOLKENSTEYN, 35 ss. Soulignons a ce propos que le Jugement d’appel vaudois fait exception
puisque la Juge Fonjallaz s’est prononcée publiquement contre la condamnation des militants a
lart. 286 CP.

220 Paraux in Bourg/Demay/Favre, 305: «[...] ce qui laisse apparaitre un réle positif de la désobéis-
sance civique sur le plan de notre représentation du phénomeéne juridique: la réhabilitation du
choix comme ressort ultime du droit».

221 RTS, Philippe Colelough, le juge qui a acquitté les activistes du climat : interview de Xavier de Hal-
ler et Vassilis Venizelos, 14.1.2020, disponible sous : <https://www.rts.ch> (16.9.2020) ; LE MATIN,
Philippe Nantermod, les grandes et les petites causes, 14.1.2020, disponible sous: <https://www.
lematin.ch> (16.9.2020).

222 GADAMER, 121 ss.

223 BRrENcI, 196 ss.

224 RTS, Acquittement des activistes du climat: interview d’Etienne Grisel, 14.1.2020, disponible sous :
<https://www.rts.ch> (17.9.2020); RTS, Proces climatique a Genéve: Interview de Yaél Hayat,
18.2.2020, disponible sous : <https://www.rts.ch> (17.9.2020).
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méme temps (notamment s'ils ne relevent pas de la méme autorité). D’ot1 la possibilité
que se tiennent des dizaines de proceés ayant pour objet des faits identiques. Pourtant,
les jugements seront différents, si ce n'est dans le verdict, du moins dans la motiva-
tion?”. Mais en matiere de désobéissance civile, il s’agit la de la pointe de 'iceberg uni-
quement. A ce titre, nous reviendrons sur le risque de surcharge judiciaire?”®. Enfin, a
ceux qui brandissent le souci d’égalité de traitement, nous répondons qu’il s’agit préci-
sément du role du Tribunal fédéral que nous développerons dans un court instant??.

Troisiémement, puisque l'interpreéte « s’investit dans la recherche du sens [...] avec tout
son savoir »*%, il est certain que l'audition des témoins, notamment de la climatologue
Sonia Seneviratne, a eu une influence sur la décision du Juge??. Il a ainsi pu prendre
connaissance du contexte climatique de maniére bien plus vivante que ne le permettent
les rapports scientifiques complexes et difficilement intelligibles pour un profane. Au
contraire, la Juge unique du Tribunal de police genevois et la Cour d’appel vaudoise ont
refusé tous les témoins requis par la défense. Il sied alors de rappeler I'impossibilité,
pour le Tribunal fédéral, de recueillir de telles preuves directement (art. 99 LTF).

c)  Envoivers le titre IV

Par le développement de concepts herméneutiques mis en relation avec la décision de
reconnaissance de l'état de nécessité, nous espérons avoir pu mettre en lumiére le fait
que le Jugement de Renens, loin de l'arbitraire, reléve plutét d'une autre métaphysique,
celle de I'abduction, que celle que nous cétoyons quotidiennement, celle de l'univocité.

Le fait que la Cour d’appel et le Tribunal fédéral*® n'aient pas suivi le méme raisonne-
ment n'est pas en soi un échec. U'abduction, par la pesée des éléments — lorsqu’elle nest
pas déguisée en déduction — mene précisément a la discussion. Par ailleurs, I'auctoritas
des instances judiciaires se renforce au fur et a3 mesure quaugmente le nombre de
magistrats les composant (allant jusqu'a cinq au Tribunal fédéral pour les questions
juridiques de principe?'). A terme, le Tribunal fédéral, « par la seule vertu procédurale
détre la derniére instance »**2, tranche et met fin a la confrontation des argumentations
juridiques, sous la forme précisément d’'un arrét retenant «la version qu’[il] juge, Cest-
a-dire choisit, comme la plus pertinente ... pour lheure »*3.

225 Comme nous avons pu le voir avec I'analyse des cinq jugements en premiére partie de cette contri-
bution.

226 Cf N 8.84.

227 CfN8.79.

228 Paraux, Introduction, 169.

229 Hvucro in Bourg/Demay/Favre, 243 : «il semble que ce qui a fait basculer la décision du tribunal
est sans doute I'extraordinaire qualité des témoignages recueillis sur 'urgence climatique [...]».

230 Jugement d’appel vaudois et TF 6B_1295/2020 du 26 mai 2021.

231 Art.20al. 2 LTF.

232 Paraux in Bourg/Demay/Favre, 311.

233 Ibid.
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Notre Haute Cour a fondamentalement pour mission de « dire ultimement et unanime-
ment le droit »***. Comme le soutient Moor, «[c]ette tiche [dire le droit], tout juge l'as-
sume par le fait méme qu’il doit rendre la justice en étant lié au droit. Mais une cour
supréme est seule 3 méme de I'assumer pleinement [...] parce que, située au sommet de
la hiérarchie, il lui appartient de contrdler, non seulement la correcte application des
régles établies, mais aussi les essais d’évolution, d’adaptation, d’'innovation des échelons
inférieurs. [nous soulignons] »**°. Comme le soulignent en filigrane ces derniers mots,
I'évolution du droit se fait au niveau des cours inférieures grice a leur pouvoir d’appré-
ciation illimité (d’autant plus que nous ne connaissons pas la régle du binding prece-
dent?®). Au contraire, le Tribunal fédéral se restreint, a tout le moins dans la doctrine
positiviste 1égaliste?”’, a évaluer la « con-formité » de la décision au droit fédéral (avec un
pouvoir d’appréciation limité, respectivement absent, sur les faits et 'opportunité). Par-
tant, si l'autorité inférieure s’en tient a la jurisprudence établie, le Tribunal fédéral se
limitera a constater le respect du droit. Il pourra esquiver la question de 'opportunité
d'une évolution jurisprudentielle. A I'inverse, si I'instance inférieure innove dans son
interprétation, elle laisse au Tribunal fédéral la liberté de conclure au respect ou a la
violation du droit fédéral. Dans le premier cas, la Cour supréme admettra la nouvelle
interprétation et « [arrétera] a l'occasion du cas, une régle générale et abstraite »**%. Dans
le second cas, elle confirmera certes son ancienne interprétation, mais sans avoir fait
I'impasse sur la question d'une possible évolution — quoique déguisée en application
formelle de la loi*®.

Dans le paradigme aristotélicien de I'abduction, la Cour supréme ne détient pas le « vrai
sens » d'une norme. Tout au plus, a-t-elle le sens le plus « vrai-semblable »** (qui semble
vrai). Ainsi que le souligne C6té, en citant un juge de la Cour Supréme américaine: « ce
n’est pas parce que la Cour supréme exprime toujours la vérité qu'elle a le dernier mot;

234 BRENCI, 393; ATF 135 II1 397 : «[...] Tribunal fédéral, en tant quautorité judiciaire supréme char-
gée de dégager une interprétation uniforme du droit fédéral ».

235 MOOR, 52 ss.

236 Le binding precedent est une régle ou un principe juridique, énoncé par une instance supérieure,
qui doit obligatoirement étre suivi par les instances qui lui sont inférieures. Cette régle est surtout
présente dans les systemes de common law.

237 Paraux in Bourg/Demay/Favre, 302: « N'est-ce pas cette dimension collective du juridique que
tente de réhabiliter le droit de I'environnement ? Le juridique le plus originel, savoir la mesure et
non la <conformité, le respect de la mesure et non la servitude de la forme, sauf a confondre la fin
et le moyen. ».

238 BRrENCI, 435.

239 TF, 26.5.2021, 6B_1295/2020, c. 2.4: «[...] 'interprétation historique et téléologique de l'art. 17 CP,
de méme que I'étude de la jurisprudence développée par le Tribunal fédéral, exclut de considérer
que les recourants auraient commis les infractions en question pour préserver d'un danger immi-
nent et impossible & détourner autrement un bien juridique leur appartenant ou appartenant a un
tiers. [nous soulignons] ». Le Tribunal fédéral se déresponsabilise ainsi du résultat de I'interpréta-
tion en masquant ses choix derriére des méthodes présentées comme univoque.

240 Paraux, Introduction, 6.
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Ceest plutédt parce quelle a le dernier mot qu’elle est toujours dans le vrai*! ! »**2. Le pou-
voir d'interprétation des tribunaux va au-dela du cas puisque «[d]ire le droit, Cest parler
anouveau du droit dans son entier »***. Pour cela, le magistrat doit faire preuve d’équité.
Cet aspect, éclairé par l'affaire des «tennismen », amene également la question de la
séparation des pouvoirs. Ce principe démocratique fondamental divise: il est paru
bafoué pour certains?* et renforcé pour d’autres®”. Au chapitre suivant, nous ébauche-
rons donc une réflexion sur ces notions pour ensuite nous arréter sur une des phrases
du jugement ayant fait couler beaucoup d’encre.

IV. Enseignements et questionnements
1.  Equité au fondement de toute décision

Comme nous l'avons vu?*, I'’équité fonctionne de concert avec la prudence du législa-
teur. Tandis que les légalistes se rattachent au cadre strict d'une loi pour définir la
volonté du législateur, nous chercherons cette prudence a travers le droit pris dans son
entier. C’est dans un tel processus de pensée élargie que le Juge de Lausanne a tenu
compte de I’Accord de Paris et des droits fondamentaux des prévenus.

S’inspirant de la conception aristotélicienne, Ricoeur entrevoit, dans la justice, une double
finalité: «la finalité courte de [I'acte de juger] est de trancher un conflit — c’est-a-dire de
mettre fin a 'incertitude —, sa finalité longue est de contribuer 2 la paix sociale [nous
soulignons]»*¥. Le risque que le Jugement de Renens ameéne une situation anarchique
ol chacun se permettrait de violer la loi pour sa cause qu’il estime supérieure a été soulevé
de nombreuses fois**®. En revanche, la question de savoir ce qu’il adviendrait en cas de
condamnation systématique de la désobéissance civile non-violente a été refoulée.

A cet égard, Malm ouvre des perspectives peu souhaitables, mais tout 2 fait plausibles,
celles de la désobéissance civile violente : «imaginons [...] que d’ici quelques années, les
enfants de la génération Thunberg et nous tous nous réveillons un matin en constatant
que le business-as-usual est toujours 13, [...] — rien d'impensable. [...] Qu'est-ce qu'on fait
maintenant? [...] On en conclut qu'on n’a plus rien qu'a apprendre a mourir [...], et a se

241 Par quoi il faut entendre précisément une vérité judiciaire, par opposition a «la vérité ».

242 COTE, 198.

243 LATOUR, 277.

244 Not. RTS, Philippe Nantermod: « Ce n'est pas le réle du tribunal de dire §’il y a urgence clima-
tique », 13.1.2020, <https://www.rts.ch> (16.9.2020).

245 Not. RTS, Proces climatique a Geneve: Interview de Yaél Hayat, 18.2.2020, disponible sous:
<https: //www.rts.ch> (17.9.2020).

246 Cf.N 8.70.

247 RICEUR, Juste, 10.

248 Au contraire de ceux qui s’en inquietent, BourG in Bourg/Demay/Favre, 23, y voit ici le but méme
de la désobéissance civile, rappelant le jugement du juge Magnaud (cf- N 8.62) : « Mais alors, quel
chaos, a-t-on vociféré, si toutes les meres piégées par 'extréme pauvreté se mettent a voler! Juste-
ment, telle est la dynamique : créer une situation intenable pour susciter 'énergie d’en sortir. ».
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laisser glisser dans le cratére vers trois, quatre, huit degrés de réchauffement ? Ou bien,
y a-t-il un autre stade, au-dela de la manifestation pacifique ? »**. Si les militants, ayant
usé de voies légales, puis de voies illégales, mais bénignes et proportionnées, ne
recoivent aucune réponse de la part des institutions, pouvons-nous espérer qu'ils ne
passeront pas a un stade supérieur et proportionnel avec la menace sur le Vivant qui,
elle aussi, ne fait quaugmenter ?

Ensuite, d'ordre plus pragmatique, mais non moins inquiétant, se pose la question de
la surcharge de l'institution judiciaire. Des centaines de procédures sont pendantes et
la volonté d’agir des militants ne faiblit pas. Selon Bettex, ancien bitonnier vaudois et
avocat d'un des prévenus, si les citoyens actuellement condamnés pour des actes de
désobéissance civile venaient a exécuter leurs jours-amendes en établissement péniten-
tiaire, ils occuperaient une cellule a plein temps durant onze ans®’. Le systéme péniten-
tiaire suisse peut-il réellement se permettre une telle charge supplémentaire ?

En entendant la voix de ces femmes et hommes effrayés par l'avenir, le jugement lau-
sannois aurait peut-étre contribué, sur le long terme, a la paix sociale, comme le veut la
finalité longue de l'acte de juger et '’équité qui enlace le contexte dans son ensemble.
Nous ne plaiderons pas pour un blanc-seing de la désobéissance civile, loin de 1a —
serait-elle alors encore désobéissance ? Nous appelons, en revanche, de nos veeux, a
I'image de la Convention d’Aarhus®', la mise en place d'un dialogue entre la société
civile et le monde politique pour qu’une réelle avancée soit entreprise face a la menace
du changement climatique. Acquitter ou condamner les militants ne résoudra rien®
Si le politique — au sens large — ne réagit pas a ces appels, la désobéissance, voire I'in-
surrection, s'intensifiera.

2. Place du 3¢ pouvoir en continental law :
le Tribunal aurait-il outrepassé ses compétences ?

Les partisans du paradigme de l'univocité placent le juge « en bas de la chaine qui va de
la production de la norme 2 son application » et nient « [son pouvoir] sur le droit et dans
la société »»2. Il leur est donc impensable, car crucial (au sens premier du terme), de
reconnaitre une prérogative de construction du sens de la norme au pouvoir judiciaire.

249 Mary, 31 ss; Bourc/DEMAY/FAVRE, 10, mettent également en garde contre la possibilité d'une
bifurcation de la désobéissance civile vers une forme de contestation plus violente: « La victime
collatérale du légalisme obtus d’une part et de la désobéissance apolitique d’autre part sera alors la
démocratie. ».

250 BetrTEX a la Conférence de presse d’Extinction Rebellion, « Vers une répression des mouvements pour
le climat ? », Théatre de Vidy, 3.6.2020.

251 Convention sur l'accés a I'information, la participation du public au processus décisionnel et I'acces
a la justice en matiére d’environnement (RS 0.814.07).

252 Boure in Bourg/Demay/Favre, 18: « Quand les alertes ne sont pas entendues, ce sont les acci-
dents qui contraignent la loi a évoluer. ».

253 Ibid., 110 s.
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C'est sans surprise quau moment ot cette faculté réapparait, ils y voient une violation
de la séparation des pouvoirs®*. A l'opposé, dans le paradigme de 'abduction, est
reconnu le réle du magistrat dans la production de la norme. Ainsi que l'affirme Rigaux,
«[...] plus on s'éleve dans la hiérarchie judiciaire, plus le juge s'approche de l'exercice
d'une fonction quasi législative »*°. Le droit étant en tension entre les pouvoirs législa-
tifs et judiciaires, la séparation des pouvoirs prend toute son épaisseur dans l'acte d'in-
terprétation de la loi.

La deuxiéme perspective semble s’étendre. Allard et Van Waeyenberge constatent une
recrudescence du poids de la fonction de juger dans nos démocraties®® qui découlerait
notamment d’'une «autonomisation croissante des juges »?” face au pouvoir législatif.
Les exemples en lien avec des problématiques environnementales se multiplient. En
2016, la Cour supréme de Colombie*® a enjoint au gouvernement de créer un pro-
gramme d’arrét de la déforestation en Amazonie et de réduction des émissions de gaz a
effet de serre. Plus récemment, dans laffaire Urgenda®® (2019), I'Etat des Pays-Bas a été
prié par la Cour supréme de respecter un certain objectif de réduction des émissions de
gaz 2 effet de serre. Pour les auteurs précités, «[clela entérine la fin de la position
<souveraine> autrefois reconnue au législateur »**'. Dans toutes ces affaires, la saisine du
pouvoir judiciaire provient de citoyens ou d’associations défendant leurs intéréts. Cela
marque une autre cause de la « démocratie contentieuse »*: I'insatisfaction du citoyen
face a ses représentants politiques®®, que Bourg nomme la crise de la démocratie repré-
sentative?®. Afin de dépasser 'inertie des parlements face a la crise climatique, le peuple
se tourne vers l'auctoritas du juge. En sa qualité de contre-pouvoir®®, 'appareil judiciaire
présente certains avantages sur le législatif:

- Drabord, le juge a l'obligation de statuer. Contrairement a « un Parlement [qui] peut

[...] utiliser toutes les astuces procédurales ou juridiques pour enterrer un probléme,
le juge ne peut se dérober »*°.

254  Vision sclérosée selon Paraux in Bourg/Demay/Favre, 301 ss.

255 RiIGAUX, 246 s.

256 A1rArRD/VAN WAEYENBERGE, 109, en citant MARTENS : « on est encore en démocratie, mais celle-ci
est de moins en moins représentative et de plus en plus juridictionnelle. ».

257 ALLARD/VAN WAEYENBERGE, 112.

258 Cour supréme de la Colombie, Décision C-035/16 du 8.2.2016.

259 Cour supréme des Pays-Bas, affaire n°19/00135.

260 Paraux in Bourg/Demay/Favre, 301 : « Les Pays-Bas ont-ils perdu leur qualité de démocratie par la
défaite du gouvernement face a des associations environnementalistes dans l'affaire < Urgenda>?
C’est bien peu comprendre a la démocratie comme vivante et au droit comme dynamique de la
prétendre ».

261 ALLARD/VAN WAEYENBERGE, 113.

262 Osr, XIL

263 AL1ARD/VAN WAEYENBERGE, 109.

264 Bourg/Boy, 33 ss.

265 DEMAY.

266 Hucro, Etat de nécessité.
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- Ensuite, le juge est face a un débat contradictoire, a armes égales.

- Enfin, mais non des moindres, le juge a l'obligation de motiver sa décision. Pour
Huglo, «[c]'est la grande différence avec un Parlement qui est soumis aux lobbies,
aux pressions et aux variations politiques de toutes sortes qu’il est inutile de déve-
lopper, car ils sont tous trop connus »2%.

Cette derniére remarque prend un poids tout particulier dans le systéme logicien de
l'abduction. C'est précisément «la contrainte argumentative [qui] limite fortement la
toute-puissance supposée des juges. La décision n'étant plus soutenue par une hié-
rarchie formelle des normes, elle doit étre rationnellement convaincante, non plus par
sa forme, mais par sa qualité narrative et argumentative »*®. L ot l'acte judiciaire
d'ordre déductif cache le pouvoir du juge, le soustrayant ainsi a tout contr6le?®, 'abduc-
tion restaure la responsabilité du magistrat”’® en I'empéchant de se couvrir sous l'auto-
rité de la loi. Tout bien considéré, si 'ontologie cartésienne revendique une séparation
des pouvoirs stricte, ceux-ci étant plongés dans des silos hermétiques, la métaphysique
dorigine aristotélicienne, se conjugue davantage avec la notion de check and balances®
pour laquelle les différents pouvoirs collaborent dans un dialogue”? en tension®”.

3.  LejJugement de Renens est-il en porte-a-faux avec la démocratie ?

Nous aimerions nous pencher sur une phrase malheureuse du Jugement qui intervient
en conclusion de l'analyse de la subsidiarité de I'action : « En termes plus généraux, le
temps politique, lent de par sa nature démocratique, n'est plus compatible avec l'ur-
gence climatique »**. Koller, journaliste du journal Le Temps, dénonce le manque de
circonlocution qui «[donne] raison a tous ceux qui dénoncent 'avénement prochain
d’une dictature verte »”>. Petel justifie: « Au niveau du raisonnement juridique, cette
démonstration est centrale puisque la désobéissance n'est licite?’¢ que si elle est I'unique
alternative effective ».

