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Propos liminaires

1. L'ceuvre scientifique du professeur Xavier Digm déploie, pour une large part, aux
confins de I'éthique et du droit. De toute éviderles conflits entre la conscience et la loi
invitent & une réflexion interdisciplinaire, mobdint non seulement I'éthique et le droit, mais
aussi d’autres sciences sociales, voire des sadehoes (biochimie, pharmacologie...), en un
va-et-vient entre ces disciplines. Je me limitewatefois a une libre réflexion sur le theme de
I'objection de conscience dans une perspectivengsfiement juridique. Que le dédicataire
de ceLiber amicorumveuille bien lire dans les lignes qui suivent peassion de mon estime
et de mon amitié.

Un possible conflit internormatif

2. La conscience a laquelle fait référence I'oliggctde conscience s’entend dans son
acception morale. Il ne s’agit pas de la consciemeprise comme connaissance immédiate
des états intérieurs ou des choses extérieurely faculté qu'a 'homme de percevoir gu'il
existe, pense ou éprouve des sensations. Elle passtin savoir spéculatif, ni une puissance,
mais l'intelligence elle-méme en sa fonction dedguau plan de I'agir. Encore importe-t-il de
préciser gue la conscience ne se confond pas aseximples préférences subjectives, godts,
désirs ou caprices ; parfois, elle contrarie cauet-6’impose néanmoins au sujet comme une
voix intérieure a laquelle il doit obéissance. lomscience morale est le jugement de valeur
formulé par l'intelligence pratique du sujet surdanté ou la malice d'un acte concret.
Autrement dit, la conscience ne considére pas cedjien ou mal en général, mais juge en
particulier, ici et maintenant, I'action projetéeyr le point d’étre exécutée ou déja réalisée.

La question des rapports entre la conscience &ii llato sensy est particuliéerement
complexe et délicate. L’'on peut certes considéariermes kantiens, que I'on a affaire a
deux spheres distinctes : danscienceessortit au domaine de l'autonomie et de I'impéra
catégorique tandis guerdre juridique, a celui de I'hétéronomie et de la régle pruddetid
n'est pas moins vrai qu’il existe un espace de aetre . la conscience dicte des
‘comportements’ (actes ou abstentions) qui ont népercussion sociale et entrent ainsi dans
le champ de compétence du droit ; inversementpil@ridonne de poser certains actes qui
peuvent mettre une conscience en difficulté.

Figures de I'objection de conscience, hier et augiwi

3. Le conflit entre la conscience et la loi estsawmcien que l'histoire de 'homme.
L’histoire, la philosophie et la littérature de hiquité', ’Ancien Testamenrif les Actes des

1 On songe spontanément aux figures emblématiqéegidone et de Socrate.
2 Voy., par ex.,Ex. 1,17 (sommées par le Pharaon d’Egypte de donnerola aux nouveau-nés males des
femmes juives, «les sages-femmes, qui craignddeeti, ne firent pas ce qui leur avait ét¢é commaetié



premiers martyrs chrétiens... nous livrent le témaggmd’hommes et de femmes confrontés a
la nécessité de désobéir a la loi, par fidélitéux tonscience mordlele destin tragique de
Thomas More, au E6siécle, est un autre exemple célébre. Mais ilbestucoup d’autres
personnes, illustres ou anonymes, qui, au coursidekes, ont ainsi refusé de se soumettre a
un devoir juridique jugé en conscience gravemejisia. Toutefois, la figure de I'objection
de conscience telle qu’on I'entend aujourd’huirettivement moderne.

Dans les sociétés antiqgues, comme dans les régumastaires, il n'y a pas de place pour
les individus réfractaires : ils n'ont d’autre ckajue de se soumettre ou d’étre séverement
punis, voire éliminés. Autrement dit, « la figure Bobjecteur de conscience dans I'histoire
est celle du martyr, qui accepte le chatiment mmmeurer fidéle a ses convictiorfs Bans
les régimes absolutistes, la conscience individusl jouit d’aucune protection juridique et il
est impensable gu’elle puisse étre invoquée commigela la toute puissante volonté du
prince ou au pouvoir souverain exprimé dans laDais lors, I'objection de conscience est
vécue comme un drame purement personnel, qui nélseaffecter en rien I'application
inexorable de la I8

4. En revanche, dans une société ou le pouvoitiguodi est résolument limité par les
droits des citoyens et contrélé par des jurididiamdépendantes, il cesse d'étre obvie que
toute loi doit toujours et nécessairement prévalairla consciencdes personnes visées par
une injonction légafe Autrement dit, il a fallu admettre que le prinoe peut pas tout
commander, ni la loi, méme si elle représente flement la volonté de la majorité (cf. les
contréles de constitutionnalité et de conformité aagles de droit international), pour
considérer que les conflits de conscience ne daesti pas seulement un probléme moral,
mais doivent étre envisagés aussi sur le terrairaii

Désormais, I'objection de conscience est revendicqu@mme un droit de la personne,
lequel se voit protégé a des degrés variables sulea matieéres concernées et les régimes
juridiques en vigueur ¢a et la. A tout le moinde ele saurait plus étre envisagée comme
I'expression d’'une simple opposition entre une c@rge et la loi, sous-entendant, a tort, que
I'intérét de la conscience est un intérét privé spiiheurte a I'intérét public représenté par la
loi. On oublierait alors que le droit lui-méme rangarmi ses objectifs primordiaux la
protection de la conscience et des convictionstieude libertés fondamentales reconnues a la
personne et protégées par I'ordre juridique. Lartdbde conscience — en laquelle s’enracinent
les objections de consciencéait partie du droit positif

Un sujet explosif

5. Si I'objection de conscience est une réalité &écienne, son élaboration conceptuelle
est récente C’est a propos du refus du port d’armes et duisemilitaire obligatoire qu’ont

laissérent les enfants en vie 3)Mac6 et 7 (martyr d’Eléazare, des fréres Macabéee étur mére pour avoir
refusé de manger de la viande de pof2h;3,18 (trois jeunes gens refusérent d’adorer la stdtor érigée par
Nabuchodonosor et furent livrés aux flammes).

3 A ce sujet, parmi d’'autres, S.0€TA, « Coscienza e obiezione di coscienza (di frorfanthropologia
filosofica) »,lustitia, XLV, 1992, p. 110.

4 A. MOTILLA, “Consideraciones en torno a la objecion de contéeen el derecho espaiioltis Canonicum
1993, 143.

5 Cf. J. MARTIN DE AGAR, “Problemas juridicos de la objecion de concieh@aripta th, 1995/2, pp. 519 et s.

6 Ibid., p. 519.

7 Les études d’ensemble restent peu nombreuses, ¥oyparticulier, R. NVARRO VALLS et J. MARTINEZ
TORRON Conflictos entre conciencia y ley. Las objecionescdncienciaMadrid, lustel, 2011, 514 p., et des



été entrepris, il y a a peine quelques décenngsspiemiers efforts de théorisation de la
notiorf. Entretemps, on assiste a une multiplication de de figure dans lesquels la
conscience et la loi entrent en collision et tautg a croire que, si I'on n’y prend point garde,
le phénomene risque de s’amplifier, a la faveurptiesieurs facteurs. Qu'il suffise d’en

épingler trois.