267 Hucro, Climat. Justice, Fabrique du droit, (cité: climat), <https://lapenseeecologique.com/>
(16.9.2020).

268 AiriarD/VaN WAEYENBERGE, 123. Nous déplorons précisément 'absence de cette qualité dans
l'argumentation du Tribunal fédéral sur I’état de nécessité climatique qui se contente d’analyser la
«con-formité » de I'acte a la loi.

269 Ibid., 128; Cf N 8.57.

270 Ibid., 111 et 128.

271 Cf. not. PApAUX in Bourg/Demay/Favre, 301 ss.

272 Cf N8.54.

273 Définition : « Grande application, effort continu », Centre national de Ressources Textuelles et lexi-
cales, disponible sous : <htts://www.cnrtl.fr> (16.9.2020).

274 Jugement de Renens, c. 4.2, § 6

275 Koirer, Urgence climatique et nécessité démocratique, Le Temps, 2.2.2020, disponible sous:
<https://letemps.ch> (17.9.2020). Cette formulation du Jugement de Renens a également été criti-
quée par DEMAY/FAVRE in Bourg/Demay/Favre, 295.

276 Nous voyons bien, dans cette formulation, le paradoxe de la défense de la désobéissance civile par
I'état de nécessité que nous avons exposé ci-dessus, N 8.48 ss.
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Nous estimons au contraire que 1'énoncé aurait pu étre nuancé sans que le raisonne-
ment juridique n'en patisse. En effet, si la démocratie représentative est en crise face a
l'urgence climatique, «les élus n’ayant aucune 1égitimité a ruiner la liberté individuelle,
la préservation de I'indépendance de chacun fondant au contraire leur légitimité »*”, il
n’en va pas de la démocratie dans son essence?”®. Celle-ci peut revétir diverses formes.
Bourg, philosophe et professeur honoraire a I'Université de Lausanne, préne’” entre
autres, pour dépasser cette contradiction de fond entre intéréts collectifs et individuels,
une démocratie participative (via des conférences citoyennes) qui serait complémen-
taire a la démocratie représentative. Ce n'est qu'une illustration de la maniére dont le
Jugement de Renens aurait pu nuancer cette affirmation dogmatique précitée. En consi-
dérant la désobéissance civile proportionnée et nécessaire dans le contexte d'une situa-
tion institutionnelle momentanément « en panne »*, il soulignerait en outre que l'ac-
quittement ne serait plus justifié dés lors que la démocratie reprendrait sa fonction de
protection du bien commun, malgré la pérennité du danger®".

Cette notion de limite de la justification de l'acquittement dans le temps, nous meéne
précisément a notre cinquiéme et derniére partie. Tournée vers 'avenir cette fois, nous
nous demanderons si l'acquittement des douze militants constitue une carte blanche
pour les futures actions de méme genre.

4.  Etat de nécessité climatique, une bréche ouverte vers le chaos ?

La question de savoir si le Jugement de Renens ouvre des perspectives non souhaitables
est celle ayant le plus contribué & animer le débat. Nous y voyons l'aveu que, malgré une
doctrine 1égaliste, la pratique est, elle, bien consciente de l'inscription des décisions
judiciaires dans une continuité et de leur influence sur le droit, au-dela des cas d’espéce.

Le doute s’est installé : sil’art. 17 CP permet la désobéissance civile, a tout le moins pour
la cause climatique, alors chaque action du méme acabit bénéficiera-t-elle de la méme
relaxe ? Que tous soient rassurés. Méme si le verdict de premiére instance avait été

277 Bourg/Boy, 48.

278 Cf. DEMAY/FAVRE in Bourg/Demay/Favre, 249 ss, qui plaident pour une réhabilitation macropoli-
tique du droit et rappellent la place légitime de la désobéissance civique en démocratie en se fon-
dant sur la conception arendtienne de ce moyen d’action.

279  Ibid.

280 Roux in Bourg/Demay/Favre, 60 : « Et la désobéissance civile [...] continuera a étre la respiration de
la démocratie quand, [...] comme le disait Paul Ricceur, <la démocratie est devenue trop formelle et
manque de conviction . ».

281 1l sied de préciser que «la désobéissance civique s’avere affaire de citoyen, amoureux de sa démo-
cratie et cherchant en cela précisément a 'améliorer » (PAPAUX in Bourg/Demay/Favre, 308) et que
«la cause écologique permet au rebours un approfondissement de nos institutions en les interro-
geant» (Ibid., 301), ce qui se constate notamment par la revendication des mouvements climat
d’'instaurer des assembles citoyennes tirées au sort.
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repris par notre Haute Cour, 'abduction, fondement effectif de la réflexion juridique,
permettrait toujours une réponse adéquate et prudente. En tant que raisonnement
constitué de « méme » et d'«autre », chaque magistrat et chaque autorité judiciaire en
corps devront se positionner sur la prépondérance des ressemblances ou des dissem-
blances entre l'affaire du LAC et la cause qu'ils auront a juger®?. Rien que les blocages
routiers, signature du mouvement Extinction Rebellion, comportent de multiples dis-
semblances permettant de conclure différemment?®: ils se déroulent sur la voie
publique et non dans un lieu privé (les infractions en cause sont donc différentes); ils
bloquent certaines artéres de la ville alors que la manifestation au sein du Credit Suisse
n’a pas empéché la banque de vaquer a ses activités®*; ils réunissent parfois une cen-
taine de personnes et durent plusieurs heures tandis que les militants du LAC n’étaient
qu'une vingtaine pour une heure de manifestation tout au plus; de grands dispositifs
policiers sont mobilisés tant pour déplacer les manifestants que pour éviter le blocage
d'autres lieux au contraire des tennismen qui n'ont nécessité I'intervention « que » d'une
quinzaine de policiers et policieres. A ceux qui se demandent si une action en tous
points similaire a celle du 22 novembre 2018 pourrait encore laisser une liberté d’appré-
ciation au juge, nous rappelons que le rythme de telles actions fait aussi partie de la
proportionnalité. Il reviendra précisément au sentiment d’équité des magistrats saisis
den juger.

Apres avoir mentionné I'importance de l'interprétation de la loi dans 'acte de juger et
de la mission critique indispensable de la doctrine, il nous faut souligner le réle de cette
derniére dans l'interprétation des jugements. Surpris par une décision, le public se
tourne aussitot vers les savants du droit, vers I’avis de personnes autorisées?>. L'intentio
lectoris®*® de la doctrine a eu de ce fait un poids non négligeable dans la réception de ce
jugement comme «boite de Pandore ». Nous estimons que sil avait été immédiate-
ment préné, dans les médias, 'idiosyncrasie du cas au regard de I'abduction, comme
l'a précisément fait le juge dans son addendum, le message aurait été donné a la popu-
lation quaucun blanc-seing n’était donné pour quelque infraction que ce soit, peu
importe la cause.

282 Paraux in Bourg/Demay/Favre, 299: « D’autre part, que le juge n’est pas Jupiter, partant que tout
jugement n’est pas a méme de faire jurisprudence, qu’en droit I'espérance aucunement ne garantit
l'extension par analogie de tel arrét aux occurrences a venir ».

283  Ce qui se constate précisément dans le Jugement de Renens.

284 Jugement de Renens, c. 2.

285 BRENCI, 404 ss: «comme le retient Gadamer, dans un acte de connaissance et de reconnaissance
d'un savoir : connaissance que l'autre est supérieur en jugement, lequel 'emporte ; reconnaissance,
cest-a-dire un acte de la raison, qui, consciente de ses limites, accorde a 'opinion de l'autre une
plus grande perspicacité. ».

286 Eco, 19ss.
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En somme, nous voyons dans ces jugements?’ le corollaire d'une démocratie quelque
peu rouillée qui faillit 3 son devoir de protection de ses citoyens. Partant, ils perdront
leur raison d’étre aussitot que le législatif sera a nouveau en acte, dans un dialogue
constructif et non défensif avec le pouvoir judiciaire et la société civile.

V. Conclusion
1.  Un semblant de nuance

Avant de clore cet écrit, nous souhaiterions apporter de la nuance au lecteur nous ayant
suivi jusqu'ici. Il est évident que nous nous plagons du c6té de la nouvelle herméneu-
tique et du droit a la pluralité des sources. Néanmoins, il ne faut pas comprendre ici un
total rejet du 1égalisme. En effet, celui-ci, malgré ses nombreux défauts, comporte bien
quelques avantages. Premiérement, il facilite l'entrée des futurs juristes dans la matiere
complexe qu'est le droit. Il est ainsi utile aux premieres années d'enseignement. En
revanche, il devrait étre, selon nous, davantage remis en question dans la suite du cur-
sus et ne pas étre présenté comme la seule alternative valable. Les figures de la loi au
sommet et du syllogisme suffisent pour résoudre quelques casus, mais sont trop sim-
plistes pour refléter 'entier de la pratique. Voila que nous arrivons alors a son deuxiéme
avantage. Nous avons avancé que la loi s’interpréte a chaque application de la loi. Il nous
faut néanmoins admettre que les juges ne sauraient débattre éternellement du sens
qu'il leur faut donner a une loi appliquée quotidiennement a des cas tous plus ou moins
similaires. Le fonctionnement de la justice s’en verrait considérablement compliqué,
voire endigué. Les figures du légalisme sont alors ici d’'une aide considérable. En
revanche, des lors que nous nous trouvons face aux « hard cases », comme il en va des
jugements discutés tout au long de cette contribution, le légalisme ne saurait embrasser
la complexité du cas. C’estici qu'interviennent les notions d’herméneutiques et d’abduc-
tion que nous avons expliquées plus haut puisque qu’il «n’y a pas la loi et le juge, mais
le juge en la loi »*%.

Pour résumer, ce n'est pas tant le légalisme en tant que tel que nous souhaitons rejeter
ici, mais bien le l1égalisme utilisé comme excuse pour la condamnation des militants.
«La loi est claire, la désobéissance civile doit étre condamnée, méme si 'on veut bien
parfois admettre que la loi est mal faite ». Cette position nous semble étre un argumen-
taire bien trop simpliste, une fuite en avant face a la complexité des questions soulevées
par les activistes du climat. Elle ferme la porte a une discussion plus profonde et
réfléchie qui nous permettrait a toutes et tous d’évoluer sur cette controverse.

287 Tant les acquittements au nom de I'état de nécessité que les actions en justice contre les Etats.
288 Paraux in Bourg/Demay/Favre, 310.

272



§ 8 « Létat de nécessité climatique »

2. Cléture

Cette contribution est aussi notre mémoire universitaire, travail qui, a nos yeux, néces-
site intelligence critique de la part de son auteur. Ainsi, quoi de mieux que de satteler a
la critique des jugements®’ a I'écriture desquels nous avons contribué en qualité de gref-
fiere ad hoc? La tiche n’a pas toujours été aisée. Nous avons naturellement oscillé entre
défense fervente du Jugement de Renens et doutes importants quant a sa juridicité.
Nous souhaitions alors en comprendre tous ses tenants et aboutissants, avec les clés qui
sont les nétres, tant du point de vue du droit en acte que de la philosophie du droit. Nous
espérons avoir su faire preuve de recul face a la décision malgré le fait que nous y adhé-
rons largement.

Gréce au travail de recherches et de critiques des jugements, dans la premiére partie,
nous avons pu comprendre qu’ils ont tous certaines qualités et bien quelques défauts.
Aucun n'est dépourvu de failles sur les plans de la réflexion juridique et de la cohérence
interne. Mais ceest grice a 'appréhension de 'herméneutique, que nous avons saisi
pourquoi et a quel point la justice porte la signature de ceux qui la rendent et du contexte
dans lequel elle s’inscrit. Humaine, comme les juges, elle est emplie de doutes et dar-
gumentations plus ou moins solides, malgré ce quessaient de nous faire croire le cou-
rant légaliste et sa pensée syllogistique — qui appauvrissent par ailleurs certainement les
argumentaires. C’est & nos yeux le grand mérite de ces jugements : ils raménent dans la
société, dans la communauté juridique et en chacun de nous un débat de fond sur notre
vision du droit, de nos institutions ainsi que sur la (re)définition de nos valeurs socié-
tales. Il nous apparait que cest peut-étre davantage cela qui dérange et bouscule, plus
que les acquittements eux-mémes.

Le droit releve de l'ordre de 'argumentaire et non de la science. Il est mouvant a la
lumiere de l'axiologie. Parfois en avance sur la société, souvent un peu en retard. Mais
il est certain qu'il ne pourra pas fermer les yeux sur les nombreux désastres environne-
mentaux et les catastrophes qui s’en suivent dans l'attente que les législateurs et les
gouvernements se réveillent. Il est également un pouvoir qui n'a pas a rester en retrait*.
D’autant plus qu'il est moins soumis aux pressions des lobbyistes, des élections et de la
scéne internationale que les deux autres piliers de I'Etat. Il est alors le pouvoir du temps
long et peut-étre, en cela, bien plus adapté a la réponse de la société au déréglement
climatique. Toutefois, seul il ne peut rien. Nous nous sommes donc penchés sur la
question de la séparation des pouvoirs ainsi que sur celle de la démocratie. Nous esti-
mons que ces hésitations au sein des tribunaux sont la preuve d'une démocratie saine,
de juges qui réfléchissent activement sur les questions qui leur sont posées et usent du

289 Nous faisons référence ici au Jugement de Renens ainsi qu'au récent jugement lausannois.

290 Paraux in Bourg/Demay/Favre, 319 : « Comme tout choix en démocratie, il dépend de la volonté
politique, dont les tribunaux ne sont pas les dépositaires premiers, mais pas non plus les perroquets
serviles ».
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pouvoir qui est le leur dans les limites de I'interprétation. Nous sentons également le
dialogue qui s’instaure entre les juges puisque chaque jugement cite et commente (indi-
rectement) les précédents. Ce flou judiciaire est caractéristique d’'une société qui change,
qui redéfinit ses valeurs et qui tend — trop lentement, certes — davantage vers la justice
climatique. Ainsi, méme si le contour actuel de nos institutions peut étre questionné
face a l'urgence climatique, notre démocratie, elle, est loin d’étre raturée et peut étre
vivifiée par le débat et la discussion quouvrent ce type de décision, tant au sein des
juristes que du public.

274



§ 9 Pollution environnementale internationale:
la responsabilité pénale personnelle de "auteur
physique et sociale de 'entreprise.

Territorialité et conflits de juridictions

Laurent Moreillon™ et Mathilde von Wurstemberger™

Table des matiéres

I Introduction. . . . . ... . 276
II.  Infractions endroit SUiSSe. . . . . . ... ... ... . 276
1. Codepénal. . ... ... .. . . 277
2. Loisfédérales. . .. ... L . 277
III. Droitsupranational. . . ... ... .. .. . 278
1. NationsUnies. ... ... ... .. ... . . 278
2. Conseildel'Europe. . . ... ... ... .. ... . 280
3. Unioneuropéenne. . . ........ ... ... ... . 281
IV.  Imputation personnelle (personne physique) et sociale
(responsabilité de 'entreprise) endroit suisse. . . .. ... .. ... ... L L 282
1. Généralités. . . . ... . 282
2. Imputation personnelle: la régle de larticle 29 CP. . . . .. ... ... ... ... ...... 283
3. Imputationde l'entreprise. . . .. ... ... 284
V.o Territorialité. . . . 285
VL. Conflits de juridictions. . . . . ... ... . 288
1. Conflits procéduraux. . . ... ... ... . 288
VI Conclusion. ... ... . 291
Bibliographie

DoNGois NaTHALIE/BicHOVSKY AUDE, Aspects pénaux de la protection de l'environnement, in Sifo-
nios/Braun/Lukic (éd.), Les entreprises et le droit de I'environnement : défis, enjeux, opportunités, CEDI-
DAC (vol. 82), Lausanne 2009, 63 ss; Dupuis MICHEL et al. (éd.), Petit commentaire CP, Bale 2017 (cité:
PC CP, art. 1 N 1); HirsiG-VouirLoz MADELEINE, Le nouveau droit suisse de la confiscation pénale et
de la créance compensatrice (art. 69 a 73 CP), PJA 2007, 1376 ss; KroLik CHRISTOPHE, Le traité de Lis-
bonne et 'environnement, Revue européenne de droit de 'environnement 2008, 171 ss; MOREILLON
LaureNT, Quelques réflexions sur le principe « ne bis in idem », in Wohlers (éd.), Festschrift fiir Andreas
Donatsch, Daniel Jositsch, Christian Schwarzenegger, Zurich 2017, 173 ss; MOREILLON LAURENT/VON
WURSTEMBERGER MATHILDE, La reconnaissance mutuelle des décisions pénales et le principe ne bis in
idem, RPS 137 (2019), 121 ss; VILLARD KaTIA, La compétence du juge pénal suisse a 'égard de l'infrac-
tion reprochée a l'entreprise, Zurich 2017.

Laurent Moreillon, Docteur en droit, avocat, Professeur et ancien Doyen a la Faculté de droit, des
sciences criminelles et d'administration publique de I'Université de Lausanne.

Mathilde von Wurstemberger, Master of Law, Doctorante, chargée de recherche au Centre de droit
pénal de la Faculté de droit, des sciences criminelles et d’'administration publique de I'Université de
Lausanne.

275



9.1

9.2

9.3

9.4

9.5

9.6

9.7

Laurent Moreillon, Mathilde von Wurstemberger

Travaux préparatoires

Message du Conseil fédéral 3 ’Assemblée fédérale & 'appui d'un projet de loi sur la navigation maritime
sous pavillon suisse, du 22 février 1952, FF 1952 I 257 (cité: Message Navigation maritime, FF 1952 I
257) ; Message du Conseil fédéral concernant la modification du Code pénal suisse (dispositions géné-
rales, entrée en vigueur et application du Code pénal) et du Code pénal militaire ainsi qu'une loi fédérale
régissant la condition pénale des mineurs, du 21 septembre 1998, FF 1999 II 1787 (cité : Message CP, FF
1999 11 1787).

l.  Introduction

La globalisation des rapports économiques, 'économie de rendement et de résultat a
grande échelle, les flux migratoires volontaires et forcés conduisent ’humanité vers ce
qui pourrait étre un désastre écologique et climatique.

Les prédictions des spécialistes demeurent sombres. Un monde de sur-technologie ne
réussit plus a préserver I'évolution terrestre, atmosphérique et maritime.

Ce qui était, jusqu’a présent, essentiellement réduit a une pollution locale ou régionale
devient progressivement l'exception. De nombreuses pollutions, qu'elles touchent direc-
tement la Suisse ou qu’elles aient lieu hors du territoire suisse, interpellent climatolo-
gues, écologistes, sociologues, économistes, biologistes, médecins, psychologues et
juristes.

Nous aborderons essentiellement, dans cette étude axée sur le droit pénal, les aspects
internationaux de la pollution. Nous prendrons principalement, comme exemples, des
cas de pollutions atmosphériques et maritimes.

Bien que la pollution ait lieu souvent a des dizaines de milliers de kilometres de la
Suisse, en quoi les Tribunaux suisses peuvent-ils étre concernés? Qui poursuivre ?
Lagent commettant ou omettant ? A son défaut, 'entreprise qui a permis la pollution
peut-elle étre poursuivie ?

Enfin, comment résoudre les épineuses questions de prise en compte de jugements,
étrangers, traitant, exhaustivement ou partiellement, l'infraction environnemen-
tale ayant eu des effets tant a I'’étranger qu'en Suisse ? Tel est 'objet de cette étude.

Il. Infractions en droit suisse

Les infractions environnementales, en droit suisse, sont réparties, pour ce qui est du
droit fédéral, a la fois dans le Code pénal suisse du 21 décembre 1937 (CP) et dans des
lois fédérales spéciales.

1 RS 311.0.
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1. Code pénal

Une pollution environnementale porte atteinte, nécessairement, a divers biens juri-
diques protégés. On pensera a la vie, a I'intégrité corporelle, au patrimoine ou encore a
la menace d’'un danger collectif ou d'un danger affectant la santé publique.

Nous citerons les dispositions principales 2 titre illustratif.

S’agissant des crimes et délits contre la vie ou l'intégrité corporelle, on pensera aux
articles 111 et 117 CP (meurtre, respectivement homicide par négligence), 122, 123 et
125 CP (lésions corporelles intentionnelles ou par négligence), 129 CP (mise en danger
de la vie d’autrui). De méme, on songera a des crimes et délits créant un danger collectif,
a l'image des articles 221 et 222 CP (incendie intentionnel et par négligence), a l'article
227 CP (inondation et écroulement), ainsi qu'a l'article 229 CP (violation des régles de
l'art de construire). Enfin, les articles 230" ss CP répriment les crimes et délits contre
la santé publique. Notons en particulier I'article 234 CP (contamination d’eau potable).

2. Lois fédérales

Il existe plusieurs lois fédérales en matiére de protection de l'environnement. On citera
les principales.

En premier lieu, la Loi fédérale du 7 octobre 1983 sur la protection de I'environnement?
(LPE), la Loi fédérale du 24 janvier 1991 sur la protection des eaux® (LEaux), la Loi fédé-
rale du 1° juillet 1966 sur la protection de la nature et du paysage* (LPN), la Loi fédérale
du 4 octobre 1991 sur les foréts® (LFo), la Loi fédérale du 19 décembre 1980 sur le Parc
national suisse dans le canton des Grisons® (Loi sur le Parc national), la Loi fédérale du
20 juin 1986 sur la chasse et la protection des mammiferes et oiseaux sauvages’ (LChP),
la Loi fédérale du 21 juin 1991 sur la péche® (LFSP), ainsi que la Loi fédérale du 23
septembre 1953 sur la navigation maritime sous pavillon suisse’.

On précisera que le tronc commun a ces lois fédérales est quelles envisagent non seu-
lement les infractions commises par intention, mais le plus souvent par négligence.
Quant aux sanctions, les infractions poursuivies sous l'angle de ces lois renvoient a
l'application de la partie générale du Code pénal, ce qui permet au Juge de prononcer
une amende, une peine pécuniaire avec ou sans sursis, un sursis partiel, une peine
privative de liberté avec sursis ou ferme ainsi que, a titre de mesure, une confiscation.

RS 814.01.
RS 814.20.
RS 451.
RS 921.0.
RS 454.
RS 922.0.
RS 923.0.
RS 747.30.
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Sur ce dernier point, on rappellera que, conformément aux articles 69 ss CP, la confis-
cation, mesure a caractére réel'®, peut étre prononcée alors quaucune personne déter-
minée n'est punissable. La plupart des lois fédérales ne contiennent pas des dispositions
sur ce type de mesures. Toutefois, la jurisprudence admet que, par renvoi de I'article 333
al. 1 CP, la confiscation peut étre prononcée. Pour le Tribunal fédéral au demeurant, une
économie financiere réalisée, grice a la commission d’'une infraction, représente une
valeur patrimoniale qui peut étre confisquée''. On peut imaginer ainsi une confiscation
portant sur des produits et des installations qui ont provoqué latteinte a I'environne-
ment ainsi que le bénéfice tiré de l'atteinte a 'environnement (bénéfice direct et divi-
dendes). Demeure actuellement ouverte 'étendue de la confiscation, sur le point de
savoir si elle porte sur le chiffre d’affaires, le revenu brut ou net en cause?.

I1l.  Droit supranational

1. Nations Unies

La Suisse est partie a de nombreuses conventions érigées sous I'égide de 'ONU en
matiére de protection de 'environnement. On citera, par exemple'®:

- la Convention du 2 février 1971 relative aux zones humides d'importance interna-
tionale et particuliérement comme habitat de la sauvagine' (oiseaux aquatiques
sauvages) ;

- la Convention du 23 novembre 1972 pour la protection du patrimoine mondial
culturel et naturel®;

- la Convention du 3 mars 1973 sur le commerce international des especes de faune
et de flore sauvages menacées d’extinction'®;

- la Convention du 23 juin 1979 sur la conservation des espéces migratrices apparte-
nant a la faune sauvage'’;

- la Convention du 13 novembre 1979 de la Commission Economique pour I'Europe
des Nations Unies (CEE-ONU) sur la pollution atmosphérique transfrontiere a

10 Hirsig-Vouitroz, 1377.

11 Voir notamment DoNGo1s/BicHOVSKY, 63 ss, et les références.

12 Voir notamment DoNGo1s/BICHOVSKY, 63 ss, et les références citées ; TF, 24.6.2013, 6B_724/2012,
c.7.2;TF 9.2.2012, 1B_716/2011, c. 2.2 ; TPF, 10.9.2015, BB.2015.29, c. 5.3.

13 Doncois/BicHOVSKY, 69 et les références citées.

14 RS 0.451.451.

15 RS 0.451.41.

16 RS 0.453.

17 RS 0.451.46.
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longue distance (CPATLD, Convention de Geneve) ratifiée par la Suisse en 1983 et
complétée par huit Protocoles'® également ratifiés par la Suisse.

- la Convention du 22 mars 1989 sur le contrdle des mouvements transfrontiéres de
déchets dangereux et de leur élimination® (Convention de Bile);

- la Convention du 5 juin 1992 sur la diversité biologique?" (CDB).
S’agissant de la pollution maritime, 'ONU a développé plusieurs Conventions, soit:

- la Convention internationale du 12 mai 1954 pour la prévention de la pollution des
eaux de la mer par les hydrocarbures, entrée en vigueur pour la Suisse le 12 avril
1966%;

- la Convention internationale du 29 novembre 1969 sur l'intervention en haute mer
en cas d’accident entrainant ou pouvant entrainer une pollution par les hydrocar-
bures, complétée par un Protocole de 1973% et entrée en vigueur pour la Suisse le
14 mars 1988*;

- la Convention de Londres du 29 décembre 1972 sur la prévention de la pollution des
mers résultant de 'immersion de déchets, entrée en vigueur pour la Suisse le 30
aolt 1979 et complétée de plusieurs amendements?®;

- la Convention internationale du 2 novembre 1973 pour la prévention de la pollution
par les navires, amendée en 1984, 1991 et 1992 et modifiée par son protocole de
1978, entré en vigueur pour la Suisse le 15 mars 1988% (Convention MARPOL
73/78);

- la Convention internationale du 30 novembre 1990 sur la préparation, la lutte et la
coopération en matiere de pollution par les hydrocarbures, entrée en vigueur pour
la Suisse le 4 octobre 1996%.

On évoquera encore d’'autres conventions, en particulier :

- la Convention du 10 décembre 1982 des Nations Unies sur le droit de la mer, entrée
en vigueur pour la Suisse le 31 mai 2009 (Convention de Montego Bay) ;

18 RS0.814.322;RS 0.814.321; RS 0.814.323; RS 0.814.328 ; RS 0.814.324 ; RS 0.814.325; RS 0.814.326;
RS 0.814.327.

19 Voir Convention sur la pollution atmosphérique transfrontiére i longue distance du 27 juin 1981: N
9.24.

20 RS 0.814.05.

21 RS 0.451.43.

22 RS 0.814.288.1.

23 RS 0.814.289.1.

24 RS 0.814.289.

25 RS 0.814.287.

26 RS 0.814.288.2.

27 RS 0.814.290.

28 RS 0.747.305.15.
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- la Convention de Vienne du 22 mars 1985 pour la protection de la couche d’'ozone,
entrée en vigueur pour la Suisse le 22 septembre 1988 avec ses Protocoles?;

- la Convention du 25 février 1991 sur I'évaluation de I'impact sur l'environnement
dans un contexte transfrontiére, entrée en vigueur pour la Suisse le 10 septembre
1997°%°;

- la Convention-cadre du 9 mai 1992 sur les changements climatiques, entrée en
vigueur pour la Suisse le 21 mars 1994%' et complétée par son Protocole de Kyoto du
11 décembre 1997, en vigueur pour la Suisse depuis le 16 février 2005%;

- ouencore la Convention de Stockholm du 22 mai 2001 sur les polluants organiques
persistants, entrée en vigueur pour la Suisse le 17 mai 2004,

2. Conseil de ’Europe

Au sein du Conseil de I'Europe également, la conservation de 'environnement naturel
et culturel européen est une préoccupation premiére. On citera, en particulier, la
Convention du 4 novembre 1998 sur la protection de l'environnement par le droit
pénal*. Cette Convention n’est toujours pas entrée en vigueur au sein du Conseil de
I'Europe et la Suisse ne I'a ni signée ni ratifiée.

Cette Convention, une fois entrée en vigueur, aurait le mérite d’harmoniser le droit
pénal des Etats membres et de faciliter la coopération judiciaire.

De maniére résumée, les dispositions de cette Convention sont réparties en quatre sec-
tions, et concernent principalement la terminologie (art. 1¢, définitions des termes «illi-
cites » et « eaux » aux fins de la présente Convention), les mesures a prendre au niveau
national (art. 2 a 11), les mesures a prendre au niveau international (art. 12) ainsi que
les dispositions finales (art. 13 a 21).

Pour ce qui concerne les sanctions pénales, la matiere est réglée a la section 2 qui vise
aussi bien les actes intentionnels (art. 2) que par négligence (art. 3). La Convention vise
d'autres infractions a caractére pénal ou administratif (art. 4), telles que le rejet, 'émis-
sion ou l'introduction illicites d'une quantité de substances ou de radiations ionisantes
dans l'atmosphere, le sol ou les eaux (art. 4 par. 1 let. a) ou encore le fait de provoquer
de maniére illicite des altérations nuisibles dans les éléments naturels d'un parc natio-
nal, d'une réserve naturelle, d'une zone de conservation de 1'eau ou d’autres zones pro-
tégées (art. 4 par. 1 let. b). La Convention prévoit une disposition visant I'établissement
de la compétence des Etats concernés (art. 5), les sanctions réprimant les atteintes 2

29 RS 0.814.02.
30 RS 0.814.06.
31 RS 0.814.01.
32 RS 0.814.011.
33 RS 0.814.03.
34 STEn°172.
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l'environnement (art. 6), les mesures de confiscation (art. 7), la remise en état de I'envi-
ronnement (art. 8), la responsabilité des personnes morales (art. 9), la coopération entre
les autorités (art. 10) ainsi que les droits pour des groupes (groupe, fondation, associa-
tion) de participer aux procédures relatives aux infractions établies en conformité avec
la Convention (art. 11).

3. Union européenne

Le droit de I'Union européenne (UE) est cité a titre indicatif. On le sait, la Suisse n’est
pas membre de I'Union européenne. Tout au plus est-elle concernée, sur le plan procé-
dural, dans la mesure ot elle est partie aux Accords de Schengen’®® (CAAS). On le verra
ci-dessous, l'article 54 CAAS exprime le principe de reconnaissance, dans tout I'Espace
Schengen, des décisions a caractere pénal rendues par 'un ou I'autre des Etats membres.

Pour le reste, dans la foulée des Traités d’Amsterdam’® et de Nice?, le Traité de Lis-
bonne® a permis de réaffirmer les principales dispositions contenues dans les Traités
européens relatifs a 'environnement en les étendant a d’autres domaines.

La matiére reléve des articles 11, 191 et 193 TFUE®. Ainsi, I'Union est compétente pour
intervenir dans tous les domaines de la pollution environnementale, a 'image de la
pollution de l'air et de I'eau, de la gestion des déchets et des changements climatiques.
Les quatre objectifs assignés a la politique environnementale de 'UE sont énumérés a
lart. 191 TFUE: (1) la préservation, la protection et 'amélioration de la qualité de I'en-
vironnement, (2) la protection de la santé des personnes, (3) l'utilisation prudente et
rationnelle des ressources humaines, enfin (4) la promotion sur le plan international
des mesures destinées a faire face aux problémes régionaux ou planétaires de 'environ-
nement, en particulier la lutte contre le changement climatique®. Plus précisément,
I’'Union européenne a la compétence exclusive pour la conservation des ressources bio-
logiques de la mer (art. 3 par. 1 let. d TFUE). Quant aux domaines de la péche et de
lagriculture, il s’agit de compétences partagées avec les Etats membres (art. 4 par. 2 let.
d TFUE). On signalera plusieurs instruments a titre indicatif:

- Convention sur la pollution atmosphérique transfrontiére a longue distance du 27
juin 1981%;

- Directive 2004/35/CE sur la responsabilité environnementale en ce qui concerne la
prévention et la réparation des dommages environnementaux*. Cette Directive, a

35 JOL239du22.9.2000, 0019-0062; RS 0.362.31.

36 JO C 340 du 10.11.1997, 0001-0144.

37 JO C 080 du 10.3.2001, 0001-0087.

38 JO C 202 du7.6.2016.

39 JO C 326 du 26.10.2012, 0001-0390.

40 KroLik, 172.

41 JOL171du27.6.1981, 13-24.

42 Directive 2004/35/CE du 21.4.2004, JO L 143 du 30.4.2004, 56-75.

281

9.22

9.23

9.24



9.25

9.26

Laurent Moreillon, Mathilde von Wurstemberger

pour but d’établir un cadre de responsabilité fondé sur le principe du pollueur-payeur
(art. 1). Plus précisément, le principe fondamental qui ressort de cet instrument
est que l'exploitant dont lactivité a causé un dommage environnemental ou une
menace imminente d'un tel dommage soit tenu pour financierement responsable
afin d’inciter les exploitants a adopter des mesures et a développer des pratiques
propres a minimiser les risques de dommages environnementaux (par. 2 du préam-
bule);

- Directive 2008/99/CE relative a la protection de 'environnement par le droit pénal®.
Cette Directive établit des mesures en relation avec le droit pénal afin de protéger
l'environnement de maniére plus efficace (art. 1). Elle contient des dispositions spé-
cifiques sur la responsabilité et les sanctions a I'encontre des personnes morales
(art. 6 et 7);

- Directive 2009/123/CE du Parlement européen et du Conseil modifiant la directive
2005/35/CE relative a la pollution causée par les navires et a I'introduction de sanc-
tions en cas d'infractions*. Cette Directive a été édictée a la suite de l'arrét de la
Cour de justice des Communautés européennes du 23 octobre 2007% qui a annulé
la Décision-cadre 2005/667/JAI visant a renforcer le cadre pénal pour la répression
de la pollution causée par les navires, et vient ainsi combler le vide juridique créé
par cet arrét. A ce titre, les Etats membres doivent veiller a ce que les rejets de subs-
tances polluantes par des navires, y compris les rejets de moindre importance visés
a l'article 3 par. 1 de la Directive 2005/35/CE soient considérés comme des infrac-
tions ¢’ils ont été commis intentionnellement, témérairement ou a la suite d'une
négligence grave (art. 4 par. 1).

IV. Imputation personnelle (personne physique) et sociale
(responsabilité de I’entreprise) en droit suisse

1.  Généralités

Dans le cadre de la gestion d'une entreprise, en particulier d'une entreprise d'une cer-
taine taille, il est rapidement paru nécessaire, en droit suisse, de réprimer l'auteur phy-
sique direct, a supposer qu’il soit déterminable, mais également l'agent, le responsable,
soit l'organe de l'entreprise.

Dans un premier temps, la jurisprudence a introduit une responsabilité d'inspiration
purement prétorienne. Puis, avec I'entrée en vigueur en 2007 de la nouvelle partie géné-
rale du Code pénal suisse, cette jurisprudence a été en partie « codifiée » a I'article 29 CP.
Enfin, le droit suisse connait, depuis le début des années 2000, 'imputation sociale, soit

43  Directive 2008/99/CE du 19.11.2008, JO L 328 du 6.12.2008.

44 Directive 2009/123/CE du 21.10.2009, JO L 280/52 du 27.10.2009.

45 CJCE (actuelle CJUE), arrét du 23.10.2007, Commission des Communautés européennes c. Conseil de
I"'Union européenne, C-440/05, 1-9097.
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la responsabilité pénale de la personne morale (art. 102 al. 1 et 2 CP). Ce type d'imputa-
tion n’est pas nouveau en tant que tel puisque, dans la Loi fédérale du 22 mars 1974 sur
le droit pénal administratif*® (DPA), la responsabilité de jure de l'entreprise avait déja été
introduite (art. 6 DPA).

2. Imputation personnelle: la régle de Iarticle 29 CP

Le législateur a introduit une norme générale d'imputation dont le principe est relative-
ment simple : si le devoir en cause incombe 2 une entreprise, sa violation sera imputée
a la personne qui a agi®. Il s'agit d’inscrire dans le CP le principe général de la respon-
sabilité du fait dautrui. Ainsi, l'article 29 CP précise que lorsque le devoir particulier
incombait uniquement a la personne morale, a la société ou a l'entreprise en raison
individuelle, il doit étre imputé a une personne physique lorsque cette derniére a agi en
qualité d'organe d’'une personne morale ou de membre d’un tel organe, en qualité d’as-
socié, en qualité de collaborateur d'une personne morale, d'une société ou d'une entre-
prise en raison individuelle disposant d'un pouvoir de décision indépendant dans le
secteur d’activité dont il est chargé, en qualité de dirigeant effectif qui n'est ni un organe
ou un membre d'un organe, ni un associé ou un collaborateur.

Ainsi, la personne qui dirige la société, en utilisant comme homme de paille des
membres de l'administration statutaire, des directeurs ou des fondés de pouvoir, est
dorénavant visée par l'article 29 CP*. La punissabilité du dirigeant effectif n’exclut pas
celle des hommes de paille dont la culpabilité ne peut toutefois pas étre présumée®.
Limputation suppose que la personne physique agisse dans l'exercice de la position qui
lui a été déléguée et de ses pouvoirs, indépendamment du point de savoir si la per-
sonne a agi dans I'intérét ou non de l'entreprise®. Cette disposition vise non seulement
les omissions proprement dites, mais également les omissions improprement dites ou
délits de commission par omission, lorsque la personne physique avait une obligation
particuliere dempécher l'infraction commise par d’autres organes ou collaborateurs,
pour autant que la personne concernée ait connu les faits pertinents et quelle ait
accepté la situation, au moins par dol éventuel, sous réserve de délits étendant la punis-
sabilité 2 la négligence’'. A ce titre, l'unique membre du Conseil d’administration d'une
société anonyme peut étre reconnu pénalement responsable pour n’avoir pas empéché
des exportations illicites d’armes®. Pour le Tribunal fédéral, 'administrateur d'une
société anonyme n’encourt pas de responsabilité pénale du seul fait de la fonction qu’il

46 RS 313.0.

47 Message CP, FF 1999 11 1787, 1820 ; CR CP I-Cassant, art. 29 N 3 ss.

48 ATF 1071V 175, c. 1a, JdT 1983 IV 9; ATF 100 IV 38, c. 2c et d ; CR CP I-CassaNT, art. 29 N 24.
49 TF, 28.11.2001, 6P.101/2001, c. 5a, S] 2002 1 129 ; PC CP, art. 29 N 10 et les références citées.
50 PCCP, art. 29 N 11.

51 TF, 6P.101/2001 du 28.11.2001, c. 5b, S] 2002 1129 ; PC CP, art. 29 N 12.

52 ATF 96 IV 155, c. II/4a, JdT 1974 IV 104, PC CP, art. 11 N 16 et les références citées.
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exerce en vertu des statuts, mais en fonction de la place qu'il occupe en réalité au sein
de l'entreprise®.

3.  Imputation de I'entreprise

Le législateur a introduit, le 1¢ octobre 2003, le principe de la responsabilité pénale de
l'entreprise. La matiére est réglée a l'article 102 al. 1 et 2 CP.