6. Il est évident, tout d’abord, que la transforigragrogressive de sociétés relativement
homogenes en sociétés pluralistes, de plus ennpllisculturelles et multiconfessionnelles,
induit une diversification des hypotheses dansuebes la loi de la majorité est susceptible
de heurter des consciences minoritaires. Ainsematent, les objections de conscience pour
motifs religieux deviennent plus fréquentes. Ouee cas classiques de refus de service
militaire ou de participation a un défilé comméntibra’une guerré, les exemples sont
légion : refus de préter serment sur les Evan§iles de siéger dans un jdty refus par un
motocycliste sikh d’6ter son turban pour portecésqué?; refus de retirer un turban ou un
voile lors d’'un contrdle de sécurité imposé dansaéroport® ou a I'entrée d’'un consul4t
refus par des jeunes filles, de confession musudmndidter leur voile au cours d’éducation
physiqué® ; refus par une jeune fille portant le voile islgoe d’apparaitre téte nue sur une
photo d’identitd®. Dans les relations de travail, il est parfois dadé une autorisation
d’absence ou un aménagement de I'horaire de trpwail motifs religieuX’.

mémes auteurd,e obiezioni di coscienza. Profili di diritto conmpdo, Torino, G. Giappichelli Editore, 1995,
237 p.; Th. GRTIER-MOLIN, La notion de clause de consciendédése soutenue a I'Université Grenoble II,
2008, non publiée ; H. WiT (ed.),Cooperation, Complicity and conscience. Problembkealthcare, science,
law and policy London, The Linacre Centre, 2005; J.EBONORIO (dir.), La conscience et le droiParis, Téqui,
2002 ; R. RLOMINO, Las objeciones de conciencldadrid, Editorial Montecorvo, 1994.

8 La littérature juridique sur ce théeme est aborglaRarmi de multiples études, voy. G BOSSCHEREet J.
VAN LIERDE, La guerre sans armes, Douze années de luttes ntentés en Europe [1952-1964ditions Luc
Pire, Bruxelles, 2002 ; R.ARRAS, « Objection de conscienceRev. dr. pén. milBruxelles, 1990, p.129 et s. ;
R. DILLMANN, « Des rapports avec un militaire qui invoque @ascience »Rev. dr. pén. mil.1988, p. 413 et
s.; Y. DELACOTTE et J. ACQMAIN, « Vingt ans de statut des objecteurs de conseiendBelgique »].T, 1984,

p. 560 et s. ; P. RcQ R. DEDOUAI, E. DUCHATEAU, A. FANIEL, J. ACQMAIN, C. ANSEN, J. VAN LIERDE, et D.
VALLET, Les objecteurs, 1919-1984 :1984, vingt ans de siggal en BelgigueCommunauté francaise de
Belgique et Confédération du service civil de langesse, Bruxelles, 1984 ; JAVLIERDE, Service militaire ou
service civi] Service civil de la jeunesse, Bruxelles, 1964.

9 Comm. eur. D.H., 6 juillet 199%alsamis c. Grégaeq. n° 21787/93 ; Comm. eur. D.H., 11 avril 19Pétros,
Anastassia et Sophia Efstratiou c. Grees. n° 24095/94.

10 Cour eur. D.H., 18 février 1998uscarini c. République de Saint-Marieg. n° 24645/94 (concerne des élus
au Parlement de la République de Saint-Marin) ;rGaur. D.H., arrét du 3 juin 201@imitras et autres c.
Gréce requétes 1142837/06, 3237/07, 3269/07, 35793/07 et 6099/6Bderne des témoins dans une procédure
pénale en Gréce).

11 Certains se fondent, a cet égard, sur une letittérale d’'un passage de 'Evangile de Luc : «jiigez pas et
VOUS ne serez pas jugés ».

12Comm. eur. D.H., 12 juillet 197& c. Royaume-Unieq. n° 7992/77.

13 Cour eur. D.H., 11 janvier 200Suku Phull c. Franceeq. n° 25753/03.

14 Cour eur. D.H., 4 mars 2008| Morsli c. France req. n° 15585/06.

15 par ex., Cour eur. D.H., 4 décembre 20D8gru c. Francereq. n° 27058/05 ; Cour eur. D.H., 24 janvier
2006,Sefika KOSE et autres c. Turquieg. n° 26625/02 ; Cour eur. D.H. (gde ch.), @@embre 2005Sahin c.
Turquie,req. n° 44774/98.

16 Comm. eur. D.H., 3 mai 199Baraduman c. Turquigreg. n° 16278/90.

7 Comm. eur. D.H.Ahmad c. Royaume-Unl2 mars 1981, req. n° 8160/78 (un ressortissadtanbique, de
confession musulmane, a di démissionner de soe pasestituteur a temps plein car il lui a été s#fude se
rendre a la mosquée pour la priére collective tedvedi aprés midi, comme I'y oblige sa religiolgmm. eur.
D.H., Stedman c. Royaume-Ur8 avril 1997, req. n° 29107/95 (une ressortigsdnitannique, chrétienne,
employée dans une agence de voyages fut licenciéegvoir refusé de travailler le dimanche) ; Conemr.
D.H., Konttinen c. Finlande3 décembre 1996, req. n° 24949/94 (un agent desiias de fer, appartenant a



7. Ensuite, comme I'on sait, des objections de @ense ont fait irruption dans le champ
de la médecine et de la biomédecine. Diversesqoiegi — autrefois interdites tant par la loi
gue par la déontologie médicale, et désormaissedi— peuvent conduire des professionnels
de la santé a devoir exécuter ou préter Ieur coscddes actes que leur conscience réprouve.
On songe naturellement & l'avortement, a I'euthi@nas des procédures de sélection des
individus, aux recherches impliquant la destructikxfmbryons humains, etc. A l'inverse, |l
existe des cas d'objections élevées par des patielidgard de traitements médicaux : le plus
connu est celui des Témoins de Jéhovah qui, s’appusur un passage du Lévitigtje
refusent toute transfusion sanguine, dussent-idreda vie.

8. Enfin, il a été observé pertinemment que la métphose de la notion de conscience
elle-méme joue un réle non négligeable dans laifpration des objections de conscience.
Dans la tradition culturelle et morale occidentaltgit admise la radicale subordination du
jugement de conscience a I'égard d’un ordre nofrsapérieur. En revanche, dans la société
démocratique sécularisée, la conscience qui seréfdeence a I'objection de conscience est
devenue le guide subjectif de chaque citoyen, ¢ jinfaillible du bien et du mal, sans
référence a un systéme objectif de vaurBu coup, naturellement, les objections de
conscience se diversifient et deviennent nettempleistimprévisibles.

Notion et éléments structurels

9. L'objection de conscience désigne le refus, pbag motifs de conscience, d’adopter
une conduite ou de poser un acte qui serait jur&htent exigible, mais que le sujet considére
immoral en soi ou en tant que coopération a la eb@dmmorale d’'un autre. Elle est, plus
précisément, un acte de résistamedividuel et strictementpersonnelface a un devoir
juridique (découlant de la loi ou d'un contrat), @mson de sa contrariété a une prescription

morale ou religieuse tenue pour prioritaire.

Sans entrer dans un développement approfondi delésuéléments de cette définiti®n
celle-ci mérite toutefois quelques explications :

- la figure juridique de Il'objection de conscienceggnte un caractere individuel
comme l'est le jugement de conscience : elle exthut phénomene a caractere
collectif qui ressortit plutét aux diverses manig®ns de la désobéissance civile
(infra, n°® 11¥*;

- elle présente un caractére personnel en ce sealequé peut étre invoquée pour le
compte de tiers ;

I'Eglise Adventiste du Septiéme Jour, fut révogoémpn’avoir pas respecté ses horaires de travaihaiif que

sa religion interdit a ses membres de travailleeledredi aprés le coucher du soleil).

18 ev17,10.

19 Pour un développement de cette observation, &TA& “Coscienza e obiezione di coscienza (di fronte
all'anthropologia filosofica)” lustitia, n. 2, 1992, p. 110 et s.; J. IRRIETA, “Las objeciones de conciencia a la
ley y las caracteristicas de su estructura juridica Objecién de conciencjaCuadernos del Instituto de
Investigaciones Juridicas, n. 3, UNAM, México, 1988. 28-32.