Larticle 102 al. 2 CP prévoit une responsabilité primaire de l'entreprise. Elle vise les
crimes et délits commis en son sein, ce qui exclut les contraventions*. Concrétement,
l'entreprise est punie, indépendamment de la punissabilité effective des personnes phy-
siques qui ont participé a I'infraction. Elle est cependant limitée a certaines infractions
spécifiques a I'image, notamment, de la corruption ou du blanchiment d’argent (art.
322tr, 322quinquies, 397septies g]. 1, 3220 et 305 CP). Il parait difficile d'imaginer une
responsabilité primaire de I'entreprise en cas d’infraction environnementale. On pour-
rait tout au plus penser a une infraction de blanchiment d’argent si 'entreprise a dissi-
mulé le produit de I'infraction (notamment une économie faite grace a la pollution
émise) ou quelle a bénéficié de pratiques et de tarifs avantageux pour avoir écoulé un
produit interdit, ou encore qu’elle a, pour empécher la confiscation, transféré les valeurs
litigieuses sur des comptes, en particulier « offshore». Mais le cas parait plutdt acadé-
mique et rare en pratique.

Reste deés lors l'application de 'article 102 al. 1 CP. Lentreprise n'est cependant punis-
sable que dans la mesure ot il est impossible, a la suite d'une infraction, d’identifier en
son sein l'auteur physique, ceci en raison du manque d’organisation de l'entreprise.
Cette disposition consacre le principe de la responsabilité subsidiaire de I'entreprise®.

Enfin, s'agissant du montant de 'amende, le droit suisse le fixe a 5 millions, ce qui est
extrémement modeste compte tenu de la gravité des pollutions, notamment atmosphé-
riques, terrestres et maritimes. Tout au plus, cest par le biais de la confiscation que
l'autorité pénale pourra frapper lourdement l'entreprise cas échéant, selon le principe
«le crime ne doit pas payer ».

Rappelons que le droit pénal administratif est concerné. Toutes les lois de protection de
l'environnement renvoient aux articles 6 et 7 DPA a I'exception de la Loi sur le parc
national®®. Toutefois, selon l'article 7 DPA, I'entreprise ne répond que d'une amende a
hauteur de CHF 5000 lorsqu’il est impossible d'imputer 'infraction a une personne
physique. La également, le droit suisse est fortement démuni.

53 ATF 1051V 172, c. 4a, JdT 1981 IV 17; PC CP, art. 11 N 16.
54 PCCP, art. 102 N 9.

55 PC CP, art. 102 N 9 ss et les références citées.

56 DonGois/BicHOVsKY, 80 et les références citées.
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V. Territorialité

En droit suisse, les questions de compétence juridictionnelle des Tribunaux suisses
sont réglées, pour le droit pénal, aux articles 3 a 8 CP, dispositions générales qui s’ap-
pliquent a toute Loi fédérale concernée par le renvoi de l'article 333 al. 1 CP.

La question est relativement simple lorsque la pollution affecte, directement, le terri-
toire suisse puisque l'article 3 CP, combiné avec I'article 8 CP, fonde la compétence des
autorités de poursuite pénale suisses deés I'instant oll un « résultat » y est produit. Et, en
matiére de pollution, il n’y a guére de place pour des délits de pure mise en danger abs-
traite ou purement formels, avec certaines exceptions notamment lorsqu’une pollution,
par hypothese aérienne, pourrait affecter la population, mais que le danger a pu étre
détourné.

Il en va de méme lorsque la pollution est transnationale. Par hypothese, si elle affecte
un territoire donné (a 'image par exemple de la France) et atteint le territoire suisse (par
exemple, pollution d’une riviere frontiére entre les deux Etats). L3, il n’y a guére de dif-
ficultés sous réserve du partage de compétences tant au stade de l'ouverture de la pro-
cédure que de l'exécution d'un jugement. Au stade de 'ouverture de la procédure, il y
aura souvent des discussions entre les autorités judiciaires des deux Etats concernés qui
définiront 'il faut mener de front deux enquétes ou si 'un des Etats doit déléguer la
poursuite a I'Etat par hypothese le plus concerné, car plus touché par ladite pollution
que le second. Au stade du jugement se posent les problemes d'exécution du jugement
comme ceux relatifs au principe ne bis in idem. Nous examinerons ces questions infra®.

Plus problématique est la question de la compétence des autorités suisses en présence
d’une pollution qui ne touche pas le territoire suisse des lors qu'elle a eu lieu sur un
territoire étranger ou en dehors de I'espace territorial. Plusieurs cas de figure peuvent
se présenter :

- Lapollution a lieu dans un Etat étranger ot elle affecte son territoire (voir N 9.38 ss).
Par hypothese, cette infraction peut étre commise par un navire ou un aéronef
immatriculé en Suisse appartenant A une société domiciliée en Suisse, mais l'au-
teur de cette infraction est inconnu. En pareil cas, dés lors que la société est domi-
ciliée en Suisse, ce serait par le jeu des articles 102 al. 1 et 7 CP que l'acte pourrait
lui étre reproché. On pourrait méme également envisager l'application de l'article
29 CP al'égard de I'organe de cette société;

- La pollution est le fait d'un auteur (personne physique) suisse et a lieu dans un ter-
ritoire étranger au moyen d’'un navire ou aéronef immatriculé a I'étranger (voir N
9.42);

- Lapollution a lieu en dehors des eaux territoriales. Elle crée une pollution en haute

mer. Aucun Etat n'est visé ou touché par cette pollution (voir N 9.43).

57 Voir N 9.47 ss.

285

9.34

9.35

9.36

9.37



Laurent Moreillon, Mathilde von Wurstemberger

S’agissant du premier cas, l'article 102 al. 1 CP regle en partie la question. S’il n’a pas été
possible d’identifier 'auteur de I'infraction (qu'il soit ressortissant suisse ou étranger au
demeurant), les autorités suisses pourraient étre compétentes pour poursuivre la société
en vertu de l'art. 102 al. 1 CP dés lors que celle-ci est domiciliée en Suisse. A ce titre, et
s'agissant d'une pollution maritime, l'article 4 al. 2 et 3 de la Loi fédérale sur la navigation
maritime sous pavillon suisse reégle en partie la question. Cette disposition déclare appli-
cables le CP ainsi que le droit fédéral, a toutes infractions commises a bord d'un navire
suisse, sans égard au lieu ou1 le navire se trouvait lorsqu’elles ont été commises. En par-
ticulier, s'agissant de pollution a I'étranger, en haute mer (ou en Suisse) commise par un
navire battant pavillon suisse, ce sont les autorités de poursuite de Bile-Ville*® qui sont
compétentes (art. 15 de Loi fédérale précitée). Comme mentionné précédemment, on
peut d’ailleurs considérer que la société a laquelle appartient le navire en question étant
domiciliée en Suisse est également régie par ce droit. Ainsi, l'article 102 al. 1 CP permet-
trait directement un rattachement au droit suisse dans la mesure ot1 l'article 4 al. 3 de la
Loi fédérale précise que les dispositions pénales de cette loi s’appliquent indépendam-
ment que les infractions aient été commises en Suisse ou hors de Suisse.

Sur ce point, la Loi fédérale sur la navigation maritime sous pavillon suisse érige en
infractions la mise en péril d'un navire (art. 128), la pollution des mers (art. 129a), la
contravention aux régles nautiques (art. 130), la mauvaise navigabilité (art. 131), les
contraventions aux régles de navigabilité (art. 132), ainsi que le défaut d’assistance (art.
133). Comme nous 'avons mentionné précédemment, l'art. 4 al. 2 de cette loi fédérale
rajoute a cet arsenal juridique les infractions du CP, et ainsi que celles résultant d’autres
lois fédérales suisses. Ainsi selon l'art. 4 al. 2 et 3, les autorités pénales suisses sont
compétentes en cas d’'infractions commises a bord d'un navire battant pavillon suisse,
et ce, peu importe I'endroit ol le navire en question se trouvait, lors de la commission
de ces infractions. En d’autres termes, les autorités pénales suisses sont compétentes
méme si ces infractions, dans notre exemple une pollution des mers au sens de l'art.
129a de la loi fédérale en question, sont commises dans les eaux territoriales (pour
autant que la loi de I'Etat riverain ne soit pas déclarée impérative, art. 4 al. 1) ou en haute
mer. Ces principes de compétence relévent en outre de I'art. 228 de la Convention de
Montego Bay et de l'art. 4 par. 1 de la Convention MARPOL auxquelles la Suisse est
partie. Il s’agit 1a d'une expression du principe d’'universalité auquel il convient de se
rallier compte tenu de la gravité et de 'étendue de telles atteintes comme de la nécessité
de poursuivre des comportements proscrits par la communauté internationale. A noter
que toujours en vertu de cette Loi fédérale sur la navigation maritime sous pavillon
suisse, la poursuite de telles infractions n’est pas soumise a l'exigence de la double
incrimination en vertu de larticle 4 al. 2 et 3 précité. On précisera que, selon l'article 4
al. 4 de cette loi, I'auteur ne pourra plus étre puni en Suisse s’il a été acquitté a 'étranger

58 Bale étant le port d’enregistrement unique des navires suisses en vertu de I'art. 2 al. 2 de la Loi fédé-
rale sur la navigation maritime sous pavillon suisse.
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par un jugement entré en force, s’il a subi la peine prononcée contre lui a 'étranger, si
cette peine a été remise ou est prescrite; enfin, s'il n'a exécuté qu'une partie de cette
peine, celle-ci sera imputée sur la peine a prononcer en Suisse.

Cette expression du principe de l'universalité ne connait aucun pendant en matiére de
pollution atmosphérique. A ce titre, la LPE et I'Ordonnance fédérale du 16 décembre
1985 sur la protection de l'air*® (OPair) demeurent muettes sur la question. Tout au plus,
la partie générale du Code pénal (art. 3 2 8 CP) est applicable en vertu du renvoi général
de l'art. 333 CP. On peut donc en déduire qu'en cas de pollution atmosphérique com-
mise A I'étranger, les autorités pénales suisses sont compétentes si l'acte a été commis
par un ressortissant suisse (ou une société domiciliée en Suisse ou a l'aide d'un engin
immatriculé en Suisse) et que I'infraction est également réprimée dans I'Etat qui a été
affecté par la pollution. En revanche, si celle-ci a lieu dans un espace non soumis a une
juridiction étatique, il n'y a plus de compétence donnée aux autorités de poursuite
pénale suisses.

On précisera encore a ce titre que la compétence résultant de l'article 7 CP (principe de
la personnalité active) vise aussi bien une personne physique de nationalité suisse
qu'une personne morale battant pavillon suisse®.

Dans le deuxiéme cas, nous sommes en présence d’'une pollution commise a I'étranger
par un navire ou un aéronef immatriculé a 'étranger. Dans cette hypothése, la compé-
tence des autorités suisses pourrait entrer en ligne de compte, par le jeu des articles 7 et
29 CP, si l'infraction est commise par un ressortissant suisse, quil soit employé de la
société ou capitaine responsable du vaisseau directement. Cette personne, de nationalité
suisse, pourrait étre poursuivie et jugée en Suisse notamment si I’Etat concerné aban-
donne sa compétence et délegue la poursuite de I'infraction aux autorités suisses ou si
elle ne peut étre extradée a I'étranger a raison de la commission de cette infraction (art.
7 CP). En pareil cas toutefois, la poursuite et le jugement pénal en Suisse sont soumis
au respect de l'exigence de la double incrimination. Cela signifie que, hors de tout terri-
toire suisse ou étranger, I'acte commis ne peut étre poursuivi par les autorités suisses.

Dans le troisiéme cas, la pollution a lieu hors de tout territoire national (en haute mer).
En principe, la poursuite ne serait possible que pour autant que l'acte soit incriminé a
I'endroit ot il a été commis. Or, comme il n'y a pas d’Etat, il n’y a naturellement pas de
Code pénal et donc pas de double incrimination a examiner. Cependant, comme déja vu
ci-dessus, s’'agissant de navigation maritime spécifiquement, l'article 4 al. 3 de la Loi
fédérale sur la navigation maritime sous pavillon suisse permet la poursuite et le juge-
ment des tous les auteurs d’infractions (qu'ils soient ressortissants suisses ou étrangers)
perpétrées sur le navire, aux conditions du droit suisse, et ce, indépendamment du lieu

59 RS 814.318.142.1.
60 ViLrarD, 322 qui admet la compétence du siege de la société ; voir également les références citées
par VILLARD.
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ou ces infractions ont été commises. Cette disposition consacre ainsi le principe d’'uni-
versalité qu'il convient de saluer®.

VI. Conflits de juridictions
1.  Conflits procéduraux

Toute pollution, quelle quelle soit, justifie 'ouverture d'une enquéte. C'est évidemment
le principe de la 1égalité des poursuites qui prévaut.

En cas de pollution transnationale, et comme expliqué plus haut, lorsqu’il y a collision
de deux droits de procédure et de droit pénal étranger, il appartient aux autorités des
Etats concernés de prendre contact pour déterminer, ensemble, si la délégation de la
poursuite a un Etat s'impose. A défaut, chaque Etat est libre d'ouvrir une enquéte, de
poursuivre et de juger. A noter que selon l'article 3 CP, lorsque 'auteur a déja été jugé,
a l'étranger et pour le méme acte, le Juge suisse en tient compte dans son jugement et
impute la peine subie ou a subir sur la peine qu’il entend prononcer.

Plus délicate est la question lorsqu'un jugement a été rendu. Notamment et surtout si
un jugement simplifié (« plea bargain ») a été négocié et définitivement approuvé par un
Tribunal étranger compétent. Quel est l'effet du jugement sur le droit suisse ?

La question qui se pose est celle de savoir si un jugement rendu a I'étranger est oppo-
sable a une procédure pénale ouverte en Suisse 2 raison des mémes faits et des mémes
personnes. Le principe ne bis in idem est consacré a l'article 11 CPP, qui s'inspire a ce
titre de l'article 8 Cst.®* La matiére est également traitée, en droit supranational, aux
articles 4 Protocole n° 7 CEDH® et 14 par. 7 du Pacte ONU II*. Cela étant, qu’il s’agisse
du CPP, de la Constitution fédérale ou de régles supranationales, la solution est iden-
tique. Le principe ne bis in idem s’applique en droit national. Nul ne peut en effet étre
poursuivi ou puni pénalement par les juridictions d'un méme Etat en raison d’'une
infraction pour laquelle il a déja été acquitté ou condamné par un jugement définitif
conformément 2 la loi et 2 la procédure pénale de cet Etat®.

Ainsi les dispositions précitées ne concernent pas la recevabilité d'un jugement étranger
dans le cadre d'une procédure, pour une pollution environnementale, ouverte en Suisse.

61 Voir Message Navigation maritime, FF 1952 1 257, 268 : pour le Conseil fédéral : «[I'actuel art. 4 al.
1,] dispose qu'en haute mer, le droit fédéral (public et privé) est en vigueur sans partage a bord des
navires suisses ». A ce titre, I'art. 4 de la Loi fédérale sur la navigation maritime sous pavillon suisse
déroge aux régles usuelles de compétences des art. 3 2 8 CP en dépit du renvoi de l'art. 333 CP (Mes-
sage Navigation maritime, FF 1952 1 257, 269).

62 Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (RS 101).

63 STEn°117, RS 0.101.07.

64 RS 0.103.2.

65 ATF 1371 363.
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Tout au plus, le Juge suisse peut tenir compte du jugement étranger, pour autant que ce
dernier respecte les principes de 'ordre public international et national et que la sanc-
tion soit imputée sur la peine a prononcer en Suisse avec la peine déja prononcée a
'étranger, quelle soit en cours d’exécution ou exécutée.

Plus délicate est la question lorsque la pollution a pris naissance, a l'étranger, dans un
Ftat dit de Schengen, et qu’elle a eu des effets en Suisse. Quen est-il lorsqu'un jugement
a déja été rendu a l'étranger ?

Selon larticle 54 CAAS, «une personne qui a été définitivement jugée par une partie
contractante ne peut, pour les mémes faits, étre poursuivie par une autre partie contrac-
tante, & condition que, en cas de condamnation, la sanction ait été subie ou soit actuel-
lement en cours d’exécution ou ne puisse plus étre exécutée selon les lois de la partie
contractante de condamnation ».

Cette disposition est tempérée par l'article 55 CAAS qui dispose qu'un Etat contractant
peut, a I'image de la Suisse d’ailleurs, lors de la ratification de la CAAS®, préciser qu’il
n’est pas lié par l'article 54 CAAS dans 'une ou l'autre des hypothéses suivantes : lorsque
les faits visés par le jugement étranger ont eu lieu soit en tout ou en partie sur son
propre territoire, étant précisé qu'en pareil cas I'exception ne s’applique pas si ces faits
onteu lieu en partie sur le territoire de la partie contractante ot le jugement a été rendu;;
lorsque les faits visés par le jugement étranger constituent une infraction contre la
sécurité de I'Etat ou d’autres intéréts également essentiels de cette partie contractante.
Enfin, lorsque les faits visés par le jugement étranger ont été commis par un fonction-
naire de cette partie contractante en violation des obligations a sa charge.

Ainsi, l'article 54 CAAS consacre le principe ne bis in idem dans le cadre supranational
des relations entre les Etats membres des Accords de Schengen. La disposition, de droit
autonome, ne peut pas étre interprétée selon la jurisprudence et les pratiques natio-
nales. Seule la jurisprudence de la Cour de justice de 'Union européenne (CJUE) est
applicable 2 ce titre.

Plusieurs arréts de la CJUE ont circonscrit la portée de I'article 54 CAAS.

En premier lieu, l'interprétation doit étre formelle. Ainsi, il n’y a pas lieu de tenir compte
des particularités de chaque systéme des Etats membres. Larticle 54 CAAS définit un
principe juridique autonome face aux droits de chaque Etat membre. La suppression
graduelle des contrdles aux frontieres communes doit étre compensée par un renforce-
ment de la coopération entre les Etats, en particulier en matiére de police, de sécurité et
de justice. Ainsi, dans cet état d’esprit, toute personne qui a été définitivement jugée par
un Etat signataire de la CAAS ne peut I'étre de nouveau, pour les mémes faits, par une
autre partie contractante, qu'il ait été acquitté ou condamné, a condition que, dans ce

66 RS 0.362.31.

289

9.49

9.50

9.51

9.52

9.53

9.54

9.55



9.60

Laurent Moreillon, Mathilde von Wurstemberger

dernier cas, la sanction ait été exécutée, soit en cours d’exécution ou ne puisse plus étre
exécutée selon les lois de I'Etat de condamnation®.

Pour la CJUE, la solution est la méme qu’il s’agisse d'une décision de non-lieu, d'un
acquittement ou d’une transaction pénale®.

En second lieu, il faut procéder a une interprétation matérielle. En présence d’'une déci-
sion de non-lieu, il convient de déterminer I'objet de celle-ci. Lorsqu'un Etat clét une
enquéte pénale au motif que des poursuites pénales ont été engagées dans un autre Etat
membre 3 'encontre du méme prévenu et a raison des mémes faits, le non-lieu rendu
dans le premier Etat n’a aucun effet matériel. En pareil cas, I'on est en présence d'un
simple dessaisissement auquel l'article 54 CAAS demeure inapplicable®.

De méme, lorsque l'autorité de poursuite pénale, dans I'un des Etats membres de I’Es-
pace de Schengen, décide de l'ouverture d'une procédure et la clét par la suite sans
qu'une instruction n’ait été menée jusqu’au bout, l'article 54 CAAS ne saurait étre appli-
cable faute d'instruction matérielle”.

En troisieme lieu, il s’agit de définir ce qu'on entend par faits matériels au sens de cette
disposition. Pour la CJUE, il faut ainsi comprendre 'ensemble des faits indissociable-
ment liés entre eux, indépendamment de la qualification juridique de ceux-ci ou de
I'intérét juridiquement protégé dans les Etats concernés. Dans ce contexte, I'exportation
et 'importation de produits stupéfiants entre deux pays, actes poursuivis par des Etats
différents, doivent étre considérés comme étant des faits identiques au sens de 'article
54 CAAS”. Concrétement il n’est méme pas exigé que les quantités de drogue, dans le
cas d'une exportation ou d'une importation litigieuse dans I’Espace Schengen, soient
identiques’.

Cette derniére jurisprudence nous parait importante dans le cas particulier. En effet,
une pollution transfrontaliere, peut correspondre par analogie a une exportation ou a
une importation illicite de substances (a l'instar des stupéfiants). Des lors, celui qui,
pour la méme pollution, se fait condamner a l'étranger pourra exciper du jugement
étranger et exiger la cessation des poursuites ouvertes contre lui a raison des mémes
faits et de la méme personne dans I'Etat touché subséquemment par la pollution. On
précisera toutefois que la notion de personne doit étre interprétée dans un sens extréme-
ment strict. La personne morale ne se confond pas avec l'auteur physique de la pollution
commise au sein de la société qui I'a engagée. Ainsi, a I'étranger, et par hypothese, si
seule la personne morale a été condamnée, celle-ci pourra alléguer l'article 54 CAAS. En

67 CJCE (actuelle CJUE), arrét du 11.2.2003, Gozutok et Brugge, C-187/01 et C-385/01, 1-1345.

68 CJCE (actuelle CJUE), arrét du 11.2.2003, Gézutok et Brugge, C-187/01 et C-385/01, I-1345.
69 CJCE (actuelle CJUE), arrét du 10.3.2005, Miraglia c. Italie, C-469/03, I-2009.

70 CJUE, arrét du 22.12.2008, Vladimir Turansky, C-491/07.

71 CJCE (actuelle CJUE), arrét du 9.3.2006, Van Esbrock c. Belgique, C-436/04, 1-2333.

72 Ibid.
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revanche, si, en Suisse, l'on ouvre une poursuite contre la personne physique, soit l'or-
gane, le directeur ou la personne qui a laissé faire l'acte qui a conduit a la pollution,
l'article 54 CAAS ne sera pas applicable”.

Reste la question du « plea bargain » 3 'étranger. Qu'en est-il en matiére de transaction
pénale s'il apparait que la société, respectivement ses agents physiques, ont pu négocier
(a la baisse) une sanction générale qui ne tient guére compte de la pollution subsé-
quente qui a eu lieu, par hypothése, en Suisse ? La Suisse peut-elle, «stricto sensu », se
démarquer des solutions retenues par la CJUE ? La question est controversée. La pra-
tique suisse semble opter plutét pour un « recontrole» de la décision rendue a I'étranger
pour déterminer si, dans ces aspects et surtout factuellement, elle a bien envisagé toutes
les infractions concernées’. On pourrait soutenir en effet que, pour ce qui concerne les
effets subséquents de la pollution, qui affecte la Suisse, les faits ne seraient plus les
mémes.

Cela étant, il s’avére que 'Etat étranger a envisagé toutes les incriminations possibles,
le « plea bargain » devrait déployer plein effet en Suisse. Reste cependant la question
d'infractions spécifiques en droit suisse. On doit partir de I'idée que le Juge étranger n'a
peut-étre pas pu examiner, si la matiére lui a été déléguée, la portée des dispositions
topiques de droit fédéral suisse (CP, lois fédérales spéciales). Dés lors, méme si la pol-
lution en tant que telle viole des Lois fédérales particulieres telles que la LPE, LEaux,
OPair, il parait difficile d’envisager une nouvelle poursuite en Suisse. En revanche, si,
par certains aspects, la pollution, en Suisse, a porté atteinte a d’autres biens juridiques
protégés (la vie ou l'intégrité corporelle, le patrimoine) ou, particuliérement, un danger
collectif ou la santé publique, rien n'empéche, a notre sens, qu'une nouvelle poursuite
soit ouverte a la fois contre la société et contre la personne auteur physique de l'infrac-
tion, & moins que la Suisse, en déléguant la poursuite a I'Etat étranger, ait déterminé a
I'égard de ce dernier la liste des infractions susceptibles d’avoir été commises.

VII. Conclusion

En matiére de pollution environnementale internationale, la compétence du Juge pénal
suisse est complexe et se décline différemment selon le type datteinte. Elle est univer-
selle en haute mer, lorsque le navire bat pavillon suisse. Elle demeure impunissable
dans les autres cas, sous réserve de double incrimination lorsque le territoire d'un Etat
étranger est affecté. Méme si la Suisse a signé et ratifié quantité de conventions inter-
nationales, le Juge pénal suisse sera parfois fort démuni dans la poursuite et le juge-
ment (peines et confiscation) de telles infractions.

73 MOREILLON, 148 et 149. Pour la jurisprudence du TF, par analogie et ce bien avant l'entrée en
vigueur des Accords de Schengen, qui n'ont rien changé sur la question, voir ATF 118 IV 269, JdT
19951V 18, c. 2 et ATF 1221257, JdT 1998 1 247, c. 3.

74 MOREILLON/VON WURSTEMBERGER, 138-140.
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sonnes morales et de 'entreprise : éléments de droit comparé et étude des articles 1009t et 10Qauinauies
CPS, these, Lausanne 2004 (cité: MAcALuso, La responsabilité pénale des personnes morales et de 'en-
treprise); MACALUSO ALAIN/MOREILLON LAURENT/QUELOz Nicoras (éd.), Commentaire romand,
Code pénal II, art. 111-392 CP, Bale 2017 (cité: CR CP II-AUTEUR.E, art. 1 N 1); MooR P1ERRE/FAVRE
ANNE-CHRISTINE/FLUCKIGER ALEXANDRE (éd.), Loi sur la protection de I'environnement (LPE), Berne
2010 (cité: LPE-AUTEUR.E, art. 1 N 1); MOREILLON LAURENT et al. (éd.), Commentaire romand, Code
pénal I, art. 1-110 CP, Bale 2021 (cité: CR CP [-AUTEUR.E, art. 1 N 1) ; NADELHOFER DO CANTO SIMONE,
Vermogenseinziehung bei Wirtschafts- und Unternehmensdelikten (Art. 70f. StGB), theése, Lucerne/
Zurich 2008 ; N1GGL1 MARCEL ALEXANDER/WIPRACHTIGER HANs (éd.), Basler Kommentar Strafrecht I,
Art. 1-136 StGB, Béle 2019 (cité : BSK StGB I-AUTEUR.E, art. 1 N 1); PETITPIERRE-SAUVAIN ANNE, Droit
de l'environnement: vers un droit économique au service de l'environnement, Genéve/Zurich/Béle
2012; P1ETH MARK, Die strafrechtliche Haftung fiir Menschenrechtsverletzungen im Ausland, PJA 26/8
(2017), 1005 ss (cité: P1ETH, Die strafrechtliche Haftung fiir Menschenrechtsverletzungen im Ausland) ;
P1eTH MARK, Die strafrechtliche Haftung der schweizerischen Muttergesellschaft fiir Straftaten in
auslindischen Tochterunternehmen, in Frankhauser et al. (éd.), Das Zivilrecht und seine Durchsetzung:
Festschrift fiir Professor Thomas Sutter-Somm, Zurich 2016, 1135 ss (cité: P1eTH, Die strafrechtliche
Haftung der schweizerischen Muttergesellschaft) ; P1eTa MARK, Plidoyer fiir die Reform der strafrecht-
lichen Unternehmenshaftung, Jusletter du 19.2.2018 (cité: PietH, Plidoyer fiir die Reform); RoTH
RoBERT, Lentreprise, nouvel acteur pénal, in Berthoud (éd.), Droit pénal des affaires: La responsabilité
pénale du fait d’autrui, Travaux de la journée d’étude du 30 novembre 2001, Lausanne 2002, 77 ss;
Rauscu HErIBERT, in Haller (éd.), Umweltrecht: Ein Lehrbuch, Zurich/Bale/Geneéve 2004; ScuMID
Nixraus, in Schmid Niklaus (éd.), Kommentar Einziehung, organisiertes Verbrechen, Geldwischerei, 2
éd., Zurich 2007, ad art. 70-72 (cité: Scamip, Kommentar Einziehung) ; Scumip Nikraus, Strafbarkeit
des Unternehmens: die prozessuale Seite, Recht 2003, 201 ss (cité: Scumip, Strafbarkeit des
Unternehmens); STRATENWERTH GUNTER/BoMMER FELIX, Schweizerisches Strafrecht: Besonderer
Teil II: Straftaten gegen Gemeininteressen, 7¢ éd., Berne 2013; STRATENWERTH GUNTER, Voraussetzun-
gen einer Unternehmenshaftung de lege ferenda, RPS 126/1 (2008), 1 ss; Stutz HANS WALTER,
Spielrdume fiir das kantonale Umweltrecht, DEP 2020, 245 ss; TRECHSEL STEFAN/PIETH MARK (éd.),
Schweizerische Strafgesetzbuch: Praxiskommentar, 3¢ éd., Zurich/St-Gall 2018 (cité: StGB Praxiskom-
mentar-AUTEUR.E, art. 1 N 1).

Travaux préparatoires

Message du CF du 21 avril 1971 concernant le projet de Loi fédérale sur le droit pénal administratif, FF
1971 11017 (cité: Message DPA, FF 1971 1 1017) ; Message du CF du 31 octobre 1979 concernant la Loi
fédérale sur la protection de l'environnement (LPE), FF 1979 III 741 (cité: Message LPE, FF 1979 III
741) ; Message du CF du 30 juin 1993 concernant la modification du Code pénal suisse et du Code pénal
militaire (Révision du droit de la confiscation, punissabilité de 'organisation criminelle, droit de commu-
nication du financier), FF 1993 III 269 (cité : Message CP, FF 1993 III 269) ; Message du CF du 21 sep-
tembre 1998 concernant la modification du Code pénal suisse (dispositions générales, entrée en vigueur
et application du Code pénal) et du Code pénal militaire ainsi qu'une Loi fédérale régissant la condition
pénale des mineurs, FF 1999 1787 (cité : Message CP, FF 1999 1787) ; Message du CF du 23 juin 2004
concernant la modification du Code des obligations (obligation de révision dans le droit des sociétés) et
la loi fédérale sur 'agrément et la surveillance des réviseurs, FF 2004 3745 (cité: Message CO, FF 2004
3745) ; Message du CF du 1% février 2006 concernant la Loi fédérale sur '’Autorité fédérale de surveillance
des marchés financiers (LAUFIN), FF 2006 2741 (cité : Message LAUFIN, FF 2006 2741) ; Message du CF
du 20 juin 2014 concernant la Loi sur le casier judiciaire, FF 2014 5525 (cité: Message Loi sur le casier
judiciaire, FF 2014 5525).
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I. Introduction

Depuis la Révolution industrielle, les étres humains n'ont cessé de produire des biens
et des services au détriment de l'environnement. Bon nombre de catastrophes écolo-
giques ont été causées par des entreprises. Nous pensons particulierement a I'explosion
d’usines de pesticides a Bhopal en Inde en 1984, 4 I'explosion 2 la centrale nucléaire de
Tchernobyl en Ukraine en 1986, a l'incendie des usines chimiques du complexe
Schweizerhalle prés de Bile en 19867 ou encore au désastre du naufrage de I’Erika au
large des cotes frangaises en 1999. Les situations dans lesquelles une responsabilité
pénale des entreprises peut étre engagée en matiére d’infractions a l'environnement ne
sont donc pas anecdotiques.

L'objet de ce travail porte sur les réflexions autour des infractions environnementales
dans le cadre des responsabilités pénales envisageables de 'entreprise, plus particulie-
rement l'application des art. 102 al. 1 CP? et 7 DPA*. Nous nous intéresserons spécifi-
quement aux situations dans lesquelles il est possible de punir une entreprise sur le
plan pénal a la suite d’infractions environnementales commises en son sein.

D’apres un récent rapport d INTERPOL’, quelque 360 millions de déchets plastiques ont
été produits dans le monde en 2018, dont environ 8 tonnes se sont retrouvées a dériver
dans les océans, alors que le marché mondial du recyclage de ces déchets devrait dépas-
ser, selon les estimations, les 50 milliards USD en 2022°. Le secteur attire les organisa-
tions criminelles internationales, ce qui fait émerger une nouvelle forme de criminalité
a l'ére de la prise de conscience environnementale.

Pour commencer, nous mentionnerons les infractions pénales spécifiques a l'environ-
nement pour lesquelles des entreprises sont susceptibles d’étre punies. Nous ferons
également un tour d’horizon des infractions environnementales au-dela des frontieres
suisses, spécifiquement dans les pays européens, afin de permettre une comparaison.

Puis, 'examen des conditions des art. 102 al. 1 CP et 7 DPA, ainsi que l'articulation entre
ces deux fondements de responsabilité nous permettront de déterminer si le droit pénal
de l'environnement en matiére de responsabilité et de poursuite des entreprises est
adéquat dans le systéme actuel ou si, au contraire, il est déficient.

Ensuite, afin d'illustrer la problématique, nous avons pris le parti de choisir différentes
situations spécifiques auxquelles une entreprise risque d’engager sa responsabilité

1 PiETH, Die strafrechtliche Haftung fiir Menschenrechtsverletzungen im Ausland, 1006.

2 LuToLF, 8.

3 Code pénal suisse du 21 décembre 1937 (CP, RS 311.0).

4 Loi fédérale du 22 mars 1974 sur le droit pénal administratif (DPA, RS 313.0).

5 INTERPOL, Strategic Analysis Report: Emerging criminal trends in the global plastic waste market
since January 2018, disponible (uniquement en anglais) sous: <https://www.interpol.int/fr>
(15.4.2021).

6 Ibid., 10.
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pénale, liées notamment a la problématique des déchets ainsi que la contamination des
eaux. Ces analyses de cas en lien avec les infractions liées a I'environnement et la juris-
prudence pertinente nous permettront de faire un état des lieux.

Finalement, nous traiterons d'une solution, plus ou moins efficace, proposée en doc-
trine, pour lutter contre cette forme de criminalité, soit la confiscation des valeurs patri-
moniales (art. 69 ss CP).

Il. Infractions au droit pénal de I’environnement
1.  Droit international
a) Cadre international

Concernant le droit international pénal en matiere d'environnement, la Suisse est par-
tie & plusieurs conventions’. Nous avons décidé d’en mentionner quelques-unes: la
Convention du 23 novembre 1972 pour la protection du patrimoine mondial culturel
et naturel®; la Convention du 5 juin 1992 sur la diversité biologique’; la Convention du
2 février 1971 relative aux zones humides d'importance internationale particuliere-
ment comme habitats des oiseaux d’eau'’; la Convention du 23 juin 1979 sur la conser-
vation des espéces migratrices appartenant a la faune sauvage''; la Convention du 3
mars 1973 sur le commerce international des especes de faune et de flore sauvages
menacées d’extinction'?; la Convention de Bale du 22 mars 1989 sur le contréle des
mouvements transfrontiéres de déchets dangereux et de leur élimination'® (Conven-
tion de Bile).

b)  Droit européen

Au niveau du Conseil de I'Europe, une seule convention, la Convention du 4 novembre
1998 sur la protection de I'environnement par le droit pénal'*, contient des dispositions
pénales®. Dans son préambule, cette convention liste les raisons pour lesquelles un
droit pénal environnemental commun devrait étre mis en ceuvre'®. Malheureusement,
malgré son adoption par le Conseil de I'Europe le 4 novembre 1998, elle n'est toujours

Dongois/BicHoVsKy, 70.

RS 0.451.41.

RS 0.451.43.

10 RS 0.451.45.

11 RS 0.451.46.

12 RS 0.453.

13 RS 0.814.05.

14 Convention du 4 novembre 1998 du Conseil de I'Europe sur la protection de l'environnement par le
droit pénal, STE n° 172.

15 Doncois/BicHOVSKY, 69.

16 On relevera que les personnes morales sont également concernées par la Convention, ¢f. not. art. 9.
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pas entrée en vigueur, car il faut quau moins trois Etats l'aient ratifiée pour que ce soit
le cas (art. 13 al. 3). Or, a I'heure actuelle, seule I'Estonie I'a ratifiée’” et la Suisse, de son
coté, ne montre aucune intention de le faire dans un avenir proche'.

En droit européen communautaire, la protection de I'environnement est une compé-
tence partagée entre les Etats membres et 'Union européenne (art. 4 § 2 let. e TFUE™)?.
Les principes de protection de I'environnement se trouvent aux art. 191 ss TFUE et la
protection pénale de 'environnement est au coeur des préoccupations de I'Union euro-
péenne”. La politique de celle-ci doit contribuer notamment a la préservation, la protec-
tion et l'amélioration de la qualité de 'environnement, ainsi qu’a l'utilisation prudente
et rationnelle des ressources naturelles (art. 191 § 1 TFUE)®. Nous y retrouvons donc les
principes de précaution et d’action préventive, ainsi que le principe du pollueur-payeur?.

Pour mettre en ceuvre ces principes, plusieurs directives ont été adoptées®. Nous cite-
rons la Directive 2009/123/CE?* concernant 'harmonisation des régles sur les rejets de
substances polluantes par les navires pour protéger I'’écosystéme marin et imposer des
sanctions”. Une deuxiéme directive importante, la Directive 2008/99/CE*, oblige
notamment les Etats membres & qualifier certains types de comportements d’infrac-
tions pénales et a les sanctionner en conséquence, en vue d'améliorer le respect effectif
du droit communautaire de I'environnement®. En outre, cette derniére impose aux
Ftats membres de prévoir des sanctions pénales effectives, proportionnées et dissua-
sives pour la commission des actes visés par la directive, sans toutefois préciser la
nature et le niveau de ces sanctions®. Nous releverons également des dispositions sur
la responsabilité des personnes morales a l'art. 6 § 3 de la Directive 2008/99/CE>L.

17 Doncois/BicHOVSKY, 70.

18 Pour plus de détails, cf. HirF, 108 ss.

19 Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne (version consolidée), JO C 202 du 7.6.2016,
47 ss.

20 Artat, N 618.

21 Ibid., N 620.

22 Ibid., N 608.

23 Boss, 70.

24 Doncois/BicHOVsKY, 70.

25 Boss, 71s.

26 Directive 2009/123/CE du Parlement européen et du Conseil du 21 octobre 2009 relative a la pollu-
tion causée par les navires et 3 'introduction de sanctions en cas d’infraction, JO L 280 du 27.10.2009,
52 ss.

27 ATAT, N 649.

28 Directive 2008/99/CE du Parlement européen et du Conseil du 19 novembre 2008 relative a la pro-
tection de 'environnement par le droit pénal, JO L 328 du 6.12.2008, 28 ss.

29 EPINEY, 388 N 154.

30 Ibid., 388 N 158.

31 Ibid., 388 N 159.
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Cependant, la mise en ceuvre de la Directive 2008/99/CE est plut6t hétérogene et pro-
blématique, dans le sens ot les Etats membres peuvent choisir de transposer la plupart
des dispositions dans leur droit national, d'y incorporer des sanctions pénales, ou de se
contenter de n'y incorporer qu'une faible partie de la directive®. Il en résulte que les
sanctions infligées a 'encontre des personnes morales sont loin d’étre suffisantes dans
beaucoup d’Etats membres®. En Autriche par exemple, seules les atteintes a 'environ-
nement ayant entrainé une pollution prolongée et dont le cotit de I'élimination dépasse
les EUR 50000 sont punissables®*. En Allemagne, la pollution de l'eau est définie
comme tout rejet de substances qui peuvent réduire la capacité naturelle de régénéra-
tion, ce qui implique que la mort des poissons n'est pas un élément constitutif néces-
saire a la réalisation de l'infraction®. Au Portugal et au Danemark, pour qu'une sanc-
tion pénale soit prononcée, il faut que la pollution de 'environnement, telle que la
pollution de l'eau, ait entrainé un danger concret pour les étres humains®. Nous
constatons donc que des solutions tres différentes ont été mises en ceuvre au niveau
national®.