20 pour un plus ample développement, voy. J. RRIATA, “Las objeciones de conciencia a la ley y las
caracteristicas de su estructura juridicgy’, cit, pp. 27-55.

2! La circonstance que des objecteurs se regroupeseia d’une association n’affecte en principe lpasature

de I'objection de conscience. De tels groupemeisent & assurer a leurs membres une informatiaecter ou
une assistance juridique, sans Oter a I'exercicel’agection de conscience son caractére de démarch
strictement individuelle.



- elle se présente face a une obligation découlantseolement de la ldato sensu
mais aussi, le cas échéant, d’'un contrat ;

- elle traduit la ‘sérieuse’ impossibilité morale laquelle se trouve le sujet de remplir,
hic et nun¢ une obligation Iégale ou contractuelle : ellepsait étre guidée par des
motifs de convenance ou d’opportunité, ni pourguigucun but politique ou
idéologique tendant a I'abolition de la loi conéest

On ajoutera que I'objection de conscience se ttagknéralemenpar une abstention en
ce sens que la désobéissance consiste dans laiafiepter un comportement juridiquement
exigible. A cet égard, elle sera souvérsibcialement moins dangereuse que la prétention de
pouvoir agir en toute hypothese conformément ausedicte la conscience. Au demeurant,
les prescriptions légales qui imposent une actiobligation defacerg sont les plus
susceptibles de heurter la conscience de quelgqaiuil existe une différence entre se voir
contraint — f(t-ce une seule fois — de poser ue gcte I'on considére immoral et ne pas
toujours pouvoir faire ce que I'on percoit commedevoir. De fait, les libertés consistent
prioritairement en une immunité de contrainte. Evitdil existe une différence entre ne pas
contraindre a agir et ne pas restreindre une éberitre garantir que personne ne sera obligé
d’ceuvrer contre sa conscience et assurer que chaeure, en toutes hypothéses, agir selon
ce que lui dicte sa consciefte

10. En pratique, il n’est pas toujours aisé ddrdister lorsqu’une loi impose une conduite
estimée immorale et lorsqu’elle se contente deeiestre la possibilité de satisfaire a un
devoir de conscience, étant entendu qu’il existesiades devoirs moraux ou religieux
positifs. L'on songe a I'obligation du repos dongaliou sabbatique et au devoir de participer
a des actes de culte ou encore aux prescriptiigeetses qui imposent le port d’'un vétement
déterminé (turban, foulard islamique, tchador...)eXgérience enseigne toutefois que la
plupart deglispositionsessentiellesles codes moraux prennent la forme de préceptediise
catégoriques : ne pas tuer, ne pas voler... Les pies@ositifs, quant & eux, portent sur des
attitudes déterminées (adorer, aimer, jedner, pawelp prier...), dont la manifestation
extérieure n'est d'ordinaire pas a ce point précig@’elle fait obstacle a I'observation
simultanée de la loi commune, du moins dans de neumbca$*. Par ailleurs, les sanctions
auxquelles s’expose I'objecteur sont de natures diéérentes : depuis la seule privation de
guelque bénéfice jusqu’a la sanction pénale, esgpapar des désagréments d’ordres divers.

En définitive, a I'heure d’apprécier I'admissibdlitd’'une objection de conscience —
omission ou action —, il y a toujours lieu de nmeetdén balance la charge que suppose pour
I'intéressé de se voir contraint dans I'exercicesddiberté de conscience, d'une part, et les
répercussions de sa désobéissance sur des tietsr densemble de la collectivité, d’autre
part. L'on verra a cet égard que certaines objestide conscience peuvent étre plus
facilement accueillies que d’autres.

11. Ainsi délimitée, la figure de l'objection de nsmwience se distingue de la
désobéissance civilequi est une insubordination, pacifiqueollective de nature
politique destinée a faire pression sur la majorité au piowrovued obtenir un changement

22 Mais pas toujours car, dans certaines situations,omission peut aussi avoir de sérieuses conségsiell
suffit de songer aux abstentions qui ressortisddsnon-assistance a personne en danger.

23 A ce sujet, V. BSSENT] “Sull’'obiezione di coscienza”, iWita e Pensierp1992, p. 666.

24 Pour d'autres considérations, JARTIN DE AGAR, op. cit, p. 530, et les références.



politique ou la modification d’'une législatioh Les campagnes de désobéissance civile
suscitées par Gandhi (pour favoriser les droitgja®s, puis la libération de la communauté
indienne) ou par Martin Luther King (pour l'abatiti des lois raciales) sont a cet égard
paradigmatiques. La désobéissance civile a ausstrétouragée par les militants pacifistes
qui organisaient notamment dgisin paralysant le centre des grandes villes afin diengr

leur contestation a l'intervention militaire au Vilam. Plus prés de nous, on peut encore
mentionner certaines actions de Greenpeace owfedsade José Bové pour le saccage de
fast-foodou I'arrachage de plants transgéniques.

Bien entendu, la frontiére entre la désobéissande et I'objection de conscience n’est pas
toujours nette en pratique. L'attitude d’'un objectde conscience peut recevoir une certaine
publicité et revétir, par un éventuel effet d’efrieanent, une portée politique. Mais cet effet
n'est pas voulu par I'objecteur, lequel entend avant éluder pacifiguement une obligation
juridique qui heurte sa conscience, en s’exposdimcampréhension et a la critique, voire a
souffrir vexations et discriminations. Ces risgpesivent d'ailleurs apparaitre comme un gage
de la sincérité de I'objecteur. A l'inverse, il gwrfois possible de distinguer deux moments
dans la manifestation d’une contestation : le peenmolitique, a caractere collectif, ressortirait
a la désobéissance civile, le second, individuel, nature éthique, serait I'objection de
conscience. Quoi qu’il en soit, indépendamment alevdleur politique que peut prendre
I'objection de conscience, ce qui la caractérisepaamier chef est la prévalence du conflit
intérieur du sujet sur toute prétention de répeionssociale.

12. 1l convient d’examiner les problemes suscités lipbjection de conscience au niveau
des principes (justification, recevabilité, limited), avant d’esquisser, sur un plan plus
juridique, les solutions techniques permettantaiéet la diversité des objections (11).

I. Quelle place pour I'objection de conscience darie droit ?
De bonnes raisons pour se méfier de I'objectionalescience et contenir sa force d’expansion

13. Il n’est pas besoin d’étre grand clerc pouregeir que 'admissiosans nuancele
I'objection de conscience représenterait un geratweysif, dissolvant du Droit. Elle risque
d’énerver la fonction régulatrice de la loi et, tpat, de ruiner I'Etat de droit, & mesure que la
résistance a la loi s'étend a des hypothéses dequiuplus fantaisistes. Quelle que soit la
nature juridiqgue dévolue a I'objection de consceemtans les ordres juridiques des Etats
démocratiques, elle ne pourra jamais étre concuenm une institution qui garantit la
supériorité de la conscience par rapport a laQeia reviendrait a méconnaitre le principe
d’obéissance au droit et la nécessité d’'un ordidifque qui arbitre la coexistence, et garantit
I'ordre social et la paix publigue. Autrement dd, conscience personnelle ne peut se voir
attribuer le réle d’arbitre ultime et définitif d&sis car cela menerait a I'anarchie. L’objection
de conscience ne peut se convertir en « tyrannia denscience ».

14. L'objection de conscience pose aussi la quest® I'égalité des citoyens devant la
loi : dés lors que tous ou une catégorie de citeysmt soumis a une obligation légale, il y
aurait rupture d’égalité si 'un d’eux pouvait séfalisser sans étre tenu de réaliser une
prestation de substitution. C’est une questionudéde : il s’agit d’éviter les inégalités et de

25 Pour d’autres considérations, GUBRAND, Pour une éthique de la dissidence. Liberté de dense, objection
de conscience et désobéissance ciWentréal, Liber, 2004 ; J. RvLs, Théorie de la justiceParis, éd. du
Seuil, 1997, spéc. p. 391 et s.



réduire le colt de I'objection de conscience pesrdutres. En méme temps, la prestation de
substitution dissuade les faux objecteurs.

15. Méme considérée comme un droit fondamentabjddion de conscience doit avoir
pour limites les autres droits et valeurs de l'ergridique. Ainsi peut-on imaginer les
conséguences sociales négatives du refus d’'unénation obligatoire contre une maladie
contagieuse, de l'objection fiscale ou du refus asiser a un systeme d’'assurance
obligatoire... Les limites de I'objection de coreswe sont les mémes que celles relatives aux
libertés dont elle procede et dont elle est uneifestation. Elles ressortissent, en substance, a
la notion d’ordre public : la paix et la sécuritébfiques, la santé et la morale publiques, la
protection des droits et libertés d’autrui...

De bonnes raisons de faire droit a I'objection dascience

16. Pluralisme, tolérance et esprit d’ouvertureacgirisent sans conteste nos sociétés
démocratiques, comme se plait a le rappeler réguiieént la Cour européenne des droits de
I'homme?®. Toutefois, il ne s’agirait 1a que de mots dontsengargariserait en vain si la loi de
la majorité n’avait la moindre considération poes Iminorités : « Bien qu'il faille parfois
subordonner les intéréts d’'individus a ceux d’'uouge, la démocratie ne se ramene pas a la
suprématie constante de I'opinion d’'une majoritésnaammande un équilibre qui assure aux
individus minoritaires un traitement juste et quité tout abus d’une position dominanté. »

L’objection de conscience — judicieusement encadr@pparait précisement comme un
mécanisme permettant de résoudre les conflits emagorités et minorités dans les
démocraties. A cet égard, elle est un facteur dexistence pacifique dans nos sociétés
multiculturelles. Sans le respect du pluralismdest minorités, le projet démocratique risque
de dégénérer en « tyrannie de la majorité » sel@maxpression bien connue d'Alexs
TOCQUEVILLE. « Les princes », écrit cet auteur lucide, « avgpentr ainsi dire matérialisé la
violence ; les républiques démocratiques de nas jant rendue tout aussi intellectuelle que
la volonté humaine qu’elle veut contraindre. Soeisgbuvernement absolu d’'un seul, le
despotisme, pour arriver a I'ame, frappait grogsrant le corps ; et I'ame, échappant a ces
coups, s'élevait glorieuse au-dessus de lui ; mais les républiques démocratiques, ce n’est
point ainsi que procéde la tyrannie ; elle laigsedrps et va droit a I'ame®

17. Le refussans nuancele I'objection de conscience ruinerait les libgerd@ pensée, de
conscience et de religion, qui consacrent un esgackonomie, et sans le respect desquelles
tout le systéme des droits de 'homme perdraitatesens. A la limite, le Iégislateur pourrait
adopter beaucoup de lois imposant des actes a@straiux convictions profondes des
minorités en maniere telle que, pour celles-diiblarté de conscience s’en trouverait réduite a
une peau de chagrin. « Pense ce que tu veux nimisefgu’on te dit » pourrait étre le lemme
d’'une société libérale qui, en contradiction aves prémisses, refusergitir principe de
ménager la moindre place a I'objection de conseemncaction de I'Etat constitutionnel
moderne trouve sa finalité et sa limite dans leomeaissance et la garantie des droits

26 \Voy., entre autres, Cour eur. D.H., 13 ao(t 198fyng, James et Bebster c. Royaume-tduj. n° 7601/76 et
7806/77, 8 63 ; Cour eur. D.H., 29 avril 19@hassagnou et autres c. Franecequétes n° 25088/94, 28331/95
et 28443/95, § 7 ; Cour eur. D.H. (gde ch.), 10emolre 2005Sahin c. Turquiereq. n° 44774/98, § 108 ; Cour
eur. D.H. (gde ch.), 7 juillet 201Bayatyan c. Arménjeeq. n° 23459/03, § 126.

27 bid.

28 De la démocratie en Amériquiaris, Flammarion, 1981¢ gartie, chap. VII, p. 354.



individuels fondamentaux, parmi lesquels le droih diberté de conscience, de pensée et de
religion. Tout le systéme des droits de 'hommaees\asgarantir un espace d’autonomie pour
I'individu contre les ingérences des tiers et dddt et & préserver ce qui fait la substance de
son identité intellectuelle et morale, son noyaplles intime : la conscience. Dans un systéme
politique fondé sur le critere central du respexialdignité et de la liberté des personnes, il
est logique de faire grand cas de la liberté des@ence, dont I'objection de conscience est
une expression spécifique. En ce sens, I'objedii@rconscience peut étre vue comme une
exigence de cohérence et de finesse pour un arddigue basé sur le respect des droits de
’homme. L’exercice légitime de résistance morak doit pas étre instinctivement percu
comme une menace pour la coexistence sociale. fainsecas, il est au contraire ressort et
signe d’'une saine démocratie.

18. Dans le secteur de la santé, I'objection descience possede une portée éthique et
symbolique particuliére. Ellerépond au profond souci de sauvegarder le caractere
intrinseéquement éthique des professions de la .sRhié qu’en tout autre domaine, il existe
un lien étroit entre la compétence technique ddegsionnel de la santé et son sens éthique.
On a joliment dit que la relation médicale estrémcontre entre une confiance et une
conscience En objectant personnellement a certains acteshguitent sa conscience, le
professionnel de la santé signe le refus d’étrgamtin a la merci des gouvernants ou des
|égislateurs. |l atteste, par la, que I'éthique astcceur de son travail. Au contraire, la non
prise en considération de l'objection de consciensgque, a terme, de ruiner I'éthique
professionnelle des soignants.

II. La nature juridique de I'objection de consciene

19. En tant que phénomeéne dérivé des libertés deépe de conscience et de religion,
I'objection de conscience se présente comme unstiqoejuridique dans tout systeme
juridigue qui prétend respecter, dans des limitasonnables et justes, des espaces
d’autonomie personneflz C’est de cela qu'il s'agit précisément: contetér force
d’expansion de ces libertés fondamentales, moydénna@ certaine souplesse et dans le
respect des autres droits fondamentaux.

Il y a certainement un droit a I'objection de caesce la ou le Iégislateur I'a reconnu et
réglé. Mais il y a plus. Celui qui objecte dansktat démocratique peut également justifier
d’un droit : il n’en appelle pas seulement a sasc@nce mais aussi au droit fondamental qui
protége celle-ci... Ces considérations nous amemeigtinguer les objections de conscience
secundum legeret contra legem étant entendu qu'’il subsistera inévitablement algections
de consciencsine iure Cette derniere catégorie vise les cas ou l'olgjeate pourra pas étre
reconnue en droit, méme si elle n'en demeure pamsmon devoir catégorique pour
I'intéresseé.

L’objection de consciencgecundum legem

20. Il est des cas dans lesquels la loi fait drdibbjection de conscience et en regle les
modalités d’exercice, en aménageant une « clauseodscience ». Une telle « clause de

2 Les limites de la présente étude de permettentjgavisager la question sous 'angle du princigendn-
discrimination (art. 14 de la Convention européedes droits de 'homme). A ce sujet, voy. I'excetie étude

de E. BRIBOSIA et |I. FORIVE, « A la recherche d’'un équilibre entre le droit’égalité et d’autres droits
fondamentaux », Rapport rédigé au nom du réseaapéen des experts juridiques en matiere de non-
discrimination, Luxembourg, Office des publicatiates|’'Union européenne, 2010, spéc. p. 57 et s.



conscience » existe en matiére davorteifentle stérilisation a visée contraceptive
d’euthanasi®#, de recherche biomédicdle. Du coup, I'on nest plus en présence d’une
véritable objection de conscience, mais de I'exerci’'undroit d’option reconnu par I'ordre
juridigue. Paradoxalement, plus I'objection de @i&risce est reconnue, plus elle est appelée a
s’effacer en tant que telle.