Dans la plupart des pays européens, le droit pénal environnemental est qualifié de
«dépendant administrativement»*. En effet, le droit administratif prévoit en grande
partie des normes auxquelles les personnes physiques et les personnes morales doivent
obéir®. Le droit pénal se limite souvent a une disposition 2 la fin d'une loi administrative
particuliere, punissant celui qui viole ses dispositions d'une sanction spécifique*. Cer-
tains Etats ont fait le choix d'insérer les dispositions pénales dans leur législation envi-
ronnementale, alors que d’autres les ont directement intégrées dans leur Code pénal*.
En droit suisse, la plupart des infractions a I'environnement se trouvent dans des lois
administratives (cf. N 10.21).

32 Faurg, The Development, 144.

33 AtaT, N611.

34 (180 et 181 Strafgesetzbuch (Autriche), version du 28.8.2020.

35 {324 Strafgesetzbuch (Allemagne), version du 10.7.2020. Cf. le cas récent en Haute-Engadine ol
une enquéte pénale a été ouverte suite a une pollution dans une riviere ot des centaines de poissons
sont morts (<https://www.gr.ch/DE/institutionen/verwaltung/djsg/kapo/aktuelles/medi en/2020/
Seiten/202008312.aspx> [6.4.2021]).

36 {186 Bekendtgerelse af straffeloven (Danemark), version du 17.10.2019 et art. 280 Cédigo Penal
(Portugal), version du 23.8.2017.

37 HEeinNg, Reform, 104.

38 FauRrg, The Revolution, 327.

39 Ibid., 328.

40  Ibid.

41 Pour des exemples, ¢f. Boss, 92.
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2.  Droit national
a) Code pénal

Le Code pénal suisse ne contient pas de titre propre au droit pénal de I'environnement*.
Lon y retrouve cependant quelques infractions susceptibles de porter atteinte a 'envi-
ronnement dans la partie spéciale*®, mais nous ne pouvons qu'étre décus en examinant
le Code pénal suisse d’'un point de vue écologique*.

Tout d’abord, sans prétendre a I'exhaustivité, nous pouvons citer notamment certains
crimes et délits contre la vie ou I'intégrité corporelle: les art. 117,122,123, 125, 129 CP*.

Certains crimes et délits créant un danger collectif peuvent porter atteinte a 'environ-
nement en tant que bien juridique protégé, notamment 'incendie intentionnel ou par
négligence (art. 221 ou 222 CP), l'explosion (art. 223 CP), I'inondation, I'écroulement
(art. 227 CP), la violation des regles de l'art de construire (art. 229 CP) ou encore la
suppression ou 'omission d'installer des appareils protecteurs (art. 230 CP)*. Nous
trouvons également des infractions plus récentes comme le danger imputable a
I’énergie nucléaire, A la radioactivité et aux rayonnements ionisants (art. 226" CP),
dont les actes préparatoires sont également punissables (art. 226 CP), mais aussi la
mise en danger par des organismes génétiquement modifiés ou pathogeénes (art.
2300 CP)¥.

Parmi les crimes et délits contre la santé publique, nous trouvons notamment la pro-
pagation d’'une épizootie (art. 232 CP), d'un parasite dangereux (art. 233 CP), la conta-
mination d’eau potable (art. 234 CP), ainsi que l'altération de fourrage (art. 235 CP) etla
mise en circulation de ces derniers (art. 236 CP)*.

Plusieurs auteurs plaident pour une insertion des diverses infractions environnemen-
tales directement dans le Code pénal suisse, en raison entre autres, de I'importance et
de la gravité de ces infractions®.

42 Hivrr, 91.

43 Dongois/BIicHOVSKY, 65.

44 HEINE, Reform, 99.

45 DoNGo1s/BicHOVSKY, 64.

46 Ibid., 65; HILF, 91.

47 Hivrr, 92.

48 DonNgois/BicHOVSKY, 64; HILF, 92.

49 HEINE, Reform, 112; Hirr/VEsT, 257. Déja en 1996 JENNY/KuUNz critiquaient le systeme et propo-
saient d’insérer des infractions au droit de 'environnement directement dans le Code pénal
suisse, 171 ss.
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b)  Lois spéciales

En principe, les infractions en matiére de protection de 'environnement relévent de la
compétence de la Confédération et des cantons, ces derniers conformément a leur com-
pétence pénale prévue a l'art. 335 CP*. Les cantons ont donc le droit de créer leurs
propres dispositions pénales cantonales pour compléter le droit pénal fédéral environ-
nemental’!. Les normes pénales cantonales peuvent étre plus efficaces, car 'amende
maximale peut étre considérablement plus élevée que celle du droit pénal fédéral*. 11
s'agit de dispositions de droit pénal annexées aux lois administratives spéciales®.

Au niveau du droit fédéral, il existe une dizaine de lois fédérales en matiere de protec-
tion de l'environnement contenant des dispositions pénales®. La loi principale est la Loi
fédérale du 7 octobre 1983 sur la protection de I'environnement® (art. 60 a 61a LPE)*.

Nous pouvons citer également la Loi fédérale du 1* juillet 1966 sur la protection de la
nature et le paysage® (art. 24 ss LPN), la Loi fédérale du 16 mars 2012 sur la circulation
des especes de faune et de flore protégées®® (art. 26 LCITES), la Loi fédérale du 19
décembre 1980 sur le Parc national suisse dans le canton des Grisons® (art. 8 Loi sur le
Parc national), la Loi fédérale du 23 décembre 2011 sur la réduction des émissions de
CO,% (art. 42 ss Loi sur le CO,), la Loi fédérale du 24 janvier 1991 sur la protection des
eaux® (art. 70 ss LEaux), la Loi fédérale du 21 mars 2003 sur l'application du génie géné-
tique au domaine non humain® (art. 35 LGG), la Loi fédérale du 4 octobre 1991 sur les
foréts® (art. 42 ss LFo), la Loi fédérale du 20 juin 1986 sur la chasse et la protection des
mammiféres et oiseaux sauvages® (art. 17 ss LChP), ainsi que La loi fédérale du 21 juin
1991 sur la péche® (art. 16 ss LFSP), qui contiennent toutes des infractions pénales.
D’autres lois spéciales contiennent également des dispositions pénales, telles que la Loi
fédérale du 15 septembre 2000 sur la protection contre les substances et les préparations

50 Hirr, 90.

51 StuTtz, 280.

52 Ibid.; p. ex. art. 64 al. 1 de la Loi vaudoise du 11 décembre 2008 sur les ressources naturelles du sous-
sol (LRNSS-VD, RSV 730.02), qui dispose que celui qui contrevient a ladite loi est passible d'une
amende pouvant aller jusqu’a CHF 500000.

53 Hirr, 90.

54 Driiron, 128 s.; DoNGo1s/BicHOVSKY, 65 ss; HILF, 91.

55 RS 814.01.

56 DoncGois/BicHoVsKy, 65; HILF, 91.

57 RS 451.

58 RS 453.

59 RS 454.

60 RS 641.71.

61 RS 814.20.

62 RS 814.91.

63 RS 921.0.

64 RS 922.0.

65 RS 923.0.
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dangereuses® (art. 49 ss LChim), la Loi fédérale du 20 juin 2014 sur les denrées alimen-
taires et les objets usuels® (art. 63 ss LDAI), la Loi fédérale du 29 avril 1998 sur l'agricul-
ture® (art. 172 ss LAgr) ou encore la Loi fédérale du 21 mars 2003 sur I'énergie nucléaire®
(art. 88 ss LENu)”.

En reégle générale, ces lois fédérales relatives a la protection de l'environnement
contiennent des dispositions pénales concernant des contraventions et des délits, rare-
ment des crimes”. Hilf critique en particulier le fait que la majorité de ces infractions

ne soient pas qualifiées de crime, surtout lorsqu’elles sont commises de maniére quali-
fiée”.

Ill.  Responsabilité pénale de I'entreprise

En matiere de responsabilité pénale de I'entreprise, il existe actuellement trois régimes.
En effet, un régime de responsabilité pénale de I'entreprise est ancré dans la législation
accessoire (art. 7 DPA) depuis 1975, la capacité pénale de I'entreprise en droit pénal
administratif étant reconnue depuis longtemps par le TF”?. Plus récemment, en 2003,
deux régimes de responsabilité pénale de I'entreprise ont été intégrés au CP: une res-
ponsabilité primaire (art. 102 al. 2 CP), ainsi qu'une responsabilité subsidiaire (art. 102
al. 1 CP)™.

L'une des raisons pour lesquelles la responsabilité pénale des entreprises a été mise en
ceuvre dans le CP fait suite 3 une catastrophe écologique”. Effectivement, le 1 novembre
1986, un incendie d’environ 1200 tonnes de produits chimiques et agricoles est survenu
dans des entrep6ts appartenant a Sandoz SA ala Schweizerhalle pres de Bale. Lincendie,
en plus des fumées toxiques se dispersant dans l'air, a provoqué une pollution dans le
Rhin en raison du déversement d’eaux d’extinction contaminées’. L'incident aurait pu
étre évité, notamment si I'installation avait disposé d’un bassin de rétention””.

Les poursuites ont été abandonnées principalement en raison d'un manque de preuves
suffisantes s’agissant de la cause de I'incendie ainsi que de la culpabilité pénale’®. En

66 RS 813.1.

67 RS 817.0.

68 RS 910.1.

69 RS 732.1.

70 Hiir, 91.

71 Ibid., 92.

72 Ibid.

73 ATF 411 216; ATF 64 153; GARBARSKI, 417.

74 CassanI, Responsabilité(s) pénale(s) dans I'entreprise, 116.

75 P1eTH, Die strafrechtliche Haftung der schweizerischen Muttergesellschaft, 1142 et les rapports
cités.

76 LUTOLF, 7.

77 Ibid.; BSK StGB I-N1GGLI/GFELLER, art. 102 N 13.

78 LUTOLF, 7s.
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effet, seul le chef de la sécurité de l'usine (qui a écopé d'une amende de CHF 500 pour
avoir donné l'ordre d'«inonder» la zone) et le chef du service incendie de l'usine
(condamné a payer une amende de CHF 200 pour avoir suivi cet ordre) ont été pour-
suivis”.

D’ailleurs, la responsabilité pénale des entreprises est parfois citée la «lex Schweize-
rhalle»®. Pourtant, de maniére ironique, cette responsabilité n'est aujourd’hui juste-
ment pas applicable a de telles situations, car la LPE et la LEaux déclarent le DPA appli-
cable (cf. art. 62 LPE et 73 LEaux)®.

Cette disposition est beaucoup critiquée en doctrine®, particuliérement en droit pénal
de I'environnement®. Elle n'est que trés peu utilisée en pratique® et est qualifiée d'in-
suffisante par de nombreux auteurs qui plaident pour une révision de la norme®. En
effet, nous déduisons les limites de cette norme par la difficulté d’application en pra-
tique, ainsi que par la rareté de la jurisprudence®.

1.  Responsabilité pénale subsidiaire fondée sur le droit pénal général

D’apres lart. 102 al. 1 CP, un délit ou un crime (environnemental) au sens du Code
pénal ou d’une loi spéciale est attribué a I'entreprise lorsque I'acte est commis dans
l'exercice d’activités commerciales conformes a ses buts et quil ne peut étre attribué
a une personne physique déterminée en raison de la mauvaise organisation de l'en-
treprise®.

Lart. 102 al. 4 vise quatre formes d’entreprises. Premiérement, les personnes morales
de droit privé (art. 102 al. 4 let. a CP), soit les associations (art. 60 ss CC¥) et les fonda-
tions (art. 80 ss CC) qui ont la personnalité juridique, la société anonyme (art. 620 ss
CO¥), la société en commandite par actions (art. 764 ss CO), la société a responsabilité
limitée (art. 772 CO) et la société coopérative (art. 828 ss CO)*. Deuxiemement, les
personnes morales de droit public (art. 102 al. 4 let. ¢ CP), sauf les corporations territo-

79 Ibid., 8.

80 BSK StGB I-N1GGLI1/GFELLER, art. 102 N 13.

81 Ibid.

82 CaAssaNT1, Sur qui tombe le couperet du droit pénal ?, 71.

83 DonNgGois/BicHovsKky, 81; HEINE, Reform, 95; HiLF/VEST, 70 ss.

84 AsTrOL0GO/DE Rossa GISIMUNDO, 445 s.; GARBARSKI, 425; HirF, 107.

85 Not. CassaNT, Sur qui tombe le couperet du droit pénal ?, 71; Hirr, 111 ss; P1eTH, Die strafrecht-
liche Haftung fiir Menschenrechtsverletzungen im Ausland, 1014. Pour plus de critiques, cf.
STRATENWERTH, 1.

86 AsTROLOGO/DE Rossa GISIMUNDO, 447.

87 HiLF, 93.

88 Code civil suisse du 10 décembre 1907 (CC, RS 210).

89 Loi fédérale du 30 mars 1911 complétant le Code civil suisse (CO, RS 220).

90 Cassani, Responsabilité(s) pénale(s) dans I'entreprise, 114.
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riales”. Troisiemement, sont visées les sociétés (art. 102 al. 4 let. ¢ CP), soit les sociétés
qui n'ont pas la personnalité juridique et qui ne sont pas comprises dans la let. a, notam-
ment la société en nom collectif et en commandite simple, et la société simple®”. Fina-
lement, les entreprises en raison individuelle (art. 102 al. 4 let. d CP)* sont également
concernées.

Lentreprise doit étre considérée, selon la doctrine majoritaire®, comme étant une
conception économique et non, comme le recommandent d’autres auteurs®”, comme
une entité juridique renvoyant a des dispositions de droit privé ou public, sans condition
de durabilité ou d’'unité économique découlant de la 10i*. Sous cet angle, la notion d’en-
treprise est une conception pénale propre a l'art. 102 CP*. Lapproche économique
permet de comprendre I'entreprise comme un concept loin des critéres de forme (p. ex.
la personnalité juridique)®. De ce fait, on peut imputer une infraction qui serait com-
mise dans l'exercice d’activités commerciales, par une entité qui, de prime abord, ne
serait pas considérée comme étant une entreprise au sens de la définition communé-
ment acceptée en droit suisse®.

Dans le cadre des infractions a 'environnement, seule la responsabilité subsidiaire de
l'entreprise de 'art. 102 al. 1 CP est envisageable. Lart. 102 al. 2 CP ne saurait trouver
application'®. En effet, la responsabilité primaire de I'art. 102 al. 2 CP est prévue pour
une liste exhaustive d’'infractions'® dont aucune ne concerne ’environnement!®2,

a) Conditions générales

Aux termes de 'art. 102 al. 1 CP, on ne peut imputer une infraction a une entreprise que
si elle a été commise au sein de l'entreprise et dans I'exercice d’activités commerciales
conformes 2 ses buts. Ce sont des conditions objectives de punissabilité qui sont com-
munes aux deux types de responsabilités (primaire et subsidiaire)'®.

91 Ibid.

92 Ibid.

93 Ibid., 115.

94 CR CP I-MAcALuUso, art. 102, N 4; RoTtH, 83.

95 BSK StGB I-N1GGLI/GFELLER, art. 102 N 370; StGB Praxiskommentar-TRECHSEL/JEAN-RICHARD-
DIT-BRESSEL, art. 102 N 4.

96 CassaNi, Responsabilité(s) pénale(s) dans I'entreprise, 115.

97 CRCP I-MacaLuso, art. 102 N 4.

98 Ibid.

99 Ibid., N 7.

100 DongGois/BicHOVSKY, 80.

101 Organisation criminelle (art. 260 CP), financement du terrorisme (art. 260%na%es CP), blanchi-
ment d’argent (art. 305** CP), corruption active (art. 322" CP), octroi d'un avantage (art. ~ 322auin
auies CP), corruption d’agents publics étrangers (art. 322 a]. 1 CP) et corruption privée active (art.
3220¢ts CP),

102 DoncGois/BicHOVSKY, 79.

103 CR CP I-MacaLuso, art. 102 N 27.
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aa) Commission d’une infraction

L'infraction commise par une entreprise peut étre uniquement un délit ou un crime,
l'art. 105 al. 1 CP écartant expressément les contraventions!®. Le probleme est que la
grande majorité des infractions en droit pénal de I'environnement se trouvent dans des
lois spéciales et sont des contraventions!®. De ce fait, 'applicabilité de I'art. 102 al. 1 CP
est impossible pour ces infractions!®.

Pour autant, les délits et les crimes contenus dans des lois spéciales peuvent étre impu-
tés & une entreprise. En effet, 'art. 102 al. 1 CP, en tant que disposition de la partie
générale du Code pénal, permet par le biais de l'art. 333 al. 1 CP d’appliquer la respon-
sabilité pénale de I'entreprise aux quelques infractions environnementales prévues dans
le Code pénal, mais aussi aux nombreuses infractions prévues par des lois spéciales (y
compris les infractions qui doivent étre poursuivies et appréciées par les autorités admi-
nistratives fédérales'”)'. Ceci dans la mesure ou ces lois fédérales, dont le DPA dans
son champ d’application, ne contiennent pas d’autres dispositions en matiere de respon-
sabilité pénale des entreprises (principe de subsidiarité)'®. Ce régime vaut également
pour les infractions environnementales cantonales dans le cadre de I'art. 335 al. 2 CP'°.

Ainsi, une entreprise pourra étre recherchée pour la majorité des infractions en matiére
d’environnement qui se trouvent dans le Code pénal suisse''! ainsi que les délits et les
crimes contenus dans les différentes lois spéciales''?.

ab) Au sein de lentreprise

Afin de considérer que l'infraction a été commise au sein de l'entreprise, il est néces-
saire d’établir que la personne ayant commis I'infraction avait un lien hiérarchique ou
organisationnel assez étroit avec celle-ci'®. Pour pouvoir procéder a la délimitation en
question, l'auteur de I'infraction doit étre impliqué dans l'organisation de la société
(contractuellement, en vertu du droit des sociétés ou en tout cas de facto)''. Cela inclut

104 Ibid.

105 Not. art. 61, 61a LPE, art. 24a LPN, art. 26 al. 1 et 4 LCITES, art. 8 Loi sur le Parc national, art. 42,
43, 44 Loi sur le CO,, art. 71 LEaux, art. 43 LFo, art. 18 LChP, art. 17 LFSP, art. 50 LChim, art. 64
LDAI, art 173 LAgr, art. 88 ss LENu.

106 Doncois/BicHovVsKy, 80.

107 Cf art. 2 DPA.

108 Hirr, 93.

109 Ibid.

110 CR CP [-MAcatLuso, art. 102, N 64.

111 Exception faite not. pour les art. 235 ch. 2 et 236 ch. 2 CP.

112 Hiwr, 93.

113 CR CP I-MAcaLuso, art. 102 N 28.

114 BSK StGB I-N1GGL1/GFELLER, art. 102 N 65.
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les organes, les actionnaires ou les employés d'une entreprise, quelle que soit leur posi-
tion hiérarchique'®.

Les tiers qui n'ont aucun lien contractuel, en vertu du droit des sociétés, ou factuel avec
l'entreprise, sont exclus. Ce qui se déroule en dehors de la sphére d’'influence de I'entre-
prise ne peut engager sa responsabilité™®.

ac) Dans lexercice dactivités commerciales

Lentreprise ne pourra étre responsable pénalement que si l'infraction a été commise
dans 'exercice d’activités commerciales, plus précisément des activités en lien avec la
vente de biens ou la fourniture de services dans un but lucratif'?’.

Par conséquent sont exclues les activités des personnes morales qui ne constituent pas,
par principe, des activités commerciales, telles que les activités des associations spor-
tives (d'une maniere générale) et des associations culturelles. De méme, les activités qui
sont de nature purement récréative (p. ex. une sortie d'entreprise) ne sont pas des acti-
vités commerciales!®.

ad) Dans lexercice dactivités conformes aux buts de l'entreprise

Linfraction qui met en ceuvre la responsabilité pénale de l'entreprise doit avoir été
commise dans l'exercice d’activités conformes 2 ses buts, en particulier ses activités a
but lucratif'. De ce fait, le comportement pénalement répréhensible doit constituer
«un moyen illicite d’atteindre son but licite ou encore un incident illicite survenant dans
la recherche de ce but licite »'%. Les actes purement privés qui sont commis par 'agent
les commettant ne sont donc pas concernés'.