21. Il est hors de propos de livrer un commentéingillé des diverses clauses de
conscience aménagées par le législdteline seule question retiendra mon attention il est-
opportun que le probleme de l'objection de consmesoit réglé par la loi ? Cette question
appelle une réponse nuancée. L'objection de camsgjea-t-on vu, se réfere a un conflit
eminemment subjectif, alors que la loi, elle, eénhdrale et abstraite. Si la clause de
conscience est libellée en des termes trop étleitdsque existe que les hypothéses visées
s’ajustent mal a l'infinie diversité des situatiansxquelles un sujet peut se trouver confrontée.

A titre d’exemple, la clause de conscience prévalesda législation belge en matiére
d’avortement est sujette a controverses, parti@rieént en ce qui concerne les étudiant(e)s
ou stagiaires en cours de formation et les phaenaci

22. Il ressort du texte de loi que bénéficientalelause de conscience, les médecins, les
infirmiers ou infirmiéres et les auxiliaires médieZ’. L’interruption de grossesse étant un
acte réservé aux titulaires d'un dipléme de doceumeédecine, chirurgie et accouchement,
les étudiants en médecine ou en infirmerie ne gasithabilités a pratiquer une interruption de
grossesse. Toutefois, il arrive qu’ils soient iésitau cours de leur formation, a concourir a
une interruption de grossesse. Peuvent-ils invotpuetause de conscience ? A mon sens,
I'étudiant ne peut étre soustrait aux normes édsget déontologiques qui gouvernent sa
future profession et qui doivent lui étre enseignée

La question s’est posée devant I'ancienne Comnnissimopéenne des droits de 'homme.
Trois infirmieres suédoises s’étaient engagées dansours de spécialisation d’une année
pour devenir sages-femmes. Pour réussir I'exanedtait requis qu’elles placent plusieurs
stérilets. Elles refusérent de poser cet acte amata leurs convictions et le certificat de sage-
femme ne leur fut pas délivré. Elles portérentémé en justice. Finalement, I'Etat accepta de
leur remettre le certificat, sans doute par craihédtre désavoué par la Commission, et
I'affaire fut rayée du rofé.

Mais, objectera-t-on, une personne peut changeirdan et se mettre a pratiquer ou a
concourir a une interruption de grossesse, sanis squ l'indispensable initiation pratique
au cours de ses études. On peut estimer que tuptesn de grossesse n’'est pas un acte

30 par exemple, en Belgique, I'art. 350, al. 2, & Qbde pénal et, en France, les articles L2212k2213-2 du
Code de la santé publique. On trouve des dispasitamilaires dans la législation en Allemagne, Bays-Bas,
en ltalie, au Royaume-Uni...

31Voy., par ex., Code (francais) de la santé publiqut. L2123-1.

32 Art. 14 de la loi (belge) du 28 mai 2002 relatiael’euthanasieM.B., 22 juin 2002 ; art. 15 de la loi
(luxembourgeoise) du 16 mars 2009 sur I'eutharetdiassistance au suicide.

33 Code (francais) de la santé publique, art. L2181:% Aucun chercheur, aucun ingénieur, technicen
auxiliaire de recherche quel qu'il soit, aucun meédeou auxiliaire médical n’est tenu de particigequelque
titre que ce soit aux recherches sur des embryomsims ou sur des cellules souches embryonnaires ».

34 Pour une étude approfondie, TMRIIER-MOLIN, La notion de clause de conscientaése précitée.

35 |’article 350, 6°, du Code pénal est libellé comsugt : « Aucun médecin, aucun infirmier ou infigre,
aucun auxiliaire médical n’est tenu de concounim& interruption de grossesse. Le médecin sollastétenu
d’informer l'intéressée, des la premiére visite sda refus d’intervention ».

3 Comm. eur. D.H., 7 octobre 1987, affaBerdas, Lindell et Linder ¢. Suédeq. n° 12375/86.



médical tout a fait ordinaire, comme le confirmexistence de la clause de conscience. Aussi
est-il concevable, d’'une part, qu’'une formatfmatique en la matiére ne fasse pas partie du
programme obligatoire pour obtenir le dipldme dhmier, de médecin, voire de
gynécologue-obstétricien, d’autre part, de réselxaratique de linterruption de grossesse
aux seuls médecins pouvant justifier avoir suive fmrmation appropriée. Il n’y aurait la rien
d’anormal. Vu le progrés constant de la médecindest techniques, les médecins sont en
formation permanente : tous les médecins, quelle spit leur spécialité, utilisent des
techniques, effectuent des opérations et appliglehtraitements qu’ils ont appris & maitriser
apres leurs études. Le méme principe peut s’apgligux infirmiers, infirmieres et auxiliaires
médicaux pour ce qui concerne leur participatiamé interruption de grossesse.

23. Quid des pharmaciens ? L'on sait que ceux-Ci ne somntegpressément visés parmi
les bénéficiaires de la clause de conscience. distnrent pas non plus dans la catégorie des
auxiliaires médicau¥X en ce qu'ils n’apportent pas directement leur oong a I'acte médical.
Cette omission s’explique par le fait que le législir avait a I'esprit le seul avortement
chirurgical, a une époque ou il n'était pas enaguestion d’avortement médicamenteux,
requérant l'intervention du pharmacien. Aux yeuXalplupart des auteurs et des juridictions,
ordinales® ou judiciaired®, il ne saurait étre admis qu’au nom de ses cadowvist un
pharmacien refuse de délivrer un produit abortif.

L’argumentation — classique — suivant laquelleténdiction du refus de vente doit étre
vue comme une contrepartie du monopole |égal codnaar officines pharmaceutiques ne
convainc pas. Le lien ainsi établi entre monopadleldigation de délivrance repose sur une
conception discutable du monopole. Comme tous dégs monopoles consentis en matiere
de santé, celui du pharmacien est un monopole ogp@ence. A cet égard, il se distingue
essentiellement des monopoles économiquesinSdpérateur jouit d’'un monopole sur le
marché de I'énergie ou de la téléphonie — comnfatde cas jusqu’il y a peu —, on comprend
gu’il ne puisse refuser, a qui lui en fait la demb@nla fourniture d'électricité ou de gaz ou
encore un raccordement téléphonique. Autre chogeleesmonopole reconnu aes
professionnels de la santé. C'est eu égard a mmgpétences, attestées par une formation
spécifiqgue et sanctionnées par un dipléme légad, lga actes médicaux sont réserveés aux
médecins. Or, ce monopole d'exercice, fondé sucdmpétence, n'est pas apparu au
législateur comme un obstacle a la reconnaissanoe @lause de conscience en faveur des
médecins. Il n'est donc pas pertinent de justiferefus de toute clause de conscience au
profit du pharmacien par le monopole dont il jogudtur la délivrance des médicaments. On
ajoutera que les officines pharmaceutiques soinédans le pays et bien réparties sur tout le
territoire du Royaume et que la plupart des phaienacn’ont aucun inconvénient a vendre
des produits contraceptifs ou aboffifsDans ces conditions, faut-il vraiment blesser la
conscience de quelques pharmaciens pour atteimdbaitud’intérét général gu’'une immense
majorité s’empresse de satisfaire ?