Comme les buts ne définissent pas uniquement un périmetre, mais aussi une direc-
tion, l'auteur doit étre guidé par I'idée que son comportement, qui se base uniquement
sur les activités typiques, bénéficie également a l'entreprise. Ce qui est pertinent, ce
n’est pas le but statutaire, mais le but réel. Un avantage réel pour l'entreprise n'est pas
nécessaire'?.

115 BSK StGB I-N1GGLI/GFELLER, art. 102 N 66 et les références citées.

116 1Ibid., N 68.

117 CR CP I-MacatLuso, art. 102 N 32.

118 Ibid., N 33.

119 StGB PraxiskommentarTRECHSEL/JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, art. 102 N 12.
120 CR CP I-MAcALuso, art. 102 N 34,

121 CassaN1, Responsabilité(s) pénale(s) dans I'entreprise, 123.

122 StGB Praxiskommentar-TRECHSEL/JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, art. 102 N 12.
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b)  Conditions spécifiques
ba) Non-imputabilité a une personne physique

La responsabilité pénale vise tout d’abord la personne physique, méme si l'infraction a
été commise par les représentants d'une entreprise, dans l'exercice d’activités commer-
ciales et conformes a son but'?.

On poursuivra l'entreprise uniquement lorsqu’il est impossible d’identifier un auteur
individuel spécifique'?. Lauteur n’a pas besoin d’avoir été condamné ou poursuivi pour
respecter la condition de I'imputabilité de I'infraction'®. Il s’agit pour 'accusation de
déterminer qu'une personne physique non identifiée paraisse avoir commis une infrac-
tion, qui suppose une commission intentionnelle ou par négligence!*.

Ce critére de non-imputabilité 2 une personne physique est critiquable a plusieurs
égards. Afin d’échapper a sa responsabilité, il suffit a I'entreprise coupable d'infraction
contre 'environnement de choisir une personne déterminée en tant que responsable'”’.
En effet, et particulierement dans le domaine de la criminalité environnementale, la
responsabilité pénale de l'entreprise dépend presque uniquement du fait qu'une per-
sonne physique responsable ne puisse étre identifiée, que I'entreprise ait ou non res-
pecté les normes de conformité!?. Il n’est donc pas étonnant qu'en pratique, seul un tres
faible nombre d’entreprises sont elles-mémes poursuivies'”.

bb) Défaut d’organisation

Le systéme pénal est basé sur le principe de la culpabilité. Cependant, la personne
morale ne peut commettre de faute, car contrairement a la personne physique, il lui
manque la capacité de conscience et de volonté'*. De ce fait, la faute de I'entreprise se
base sur un défaut de son organisation, dont la conséquence est que I'infraction ne peut
étre imputée a une personne physique déterminée (art. 102 al. 1 CP)**". La faute repro-
chée a la personne morale est donc une faute personnelle, propre a I'entreprise et non
une faute commise par des personnes physiques a 'intérieur de celle-ci'*?.

123 Cassant, Responsabilité(s) pénale(s) dans 'entreprise, 106.

124 CR CP I-MAcALuUso, art. 102, N 43.

125  Ibid.

126 Cassani, Sur qui tombe le couperet du droit pénal ?, 75.

127 DonNgois/BicHovsKky, 80.

128 HIiLF, 96.

129 Cf. exemple de HirF, 96. De plus, dans tous les cas présentés (cf. N 10.102 ss), une personne phy-
sique est systématiquement identifiée.

130 CassaNT, Responsabilité(s) pénale(s) dans I'entreprise, 119.

131 Ibid.; CR CP I-MAcaLuso, art. 102 N 47.

132 GARBARSKI/MAcaruso, Lart. 102 CP, 195.
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Le défaut d'organisation doit étre considéré comme une forme de faute' et non

comme une infraction sui generis, comme le soutiennent certains auteurs*. Si 'on
devait considérer I'art. 102 CP comme étant une infraction autonome, celle-ci consti-
tuerait une contravention, la peine prévue étant une amende'®. Cette conception n'est
pas dénuée de conséquences pratiques. Premiérement, 3 moins d'une disposition
légale contraire, la tentative (art. 22 CP) et la complicité (art. 25 CP) ne seraient pas
punies (art. 105 al. 2 CP)™*. Deuxiémement, la publication du jugement (art. 105 al. 3
in fine CP) serait impossible!®. Troisiémement, le délai de prescription de cette infrac-
tion autonome ne serait que de trois ans (art. 103 CP cum art. 109 CP)"%. Quatrieéme-
ment, les griefs en cas d’appel seraient restreints (art. 398 al. 4 CPP)'*. Finalement, si
l'on suit cette approche, on ne comprend pas pourquoi on ne pourrait pas prendre en
compte l'intention et la négligence (art. 12 CP), propre aux personnes physiques'. En
somme, cette approche laisse entendre que I'entreprise devrait répondre de maniere
causale de ce reproche de manque d’'organisation, ce qui serait contradictoire avec le
principe nulla poena sine culpa'.

Finalement, notre Haute Cour a tranché cette controverse dans un arrét de 2019'*2. En
effet, le Tribunal fédéral a considéré I'art. 102 CP comme étant une norme d’imputation
et non une infraction sui generis'*®. Dans le cas d’espece, I'infraction reprochée aurait été
prescrite si 'on considérait que l'art. 102 CP était une infraction sui generis, donc une
contravention (art. 103 CP) la peine prévue étant une amende (art. 102 CP) qui se pres-
crit par trois ans (art. 109 CP)'*. Le Tribunal fédéral retient dans son interprétation que
l'art. 102 CP se trouve dans la partie générale du Code pénal suisse et non dans la partie
spéciale, et que par conséquent, ce n'est pas une infraction autonome'®. Finalement,
selon les juges de Mon-Repos, il est clair que dans les travaux 1égislatifs, rien ne laisse
entendre que le 1égislateur aurait voulu créer une nouvelle infraction'*.

133 Cassani, Responsabilité(s) pénale(s) dans I'entreprise, 118; GARBARSKI/MAcaLuso, Lart. 102 CP,
200; P1eTH, Plidoyer fiir die Reform, 5 s.

134 BSK StGB I-N1GGLI/GFELLER, art. 102 N 18 ss et les références citées.

135 GarBARsk1/MacaLuso, Lart. 102 CP, 199.

136 Cassani, Responsabilité(s) pénale(s) dans l'entreprise, 117.

137 Ibid.

138 GARBARSKI/MacaLuso, Lart. 102 CP, 199.

139 Cassani, Responsabilité(s) pénale(s) dans 'entreprise, 117.

140 GarBARSKI/Macatruso, Lart. 102 CP, 197.

141 Ibid., 196.

142 ATF 146 1V 68; CR CP I-MacALuso, art. 102 N 2.

143 ATF 1461V 68, c. 2.3.4.

144 Ibid., c. 2.3.3.

145  Ibid.

146  Ibid., c. 2.3.5.
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Le reproche du manque d’'organisation est la cause du défaut d'imputabilité a une per-
sonne physique et non la cause de la commission de I'infraction'”. Ainsi, ce n'est pas

une responsabilité pour faute au sens strict du terme'*.

Concernant les mesures d’organisation, il faut analyser les actes d'organisation qui
auraient da étre mis en place afin de déterminer des responsabilités individuelles et les
comparer aux mesures effectivement réalisées. Ces mesures comprennent notam-
ment des délimitations précises, claires et transparentes des tiches de chaque employé,
des mesures de surveillance, des procédures et des régles déterminées concernant les
taches a effectuer, etc.’.

En fin de compte, la question réellement décisive, a savoir si I'entreprise (ou finalement
sa direction) a respecté toutes les réglementations ou, plus précisément, si elle a pris les
mesures de diligence nécessaires et raisonnables pour prévenir les dommages environ-
nementaux typiques, n'est pas pertinente'”’. Méme les omissions flagrantes de prendre
des mesures raisonnables pour prévenir une infraction laisseront I'entreprise impunie
tant qu'il n’y aura pas de déficit organisationnel en matiére de personnel. A I'inverse, le
manque de transparence reproché au personnel de U'entreprise, en dépit du respect
scrupuleux de toutes les normes de protection de 'environnement applicables, peut
conduire a la sanction de I'entreprise’>.

bc) Lien de causalité

Pour imputer la responsabilité pénale a l'entreprise, il est nécessaire qu'il existe un
lien de causalité entre le défaut d'organisation et la non-imputabilité & une personne
physique déterminée. Le défaut d’'organisation doit étre la conséquence directe et
immédiate de I'impossibilité d'imputer 'infraction a une personne physique détermi-
née'>. C'est la théorie de la probabilité, suivie par la majorité de la doctrine'* et par le
Tribunal fédéral'.

Il existe une autre théorie, défendue par une minorité de la doctrine, soit la théorie de
l'augmentation du risque™®. D’apres cette dernieére, il faudrait prouver que le manque
d'organisation du personnel nécessaire aurait éliminé ou réduit de maniére significative

147 Cassani, Responsabilité(s) pénale(s) dans I'entreprise, 120; GARBARSKI/Macaruso, Lart. 102 CP,
200.

148 CassaN1, Responsabilité(s) pénale(s) dans I'entreprise, 119.

149 CR CP I-MacaLuso, art. 102 N 47.

150 Cassant, Responsabilité(s) pénale(s) dans l'entreprise, 120; CR CP I-MAcaLuso, art. 102 N 48.

151 HiLF, 94.

152 HirF, 94.

153 CR CP I-MAcALuso, art. 102 N 49.

154 TFORSTER, 225.

155 ATF 1351V 56, c. 2.1; ATF 130 IV 7, c. 3.2; ATF 127 IV 34, c. 2a.

156 FORSTER, 225; CR CP [-MAcaALuso, art. 102 N 49.
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le risque que l'acte soit individuellement non imputable (ou inversement aurait aug-
menté de maniere significative la chance que l'acte soit individuellement imputable)®’.

c) Sanctions

A titre de sanction, l'art. 102 al. 1 in fine CP prévoit une amende contre I'entreprise
jusqu’a concurrence d'un montant de CHF 5000000. Cette amende est l'unique sanc-
tion possible pour une entreprise’*®. Le montant de 'amende est déterminé en fonction
de la gravité de l'infraction, des déficiences organisationnelles, du dommage causé et
d’aprés la capacité économique de l'entreprise (art. 102 al. 3 CP). Lamende n'est pas
calculée selon un systéme de taux journalier'’.

La publication du jugement (art. 68 CP), la confiscation d’objets dangereux (art. 69 CP),
ainsi que la confiscation des valeurs patrimoniales (art. 70 ss CP) sont également des
mesures envisageables'®. Comme on le verra, la confiscation des valeurs patrimoniales
est une mesure adéquate, mais souvent peu utilisée en pratique'®'.

Bon nombre d’auteurs jugent la sanction de I'amende comme étant inefficace's?. Des
alternatives comme la création d’'un casier judiciaire d’entreprise ont été avancées'®:.
Cependant, cette proposition a été rejetée par le Parlement'®. D’autres estiment que la
norme n'est pas efficace et qu'il faudrait une refonte profonde de la disposition en y
insérant directement les infractions, comme a l'art. 102 al. 2 CP%,

d)  Faits ayant une dimension internationale

La protection de 'environnement est nécessaire en ce qui concerne lair, l'eau ou le sol,
et la population animale ou végétale, soit tous les milieux environnementaux. En ce qui
concerne la question des biens juridiques a protéger, ceux-ci ne sont pas soumis a une

limitation légale nationale, tout comme la santé humaine ou la propriété, qui sont pro-

tégées indépendamment de leur affectation territoriale en Suisse ou a I'étranger'.

157 FORSTER, 225.

158 CR CP I-MacatLuso, art. 102 N 78.

159 HirF, 95.

160  Ibid.; MacALUso, La responsabilité pénale des personnes morales et de l'entreprise, 210; ScCHMID,
Strafbarkeit des Unternehmens, 221.

161 BicHOVSKY/JENNY, 69; ¢f. N 10.146 ss.

162 Not. AstroLoGo/DE Rossa GisiMUNDoO, 462; DoNcois/BicHovsky, 80; Hirr, 95; P1eTH, Die
strafrechtliche Haftung fiir Menschenrechtsverletzungen im Ausland, 1014.

163 Hirr, 113; Message Loi sur le casier judiciaire, FF 2014 5525, 5649 ss. Cf. ég. art. 1 Avant-projet de
Loi sur le casier judiciaire, FF 2014 5685.

164 BO 2016 CN 390.

165 Hitg/VEsT, 71 ss; Macaruso, Commentaire, 111; PieTH, Die strafrechtliche Haftung fiir
Menschenrechtsverletzungen im Ausland, 1014.

166 HirF, 97.
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De par le principe de territorialité, non seulement le lieu de commission de l'acte et du
résultat, mais également le lieu de défaillance organisationnelle de l'entreprise,
déclenchent la compétence des autorités suisses'”.

D’apres l'art. 8 CP, I'infraction est réputée commise en Suisse si un résultat se produit
en Suisse ou si 'auteur agit en Suisse. Par conséquent, pour que la compétence territo-
riale des autorités suisses soit admise, il suffit que le résultat de I'infraction se produise
en Suisse!'®®. Concernant la responsabilité subsidiaire de I'art. 102 al. 1 CP, il est problé-
matique de fonder un rattachement territorial sur la localisation d’'une infraction de
base commise par un auteur physique inconnu'®. Cependant, il n’y a pas de rapport
intrinseque entre le lieu de commission de l'infraction et l'identification de l'auteur
physique. Certes, si 'auteur physique n’est pas identifié, la localisation du lieu de l'acte
sera plus ardue, mais I'impossibilité d’identifier un auteur physique ne bloque pas
nécessairement la localisation du lieu de commission de I'infraction de base'”.

On relévera encore que I'impossibilité d'identifier 'auteur physique n’a pas de consé-
quence au niveau de la localisation du résultat de I'infraction de base. Le lieu de sur-
venance du résultat établit une circonstance de rattachement en localisant I'infraction
de base!”'.

Le rattachement territorial se détermine donc en fonction du lieu de commission de
l'acte et du lieu de résultat. Cependant, dans le contexte de la responsabilité pénale de
l'entreprise, il faut également prendre en compte l'entreprise comme un «acteur
pénal », dont le défaut d'organisation fonde également un for, donc un rattachement'’2.

Le lieu du défaut d'organisation se détermine a 'endroit ot1 'entreprise aurait di prendre
des mesures qui s'imposaient a elle'”. En régle générale, cest le siége social de I'entre-
prise qui détermine la situation du lieu. En principe, si le siége social est en Suisse la
juridiction suisse s’applique'’*. Demeurent réservées les situations dans lesquelles la
direction effective de l'entreprise n'est pas pratiquée en son siége, mais dans un autre
lieu (p. ex. a I'étranger), ce dernier lieu sera déterminant'”.

Partant, dans le cas d’'une entreprise suisse qui commet une infraction a I'environne-
ment en Suisse, étant donné qu'il n'y a pas d’élément d’extranéité, la compétence revient
aux autorités suisses (art. 3 cum 8 CP). Dans I'hypothése ol une entreprise suisse com-

167 P1eTH, Die strafrechtliche Haftung fiir Menschenrechtsverletzungen im Ausland, 1014.
168 DvyEeNs, N 1354.

169 Ibid., N 1357.

170 Ibid., N 1359.

171  Ibid., N 1360.

172 1Ibid., N 1363.

173 Ibid., N 1364; BSK StGB I-N1GGLI/GFELLER, art. 102 N 431.

174 BSK StGB I-N1GGLI/GFELLER, art. 102 N 431.

175 DvyeNs, N 1364.
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met une infraction a 'environnement a I'étranger, par exemple si la pollution de I'air ou
de l'eau (au-dela des frontieres suisses) se produit a 'étranger (p. ex. en Allemagne) via
des usines opérant en Suisse'’®, 'entreprise pourra étre poursuivie par les autorités
suisses, car l'infraction a été commise en Suisse (art. 8 CP). Cependant, dans cet
exemple, il y a un résultat en Suisse et & I'étranger. Il s’en suit qu’il y aurait un lieu de
résultat national et étranger, puisque l'infraction est elle-méme réalisée en Allemagne
et en Suisse!”’. Pour terminer, dans le cas d’'une entreprise ayant son siége a 'étranger,
lorsque seule l'infraction de base est localisable en Suisse, les autorités suisses sont
également compétentes d’'un point de vue territorial's.

2.  Responsabilité pénale fondée sur le droit pénal administratif

Les objectifs principaux du droit pénal administratif sont de traiter de maniére homo-
gene des questions relevant du droit pénal accessoire, d’adapter les regles de procédure
aux normes de la CEDH'” et de donner a I'administration, qui est plus & méme de
traiter des questions précises, des enquétes permettant de mettre en ceuvre une procé-
dure simple et rapide'".

Lintroduction de l'art. 7 DPA permet surtout aux autorités administratives de se voir
épargner l'identification parfois compliquée, coliteuse, mais aussi longue, de l'auteur
de l'infraction. De plus, l'entreprise concernée devrait étre épargnée par les enquétes
souvent peu appréciées dans le cadre de ses propres activités commerciales'®!.

Le champ d'application de I'art. 7 DPA se référe aux infractions du droit pénal adminis-
tratif fédéral, qui doivent étre poursuivies et jugées conformément au DPA et aux infrac-
tions pour lesquelles I'art. 7 DPA est expressément applicable par la loi'®2.

Un grand nombre de lois spéciales font référence a cette disposition, notamment la LPE
ou la LEaux'. Nonobstant ces références au DPA, dans le domaine du droit pénal de
I'environnement, il n'existe pas d’autres dispositions spéciales sur la responsabilité des
entreprises, ni méme sur la responsabilité pénale des entreprises'®.

176 HirtF, 97.

177 Ibid., 97 s.

178 DyEens, N 1366.

179 Convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales du
4 novembre 1950 (Convention européenne des droits de ’homme, RS 0.101).

180 GARBARSKI, 412.

181 EIckER/FRANK/ACHERMANN, 62 s.

182 HirF, 98.

183  Ibid., 98 s.; pour étre exhaustives, a I'exception de la Loi sur le Parc national, toutes les lois spéciales
citées précédemment renvoient au DPA.

184 HIiLF, 98 s.
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a) Conditions

Selon I'art. 7 DPA, il est possible de poursuivre une entreprise qui a commis une infrac-
tion si elle encourt une amende de CHF 5000 au plus et que les mesures d’instruction
pour identifier une personne physique déterminée (art. 6 DPA) seraient disproportion-
nées par rapport a la peine encourue'®.

Contrairement a I'art. 102 al. 1 CP, I'art. 7 DPA est une responsabilité sans faute, de telle
sorte qu'il n’est pas nécessaire que l'entreprise n'ait pas identifié une personne physique
déterminée A cause de son manque d'organisation'®*.

aa) Commission d’'une infraction

Une faute personnelle doit étre commise afin de déclencher la responsabilité pénale'®’.
Cependant, comme pour l'art. 102 al. 1 CP, il est difficilement concevable d’établir la
condition de I'élément subjectif d'une infraction alors méme quaucun auteur n’a été
identifié!®®. Une partie de la doctrine estime donc que l'art. 7 DPA présuppose que
l'on puisse démontrer quau moins un auteur physique a commis une faute dans
I’entreprise!®.

ab) Amende encourue de moins de CHF 5000

Lamende encourue dans le cas particulier ne doit pas dépasser un montant plafond de
CHF 5000 (art. 7 al. 1 DPA). L'infraction en question n’a pas nécessairement besoin
d’étre une contravention'. Linfraction peut donc étre, en théorie, un délit ou un
crime!.