37 Cette catégorie comprend les bandagistes, leétidiéns... La liste complete figure a l'articl& tle I'arrété
royal du 2 juillet 2009 établissant la liste desfpssions paramédicaldd,B., 17 ao(t 2009, p. 54403. N'est-il
pas étonnant que ces personnes, peu susceptites dh jour confrontées a une interruption voloatae
grossesse, bénéficient de la clause de conscietwen les pharmaciens ?

38 \Voy., par ex., en Belgique, Nederlandstalige Read Beroep van de Orde der Apothekers, 14 mars,2000
inédit.

%9 Voy., par ex., Cass., 25 mai 2001 ; Cass. fr.¢dm.), 21 octobre 1998.

40 Les jeunes filles de moins de 21 peuvent ausgi@eurer gratuitement la pilule du lendemain daimeporte
quel centre de planning familial.
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24. Ces arguments n’ont pourtant pas été enteralua fCour européenne des droits de
'homme. Dans l'affairePichon et Sajous c. Francées requérants étaient delsarmaciens
associés ayant argué de leurs croyances religipmesefuser de délivrer, en leur officine,
la pilule contraceptive. Leur recours a été rejatéstade de la recevabilité, en ces termes :
« Des lors que la vente du produit est Iégaleyvigat sur prescription médicale uniquement
et obligatoirement dans les pharmacies, les regtgne sauraient faire prévaloir et imposer a
autrui leurs convictions religieuses pour justifier refus de vente de ce produig
manifestation desdites convictions pouvant s’exaldeemultiples maniéres hors de la sphére
professionnelle»*

Cette motivation laisse perplexe. Il n'est pas taufait exact que les pharmaciens
imposenteurs convictions des lors que leurs clients petigesément se procurer les produits
recherchés dans une autre pharmacie. Tout au pitendent-ils voir leurs propres
convictions respectées, sans gu’elles doiventr&cessairement partagées. Manifestement, la
Cour ne prend pas au seérieux les convictions ingesjypar les pharmaciens a I'appui de leur
refus de vendre puisqu’ils sont invités a les reetintre parenthéses une fois franchies les
portes de leur officine. Dés lors que le pharmaeigtinun professionnel de la santé, et non un
simple distributeur commercial, et que la délivemtun produit abortif est censée servir a
une interruption de grossesse, ne devrait-il pagfigder de la clause de conscience au méme
titre que les médecins, infirmiers ou infirmiérésaaxiliaires médicaux? L'importance des
valeurs en jeu (i.e. le respect des convictionsateerdu pharmacien, parmi lesquelles la
protection due a la vie humaine en gestation) £placipes constitutionnels d’égalité et de
non-discrimination, qui commandent de traiter leanpmacien de la méme facon que le
médecin, pourraient étre appréciés autrement. &gard, I'article 32 du Code de déontologie
pharmaceutique (belge) pose un principe plus nudhoéste que I'exercice de la clause de
conscience présente une acuité particuliére damairees circonstances, notamment pendant
le service de garde, en cas d’'urgence particubarencore lorsque les pharmacies sont fort
distantes I'une de l'autre. En tout état de cailseyient & I'Etat, me semble-t-il, de mettre en
place un dispositif efficace permettant de garanta fois les droits des patients, notamment
en cas d’'urgence, et la liberté de conscienceutelés professionnels de la santé.

25. Ces considérations illustrent la difficulté denfier entierement I'objection de
conscience au législateur. D’autres hypothésesegueise présenter, non visées par un texte
de la loi, mais que le juge entendra prendre esidération moyennant une pondération des
intéréts en jeu. Cela étant, la difficulté peue&urmontée a la faveur d’une rédaction habile
de la clause de conscience. Ainsi, la loi relativ€euthanasie prévoit-elle une clause de
conscience rédigée en termes particulierement dargg(...) Aucun médecin n’est tenu de
pratiguer une euthanasie. Aucun autre personne tn®mue de participer a une
euthanasid...) »*.

26. A tout prendre, tout ordre juridique démocnagicse devrait de prévoir une clause de
conscience en matiere d’avortement et d’euthan@siedepuis quelques années, on observe,
dans plusieurs Etats en Europe et ailleurs, uneni®lde restreindre voire de supprimer en
ces matieres les clauses de conscience.

41 Cour eur. D.H, 2 octobre 200Richon et Sajous c¢. Franceeq. 49853/99. Les italiqgues sont miennes.

42 On concoit aisément que I'appréciation puisseédiif selon que le refus de délivrance concerneroduf
abortif ou un simple produit contraceptif.

43 Art. 14 de la loi du 28 mai 2002 relative a I'eaiasie.
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Le dernier exemple en date est celui de 'Espdgiepuis I'adoption d’'une loi du 3 mars
2010°, I'objection de conscience a l'interruption de gspesse est désormais réservée aux
professionnels de la santé «directement impligdéss la réalisation de I'intervention
volontaire de grossesséx»La loi espagnole soumet I'exercice du droit @bjection de
conscience a une déclaration aupres de I'Administra Quoique présentée comme
déclarative, cette procédure implique, de fait, umatorisation préalable. En effet,
I’Administration se réserve la possibilité de ne pacepter la déclaration de I'objecteur pour
divers motifs et tend, notamment, a refuser ce drtdutes les personnes qu’elle n’estime pas
suffisamment impliquées (notamment des généralgiagant confrontés en premiere ligne a
des demandes). Cette loi a entrainé la créatiomedistres nominatifs d’objecteurs de
conscience, avec son lot de conséquences disctomg®m Ainsi, le « Programme
d’accréditation des compétences professionnellegpey, tient compte du nombre
d’avortements prescrits ou pratiqués par annéejrestoyen de refuser de I'avancement aux
médecins objecteurs. Ainsi encore, dans certaiogsmunautés autonomes, particulierement
en Andalousie, le recrutement au sein du serviceadé& publique est soumis a la condition
de ne pas étre objecteur.

Le projet de résolution proposé par Madame McCafifedéputée britannique, a
I’Assemblée du Conseil de I'Europe illustre égalemeé un autre niveau, la menace pesant
sur le droit a I'objection de conscience du persbrmédical en matiére d’avortement et
d’euthanasi¥. Finalement, ce projet n'a pas prospéré et, pareamersement de situation,
une Résolution de signe contraire a été adoptdepteobre 2014 (infra, n° 43).

27. La reconnaissance formelle de I'objection desc@nce a l'interruption de grossesse
et a l'euthanasie est une exigence de cohérenadique. En effet, a la base des lois
libéralisant ces pratiques git incontestablemeetphilosophie de I'autonomie. Pour les faire
admettre, grand cas a été fait du respect di, eroddtie pluraliste, a 'autonomie ou a
'autodétermination de la femme enceinte, puis dalage terminal. Contraindre les
professionnels de la santé a exécuter ou concauwire interruption de grossesse ou a une
euthanasie reviendrait a se mettre en contradiet@e soi-méme. On comprendrait mal que
I'argument qui justifie la revendication des unspugsse étre invoqué en appui de I'objection
des autres.

28. Plus fondamentalement, les lois de dépénalisgtiartielle de I'avortement et de
'euthanasie n'ont pas entendu abolir completena®ite autre norme, plus primaire et
générale, qui garantit le droit a la vie. Celuidemeure une valeur fondamentale de notre
ordre social et juridique. Il est protég@ I'interdiction de I'homicide (C. pén., art. 393 ).

Par ailleurs, I'embryonn utero continue de bénéficier d’'un résidu de protectionnetre

44 Cf. la question écrite présentée au Comité desisii@s du Conseil de I'Europe, par plusieurs député
espagnols, soutenus par un groupe de parlementirdvers pays (Royaume-Uni, Italie, Suede etrdipays
d’Europe de I'Est), sur la « Violacién estructueal Espafia del ejercicio efectivo de la libertadoleciencia de

los profesionales de la salud », 21 juin 2011.