Pour déterminer le montant de 'amende, il faut prendre en compte la gravité de I'in-
fraction et de la faute, d'autres éléments d’appréciation n'étant pas nécessaires (art. 8
DPA).

Parmi les nombreuses lois administratives fédérales contenant des dispositions pénales,
une partie d’entre elles a augmenté le montant limite de CHF 5000'. Ce montant est
décuplé dans la Loi fédérale du 22 juin 2007 sur la surveillance des marchés financiers'*

185 GARBARSKI, 417.

186 Cassani, Responsabilité(s) pénale(s) dans I'entreprise, 121.

187 GARBARSKI, 421; Message DPA, FF 1971 11017, 1029.

188 GARBARSKI, 421 s.

189  Ibid., 422; contra UWG-Sp1t1Z, art. 26 N 39.

190 Cassanti, Sur qui tombe le couperet du droit pénal ?, 77; GARBARSKI, 419.
191 GARBARSKI, 419.

192  Ibid., 420.

193 RS 956.1.
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(art. 49 LFINMA™) et méme vingtuplé dans la Loi fédérale sur la TVA' (art. 100
LTVA)™,

On constate donc que la volonté primaire du législateur de sanctionner les « infractions
bénignes »'”” est devenue désuete'®. Dans un rapport explicatif de la Commission des
affaires juridiques, on parle méme de montants qui « fleurent bon le Moyen Age »'*.

ac) Mesures d'instruction disproportionnées

Lentreprise peut étre condamnée, non pas sur la base d'une infraction ou d'une faute
particuliere, mais sur le fait qu’il serait disproportionné de rechercher un éventuel
auteur physique en raison du montant envisagé de 'amende?®. Le champ d’application
de l'art. 7 DPA s'étend donc a la phase précédant le début d'enquétes (trop) approfon-
dies®. Cette condition est motivée uniquement pour des raisons d’économie de procé-
dure®™

L'autorité de poursuite nest pas autorisée a abandonner une enquéte qui permettrait de
mettre 3 jour une éventuelle responsabilité individuelle. Elle doit d’abord essayer sérieu-
sement de déterminer 'auteur de 'infraction. Avant de punir I'entreprise, si des inves-
tigations simples permettent de trouver un auteur individuel ou de rechercher la res-
ponsabilité du garant ou du chef d'entreprise, l'autorité de poursuite doit procéder a un
minimum d’actes d'enquéte®®.

On relévera que cette condition doit étre évaluée au début des mesures d’enquéte. Cette
disposition est contraire au Code pénal suisse, selon lequel le comportement des per-
sonnes physiques poursuivies est sanctionné a posteriori, cCest-a-dire apres le début des
mesures d'enquétes®. En effet, étant donné que toute responsabilité pénale doit repo-

194 Loi fédérale du 22 juin 2007 sur I'Autorité fédérale de surveillance des marchés financiers (Loi sur
la surveillance des marchés financiers, LFINMA, RS 956.1).

195 Loi fédérale du 12 juin 2009 régissant la taxe sur la valeur ajoutée (LTVA, RS 641.20).

196 GARBARSKI, 420.

197 Message DPA, FF 197111017, 1029.

198 Cassani, Sur qui tombe le couperet du droit pénal ?, 77; du méme avis GARBARSKI, 420.

199 Rapport explicatif de la Commission affaires juridiques du Conseil des Etats du 13.8.2015 concer-
nant la Motion 14.4122, disponible sous : <https://www.parlament.ch/fr> (15.4.2021), 2.

200 GARBARSKI, 423; ¢f. p. ex. TF, 13.8.2019, 6B_596/2019, c. 2.3 et 2.4. Dans cette affaire, le TF a consi-
déré quétant donné le montant envisagé de 'amende, in casu CHF 800, il était disproportionné de
procéder a des mesures d’enquéte supplémentaires, car cela aurait engendré une quantité considé-
rable de personnel, de temps et d’argent.

201 Hirg, 99.

202 AsTtrROLOGO/DE Rossa GISIMUNDO, 459.

203 TPF, 26.4.2018, SK.2018.47, c. 5.11.3; TF, 15.10.2007, 6B_256/2007, c. 4; MacaLuso, Commen-
taire, 110.

204 E1ckER/FRANK/ACHERMANN, 68.
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ser sur une faute, notion qui est étrangére a l'art. 7 DPA, il est douteux que cette forme
de responsabilité soit encore compatible avec la garantie de la présomption d’'innocence,
car l'entreprise est punie avant le début d'investigation trop importante®”.

ad) Auteur non identifiable

Afin de pouvoir appliquer l'art. 7 DPA, l'auteur de l'infraction ne doit pas pouvoir étre
identifié au sens de l'art. 6 al. 1, 2 ou 3 DPA*®. En effet, principalement pour des motifs
d'opportunité, si 'autorité de poursuite administrative ne veut pas rechercher l'auteur
individuel de l'infraction (art. 6 al. 1 DPA), 'employeur ou le chef d'entreprise garant
(art. 6 al. 2 DPA) ou un organe devant répondre a la place de cet employeur ou de ce chef
d’entreprise (art. 6 al. 3 DPA), on appliquera l'art. 7 DPA?”. Cependant, 'administration
qui instruit doit faire un minimum d’investigations et agir sérieusement avant de déci-
der de poursuivre l'entreprise a la place d'un auteur physique®.

L’art. 7 DPA n'est applicable que lorsquaucun des auteurs visés par 'art. 6 DPA n’a été
trouvé. Selon certains auteurs de doctrine, le fait qu'une partie des personnes physiques
soient recherchées par le biais de l'art. 6 DPA ne bloque pas l'application de lart. 7
DPA,

Tant la formulation que l'objectif de la disposition montrent clairement qu’il ne s’agit
pas d’'une disposition sur la responsabilité véritablement liée aux sociétés, qui prévoit
une sanction de la société sur la base d'une accusation portée contre elle (faute d'orga-
nisation). Il s’agit plutét d'une responsabilité qui vise a « substituer » la société au paie-
ment de 'amende ou 2 la place de la personne non identifiée?'?, ce qui ressort claire-
ment de la note marginale de l'art. 7 DPA*!.

On relevera que cette construction juridique, selon laquelle il n'y a pas de participation
a l'acte punissable, mais qu'une culpabilité est tout de méme attribuée a une entreprise,
autrement dit que 'entreprise n'est pas fautive, mais elle se voit imputer la faute d'un
autre, est étrangere au Code pénal suisse. On trouve cette construction uniquement
dans le droit pénal accessoire?2.

205 GARBARSKI, 423.

206 Ibid., 419.

207 Ibid., 417.

208 TPF, 26.4.2018, SK.2018.47, c. 5.11.3.

209 GARBARSKI, 419; UWG-Sri11Z, art. 26 N 17 et les références citées; le TF parait plutot étre en faveur
d'une recherche de tous les auteurs selon l'art. 6 DPA avant d’appliquer l'art. 7 DPA, cf. TF,
15.10.2007, 6B_256/2007, c. 4.

210 Ei1ckerR/FRANK/ACHERMANN, 63; dans le méme sens HiLF, 99; BERETTA, 8 s.

211 E1cker/FRANK/ACHERMANN, 63; la note marginale dispose: «III. Infractions commises dans
une entreprise, par un mandataire, etc. ».

212 Message Loi sur le casier judiciaire, FF 2014 5525, 5656.
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b) Sanction

La sanction attachée a l'art. 7 DPA est une amende d'un montant maximum de
CHF 5000. Comme mentionné (¢f. N 10.72), le montant plafond a été relevé dans
diverses lois fédérales administratives?".

La responsabilité solidaire des entreprises dans le DPA est congue pour les cas bagatelle,
Cest pourquoi elle n'est applicable quen cas damende égale ou inférieure 3 CHF 50007,

Ce montant n’est pas vraiment dissuasif?®. Il parait ridicule pour une entreprise de taille
moyenne et est insignifiant pour une grande entreprise?.

3.  Articulation entre les deux fondements de responsabilité pénale

Pour rappel, les infractions du droit pénal accessoire et du droit pénal administratif sont
régies par la partie générale du Code pénal suisse, a moins que des lois spéciales n'en
disposent autrement (art. 333 al. 1 CP cum art. 2 DPA)?".

Lart. 102 al. 1 CP s’applique ex lege exclusivement aux délits (environnementaux) et aux
crimes (environnementaux), mais pas aux contraventions (environnementales) (art. 105
al. 1 CP)*®. Le champ d’application de I'art. 7 DPA par rapport aux délits est controversé
en doctrine*?. En présence d'un crime, ce probléme de délimitation ne se pose pas en
pratique. Compte tenu de la gravité de l'infraction qui a été manifestement perpétrée,
on ne peut guére s’attendre 3 des mesures d'enquéte disproportionnées. En fait, 'appli-
cation de I'art. 7 DPA aux crimes est plus ou moins exclue??.

Si une infraction a l'environnement prévue dans une loi spéciale n’est pas imputable a
une personne physique au sens de l'art. 6 DPA, on doit se demander quelle disposition
appliquer entre l'art. 7 DPA et I'art. 102 CP?*'. Autrement dit, 'articulation entre l'art. 102
al. 1 CP etl'art. 7 DPA est problématique uniquement lorsqu’il est impossible d'imputer
'infraction (délit ou crime) a une personne physique déterminée?”?. En effet, une entre-
prise peut également étre sanctionnée par une autorité administrative en appliquant
l'art. 102 al. 1 CP, s’il n'est pas possible d’identifier la personne physique responsable de
l'infraction pénale en raison d'un manque d’organisation®?.

213  GARBARSKI, 420.

214 EickiER/FRANK/ACHERMANN, 68.

215 HEeiNg, Reform, 102.

216 BICHOVSKY/JENNY, 74.

217 CassaNI, Sur qui tombe le couperet du droit pénal ?, 77.

218 E1ckER/FRANK/ACHERMANN, 69; HirF, 101; MacaLuso, Commentaire, 109.
219 Hirr, 101.

220 E1ckER/FRANK/ACHERMANN, 69 s.; contra GARBARSKI, 431.

221 GARBARSKI, 426; CR CP I-MAcA1Luso, art. 102 N 73.

222 CR CP I-MacALuso, art. 102 N 70.

223 E1ckerR/FRANK/ACHERMANN, 69; GARBARSKI/MACALUSO, Responsabilité de I'entreprise, 845.
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Deux articulations sont envisageables selon la doctrine: soit par une application alter-
native automatique?*, soit par une application parallele’”. La premiére solution pos-
tule que l'art. 7 DPA s’applique aux contraventions, alors quen matiere délictuelle et
criminelle, cest I'art. 102 al. 1 CP qui trouve application en tant que lex posterior?.
La deuxiéme solution propose quétant donné que, dans certaines situations délic-
tuelles ou criminelles, les conditions d’application de l'art. 7 DPA et de l'art. 102 al. 1
CP sont similaires, l'autorité de poursuite dispose d’'un vrai choix entre les deux
normes?”.

Les partisans de l'articulation alternative automatique argumentent leur point de vue en
soutenant que l'art. 7 DPA a été instauré pour des raisons d'économie de procédure et
qu'il est douteux de laisser a l'autorité administrative de poursuite le libre choix entre
les deux formes de responsabilité??®. D’apres ces auteurs et selon le Message du Conseil
fédéral, 'art. 7 DPA est réservé aux «cas tout a fait mineurs »**° et donc non applicable
aux délits**. Cependant, cet argument n'est pas réellement pertinent, car il ne tient pas
compte du fait que des délits peuvent également étre des cas bagatelle pour lesquels la
peine ne dépasse pas CHF 5000 et qu'il serait disproportionné de trouver la personne
responsable?!.

La doctrine majoritaire soutient au contraire une application parallele des art. 7 DPA et
102 al. 1 CP dans certains cas de figure?.

Premiérement, l'art. 7 DPA est une lex specialis par rapport aux normes du Code pénal
suisse®*. En effet, de par les art. 2 DPA et 333 al. 1 CP, l'application des dispositions
générales du Code pénal suisse n’est pas possible. Le fait que l'art. 7 DPA permette
de rechercher I'entreprise lorsque la sanction dans le cas d’espece ne dépasse CHF 5000
et que cela engendrerait des mesures d'instruction disproportionnées, est une excep-
tion au CP. Cependant, le législateur n’a jamais voulu paralyser le droit pénal acces-
soire par l'adoption de la nouvelle partie générale du CP. Partant, lorsque les condi-
tions de l'art. 102 al. 1 CP sont réunies, dans ce cas de figure, I'art. 7 DPA pourra étre
appliqué?*.

224 FORSTER, 259; HEINE, Straftiter Unternehmen, 8 s.; HiLF, 101 s.

225 CassaNi, Sur qui tombe le couperet du droit pénal ?, 77; E1IcKER/FRANK/ACHERMANN, 69; GAR-
BARSKI, 428 s.; CR CP I-MAcALUsoO, art. 102 N 74.

226 CassanI, Sur qui tombe le couperet du droit pénal ?, 79.

227 CR CP [-MacALuso, art. 102 N 74.

228 FORSTER, 258 s.; HEINE, Straftiter Unternehmen, 8.

229 Message CP, FF 1999 1787, 1949.

230 E1ckER/FRANK/ACHERMANN, 69; FORSTER, 258 s.

231 E1ckER/FRANK/ACHERMANN, 69.

232 CassaNt, Sur qui tombe le couperet du droit pénal ?, 80; GARBARSKI, 428 s.

233 CR CP [-MacALuso, art. 102 N 74.

234 Ibid.

317

10.87

10.88

10.89

10.90



10.91

10.92

10.93

10.94

Marc Silvant

Deuxiémement, la nature de I'infraction n'est pas déterminante pour l'application de
l'art. 7 DPA. C’est la sanction concréte envisagée dans le cas d’espece qui est détermi-
nante, peu importe donc qu’il s’agisse d'une contravention, d'un délit ou d'un crime®.

Troisiémement, les deux dispositions ne répondent pas aux mémes conditions d’appli-
cation. En effet, la notion de « mesures d’instruction disproportionnées » de 'art. 7 DPA
est étrangere a l'art. 102 al. 1 CP. Par conséquent, l'autorité de poursuite qui applique
l'art. 102 al. 1 CP doit déployer tous les efforts possibles pour rechercher un auteur
physique. Les mesures d'investigation que doit entamer l'autorité de poursuite pour
appliquer l'art. 102 al. 1 CP sont donc plus larges que celles de l'art. 7 DPA?*. De ce
constat, avec certaines infractions, l'autorité de poursuite peut appliquer l'art. 7 DPA,
étant donné que la condition des « mesures d’instruction disproportionnées » est réali-
sée. Dans ce cas de figure, on aurait affaire a une application alternative (exclusive) de
l'art. 7 DPA en tant que lex specialis. Autrement dit, face a des difficultés concernant
I'enquéte pour découvrir un auteur physique déterminé, 'autorité fait le choix de ne pas
déployer des efforts disproportionnés et, par conséquent, ne peut sanctionner I'entre-
prise que sur la base de l'art. 7 DPA?Y.

Finalement, particuliérement en droit pénal de 'environnement, le DPA est applicable
pour juger des infractions qualifiées de délits**®. Dans certaines situations ol l'art. 7
DPA est expressément applicable 3 un délit environnemental, l'art. 102 al. 1 CP peut
également trouver application?®. En effet, la condition de la non-imputabilité & une
personne physique en raison d'un manque d'organisation de l'art. 102 al. 1 CP se véri-
fiera forcément a nouveau avec la condition des mesures d’instruction disproportion-
nées nécessaires a la recherche d'une personne physique de I'art. 7 DPA**. Dans cette
constellation, l'autorité de poursuite a un véritable choix quant a la base légale appli-
cable**.

Pour résumer, en matiére de contravention, l'art. 7 DPA est seul applicable, I'art. 102 al.
1 CP étant expressément exclu (art. 105 al. 1 CP). En cas de crime, vu la gravité de I'in-
fraction, il est peu probable que des mesures d’enquéte soient disproportionnées, ce qui

235 CassaNI, Sur qui tombe le couperet du droit pénal ?, 77; GARBARSKI, 429 s.

236 Macatuso, Commentaire, 110. On peut cependant nuancer cette différence d'exigences au vu de
la jurisprudence actuelle, qui tend a des exigences plus accrues quant aux moyens a mettre en
ceuvre pour rechercher un auteur physique, cf. TPF, 26.4.2018, SK.2018.47, c. 5.11.3; TF, 15.10.2007,
6B_256/2007, c. 4.

237 GARBARSKI, 430.

238 Art. 60 cum 62 LPE, art. 24 cum 24b LPN, art. 26 al. 2 cum 27 LCITES, art. 70 cum 73 LEaux, art. 42
cum 44 LFo, art. 17 cum 19 LChP, art. 16 cum 18 LFSP, art. 49 cum 51 LChim, art. 63 cum 65 LDAI,
art. 172 cum 174 LAgr.

239 GARBARSKI, 430 s.

240 GARBARSKI, 431; contra BERETTA, 5 s.

241 GARBARSKI, 431; CR CP [-MacaLuso, art. 102 N 74.
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exclut l'application de l'art. 7 DPA??. Garbarski considére que l'application de l'art. 7
DPA est tout de méme envisageable, théoriquement, en matiére de crime dans certains
cas?. Le probléeme se pose surtout en matiére de délit. En effet, dans certains cas de
figure, on peut hésiter a appliquer l'art. 7 DPA ou l'art. 102 al. 1 CP.

Afin dillustrer la problématique, nous avons choisi de présenter un cas fictif: un
employé d'une grande entreprise de génie civil détruit, par négligence (art. 24 al. 2 LPN),
sur un chantier un site protégé évocateur du passé (art. 24 al. 1 let. a LPN). Lemployé en
question, a cause d'un défaut d'organisation de l'entreprise, ne peut étre identifié. Les
autorités administratives compétentes pour instruire du dossier (art. 24b LPN cum 6 et
7 DPA) estiment la peine pour le délit en question 2 une amende de CHF 5000. Cepen-
dant, avant le début d'investigations trop importantes pour rechercher 'auteur physique,
lautorité administrative compétente, au vu du montant envisagé de 'amende, estime
que des mesures d’instruction seraient disproportionnées.

Par l'application alternative automatique des art. 7 DPA et 102 al. 1 CP, il n’y a pas de
probléme. Linfraction in casu étant un délit et 'art. 7 DPA étant réservé aux contraven-
tions, on appliquera l'art. 102 al. 1 CP. Par contre, par 'application parallele des art. 7
DPA et 102 al. 1 CP, la solution est différente. Effectivement, I’art. 24b LPN déclare le
DPA applicable. Etant donné qu’aucun auteur n’a été trouvé au sens de l'art. 6 DPA et
que la sanction envisagée in casu est d'un montant de CHF 5000, 'autorité peut estimer
quau vu du montant envisagé de 'amende pour ce délit, des mesures d’instruction
seraient disproportionnées. Par conséquent, I'art. 7 DPA pourra trouver application.
Pourtant, c’est également a cause d'un manque d’organisation de 'entreprise qu'on ne
peut pas imputer le délit a un auteur physique. En effet, le délit a été commis au sein de
l'entreprise, dans l'exercice d’activités commerciales et conformes aux buts de celle-ci.
Par conséquent, 'autorité de poursuite ne devrait-elle pas appliquer 'art. 102 al. 1 CP ?
Dans cette constellation, 'autorité de poursuite disposerait d'un véritable choix quant a
la base 1égale a appliquer entre l'art. 7 DPA et l'art. 102 al. 1 CP.

Une autre question pose probléme, celle de la primauté ou non de la loi spéciale par
rapport aux dispositions du CP. En effet, les dispositions de la partie générale du CP
(not. art. 102 al. 1 CP) sont applicables aux infractions prévues par d’autres lois fédérales,
a moins que celles-ci n'en disposent autrement (art. 333 al. 1 CP). L'art. 2 DPA prévoit
que les dispositions de la partie générale du CP sont applicables aux actes réprimés par
la 1égislation a