45 Ley Orgénica 2/2010 du 3 mars 2010, “de salud aleyueproductiva y de la interrupciéon voluntarial d
embarazo’B.0O.E, 4 mars 2010, p. 21001.

4 Art. 19, 2, de la loi.

47 Assemblée parlementaire du Conseil de I'EuropgpBa de la Commission des questions socialesade |
santé et de la famille (Rapporteur : MmMeGAFFERTY), « Accés des femmes a des soins médicaux légaux :
probléme du recours non réglementé a I'objectionalescience », 20 juillet 2010, Doc. 12347.

48 Résolution 1763 (2010) - Le droit a I'objection denscience dans le cadre des soins médicaux Iggaux
adoptée le 7 octobre 2010, par '’Assemblée parlémrendu Conseil de I'Europe.
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droit, via lincrimination de l'avortemerif et les conditions posées a limpunité de
I'interruption de grosses¥e |l est tout aussi « clair que dans la jurispnade récente,
'enfant a naitre bénéficie dhe certaine protectiordans le contexte de la Convention
[européenne des droits de I'homme},»méme si une importante latitude est laissée a
I'appréciation des Etats parties a la ConverfioEnfin, Iimpunité de I'euthanasie est
pag;eillement subordonnée au respect des conditlerf®nd et de procédure prévues par la
loi~~.

C’est pourquoi celui qui refuse d’exécuter ou deig@er a une interruption de grossesse
ou a une euthanasie, pour des motifs de conscierioscrit dans le sens d’'une valeur
fondamentale protégée par l'ordre juridique. Ersess, il ne peut étre \aeulementomme
un objecteur a la loi car, tout en élevant une alga a une pratique légale, il se tient
néanmoins du coté de la norme plus haute qui pedeegie humaine, flt-ce faiblement en
certains de ses états. Sans la reconnaissance daume de conscience, 'ordre juridique
exercerait paradoxalement la violence d'imposer gumfessionnels de la santé les
conséquences de conduites gu’il se borne a toldrelle est bien la philosophie du
mouvement législatif qui a conduit a la dépénalsatpartielle de I'avortement et de
I'euthanasie. Il est dés lors du devoir du |égalatd’intervenir afin de lever I'incohérence
consentie par I'ordre juridique qui a la fois cozreaune norme générale protectrice de la vie
humaine, y comprig uterq et tolére des pratiques contraires (avortemenhagasie...), ce
quil a fait & juste titre dans la plupart des EtaCertes, aujourd’hui, 'avortement et
I'euthanasie sont de plus en plus percus et regadicomme un droit directement opposable
aux professionnels de la santé. Aussi observetirentendance a voir malice a I'objection de
conscience dans la mesure ou elle entraveraitdi®itde bénéficier de services lIégaux de
santé sexuelle et reproductiv¥.»Cependant, sauf a renoncer complétement a urdiinte
majeur de l'ordre social et & ébranler les fondamele I'Etat de droit, méme s'il fallait
admettre I'existence d’un droit & l'interruption geossesse ou a I'euthanasie, c’est sur I'Etat
ayant consacré ce droit que devrait peser I'obbigatorrélative de le garantir, et non sur tel
ou tel professionnel de la santé. Autrement ditréativité juridiqgue est de mise afin qu'un
droit a I'avortement ou a I'euthanasie ne fasseqietacle a I'objection de conscience des
meédecins, infirmiers ou infirmiéres et auxiliaire®dicaux. On ne saurait pénaliser et grever
la conscience des citoyens qui choisissent derse da coté de la norme générale : cette
derniere perdrait sa valeur pédagogique et symimlitandis que les lois permissives
deviendraient en pratigue les normes-phares dedréorjuridique, conditionnant
I'interprétation de tout le systéfte Comme on l'a dit plus hausipra n° 24,in fine), il
revient & I'Etat d’'imaginer un dispositif efficapermettant de garantir & la fois les droits des
patients et la liberté de conscience des professlende la santé. En définitive, en ce
domaine, la clause de conscience n’est pas undestopcession d’ordre éthique, mais une
nécessité technique, dictée par le souci de satderga cohérence du systeme juridique.

49 Art. 348, 349 et 350, al®1du Code pénal.

S0 Cf. art. 350, al. 2, du Code pénal.

51 D. KORFF, Le droit a la vie. Un guide sur la mise en ceuvrd'aigicle 2 de la Convention européenne des
droits de 'hommePrécis sur les droits de 'homme, n° 8, 2007 1%p.et les références. Les italiques sont
miennes.

52 ’embryonin vitro bénéficie pareillement d’une « protection adéquat€f. Convention sur les droits de
I’'homme et la biomédecine, Oviedo, 4 avril 1997, &8, § ': « Lorsque la recherche sur les embryiongtro
est admise par la loi, celle-ci assure une prateadéquate de 'embryon ».

53 Art. 3 de la loi du 28 mai 2002 relative a I'eutiaie.

54 Rapport McCAFFERTY, précité, n. 47.

55 Cette réflexion s’inspire de J. LRRIETA, “Las objeciones de conciencia a la ley y las darssticas de su
estructura juridica’p. cit, , pp. 42-43 et pp. 51-53 et les références.
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L’objection de conscienasntra legem

29. Dans un Etat démocratique, I'objecteur peu fiéstifier d’'un droit. Loin d’en appeler
seulement a sa conscience, il mobilise le droitiéonental qui protege celle-ci : il oppose a
une prescription présumeée légitime (qui bénéfici¢arit cas de la Iégitimité démocratique !),
mais a laquelle il considére immoral d’obéir, seeité de conscience, également légitime. Sa
liberté ne devra pas toujours prévaloir, loin sfaat, mais on ne peut pas lui dire non plus
gue son probléme est dépourvu de toute Iégitintitdor pertinent parce qu’il n’est pas prévu
par une loi. Toutes les possibles objections sa@jh ghotentiellement présentes dans les
libertés de pensée, de conscience et de religiont babjet est de ménager un espace
d’autonomie et de non-ingérence de I'Etat

Toutefois, comme il arrive souvent avec les drdgd’homme, la question n’est pas tant
d’énoncer des principes abstraits ou d’admettreéhérique droit général a I'objection de
conscience que de situer dans le champ de la prudence juridiqeiest-a-dire d’en préciser
les limites, par une appréciation, au cas pardaass le cadre jurisprudentiélll s'agit, a la
lumiére des circonstances propres a chaque cagedesde trouver un compromis équilibré
entre liberté et autorité, entre les intéréts ohelividu et les exigences de la vie collective.

30. Le législateur n'est pas toujours le mieux @lpour assumer cet effort de précision
fine. Dans certains cas, la jurisprudence semb&uxnhabilitée a cet effet car les juges sont
plus en phase avec linfinie variété des questiginsirconstances concretes qui peuvent se
présenter. Ainsi, dans le silence de la loi sUuetel telle objection de conscience, c’est au
juge qu’il appartiendra d’apprécier si elle peueé&ccueillie, moyennant une mise en balance
ou pondération des libertés en conflit. Cela ditpeut penser que I'objection de conscience —
véritable — doit perdre son fond d’illégalité — mid'immoralité — présumée et bénéficier
d’'une présomption de Iégitimité, jusqu’a preuvecdatrairé®,

Cette approche est-elle partagée par les organédgjionnels du Conseil de I'Europe ?

31. L'on sait que lI'ancienne Commission des drdiésI’lhomme a toujours refusé de
reconnaitre un droit a I'objection de conscience leufondement de l'article 9 de la
Convention européenne des droits de 'homme. Elswaent affrmé qu’'« aucun droit a
I'objection de conscience ne figure au nombre desitd et libertés garantis par la
Convention ».La plupart des décisions concernent le servicetaidi obligatoiré®. A cet
égard, suivant la Commission, I'article 9 doit étrea la lumiére de I'article 4, § 3, b), de la
Convention, qui exclut de la définition du travédrcé ou obligatoire «tout service de

56 En ce sens, José TAMTIN DE AGAR, 0p. Cit, pp. 528-529.

57 Cf. R. NaVARRO-VALLS et J. MARTINEZ-TORRON Conflictos entre conciencia y ley. Las objeciones d
concienciaop. cit, p. 59.

%8 || s’agit la d’une thése forte de I'ouvrage deNRVARRO-VALLS et J. MARTINEZ-TORRON ibid., spéc. p. 60 et
les références.

5 Comm. eur. D.H., 12 décembre 19& andrath c. Allemagnereq. n° 2299/64 ; Comm. eur. D.H., 2 avril
1973,X c. Autriche req. § 5591/72 ; Comm. eur. D.H., 7 mars 19@bjecteurs de conscience c. Danemark
req. n° 7565/76 ; Comm. eur. D.H., 5 juillet 19%7¢. R.F.A req. n° 7705/76 ; Comm. eur. D.H., 11 octobre
1984,N. c. Suédereq. n° 10410/83 ; Comm. eur. D.H., 17 mai 198&fael Crespo-Azorin c. Espagmeq. n°
13872/88 ; Comm. eur. D.H., 29 juin 1992hardonneau c. Frangaeq. n° 17559/90 ; Comm. eur. D.H., 8
janvier 1993R.B. c. Suissaeq. n° 16345/90 ; Comm. eur. D.H., 8 janvier3,9dusy c. Suissaeq. 16960/90 ;
Comm. eur. D.H., 8 janvier 199R.B. c. Suisseeq. n° 16345/90 ; Comm. eur. D.H., 30 hovemt@&@41Peters

c. Pays-Bagreq. n° 22793/93 ; Comm. eur. D.H., 22 mai 199&udens c. Belgiqueeq. n° 24630/94.
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caractére militaire ou, dans le cas d'objecteursatescience dans les pays ou |'objection est
reconnue comme légitime, un autre service a laepilacservice militaire obligatoire ». De la
combinaison de ces deux dispositions, il se dédui,yeux de la Commission, que la liberté
doit étre laissée aux Etats de reconnaitre ou iobjettion de conscience. Par conséquent,
ces articles n’'empéchent pas un Etat qui n’a pisdfait & I'objection de conscience de
sanctionner les individus qui refusent d’accomiglir service militaire.

32. En revanche, la Cour européenne des droithdemne (ci-apres, CEDH ou la Cour)
s’est montrée progressivement plus accueillantéoldjection de conscience au service
militaire.

La Cour et & connaitre du cas d’un Témoin de Jhaondamné pour crime car il avait
refusé de s’enrbler dans I'armée a une époque dbréae ne proposait aucun service de
remplacement aux objecteurs de conscience au seniiitaire. Ultérieurement, en dépit d'un
excellent classement a I'examen d’Etat organisévea de la nomination d'experts-
comptables, on refusa de le nommer en cette qualitison de sa condamnation. La Cour
conclut a la violation de l'article 14 combiné avé&rticle 9, estimant que I'exclusion de
l'intéressé de la profession d’expert-comptablat éesproportionnée au but consistant a
sanctionner adéquatement les personnes refusartodiplir le service militaire obligatoire
vu qu'il avait déja purgé une peine d’emprisonnetifen

Dans I'affaireUlke c. Turquiela Cour conclut que I'emprisonnement répété dhilitant
de la paix pour refus de servir dans I'armée enepaidlation de I'article 3 (interdiction des
traitements inhumains et dégradants). Elle considae le cadre juridique interne n’était pas
suffisant pour réglementer de maniére adéquatstlegtions découlant du refus d’effectuer le
service militaire pour des raisons de convictionxAeux de la Cour, I'alternance continue
des poursuites et des peines d’emprisonnement,inérah risque de poursuites tout au long
de sa vie, apparaissent disproportionnées au Imgistant a assurer que le requérant effectue
son service militaire.

33. Nettement plus décisive est la position deE®B dans I'affairedBayatyan c. Arménie.
Ici aussi, le requérant, Témoin de Jéhovah, rgboesa des motifs de conscience d’accomplir
son service militaire, tout en se déclarant prétféctuer un service civil de remplacement. Il
fut informé qu’une telle possibilité n’était pasepue par la Iégislation arménienne et qu'il
était tenu de servir dans I'armée. Persévéerant dansrefus, il fut condamné a une peine
d’emprisonnement. M. Bayatyan invoque une violatien’article 9 qui, soutient-il, doit étre
interprété a la lumiere des circonstances actyeflesavoir la reconnaissance du droit a
I'objection de conscience dans la majorité dessitatmbres du Conseil de I'Europe.

Dans un premier temps, son argumentation n’estegegtendu® mais, a la demande du
requérant, l'affaire est renvoyée devant la gracdambré®. Celle-ci observe qu’avant la
présente affaire, la Cour n’a jamais statué suyukestion de I'applicabilité de I'article 9 aux
objecteurs de conscience, contrairement a la Cosiwnisqui s’était prononcée pour la non-
applicabilité de cette disposition a ces person8as.la base d’un lien établi entre I'article 9

80 Cour eur. D.H. (gde ch.), 6 avril 200hlimmenos c. Gréceeq. n° 34369/97.

61 Cour eur. D.H., 24 janvier 2008]ke c. Turquiereg. n° 39437/98.

2 Cour eur. D.H., 27 octobre 20Mayatyan c. Arménjeed. n° 23459/03 et I'intéressante opinion disstd de
la Juge Power, soulignant qu’il y a lieu de distiagla position de la Cour quant au droit a I'obfat de
conscience de celle de I'ancienne Commission.

83 Cour eur. D.H. (gde ch.), 7 juillet 201Bayatyan c. Arménjeeq. n° 23459/03.
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et l'article 4, 8 3, b), de la Convention, elle sm®@rait — on I'a vu — que les Parties
contractantes avaient le choix de reconnaitre oul@alroit a I'objection de conscierféelLa
Cour ne partage toutefois pas cette interprétadoiarticle 4, 8§ 3, b), remarquant que les
Travaux préparatoires de cette disposition indiaenparagraphe 23 : « [[J'alinéa [b)] relatif
aux objecteurs de conscience a pour objet de préqgise tout service national exigé des
objecteurs de conscience en vertu de la loi esuexe la définition du travail forcé ou
obligatoire. Comme beaucoup de pays n'admettent @gjection de conscience, on a ajouté
les mots «dans les pays ou l'objection de conseiegst admise » ». Aussi les Travaux
préparatoires confirment-ils, aux yeux de la Caue l'alinéa b) de I'article 4, § 3, a pour
seul but de préciser la notion de « travail foraéobligatoire », sans reconnaitre, ni exclure,
le droit a 'objection de conscience. Elle ne sdawdanc servir a délimiter les droits garantis
par l'article $°.

Conformément a la théorie de I'«instrument vivantet vu qu'au fil du temps, de
nombreuses lois nationales et recommandationsluti&sts ou déclarations internationa&fes
ont fait droit a I'objection de conscience, la Caonsidere obsoléte la jurisprudence établie
par la Commission et entend examiner le grief duéeant sous le seul angle de I'article 9 de
la ConventiofY.

Tout en relevant que « I'article 9 ne mentionne @gzressément le droit a I'objection de
conscience », la Cour estime que l'opposition awice militaire, motivée par un conflit
grave et insurmontable entre l'obligation de sedaéns I'armée et la conscience d'une
personne ou ses convictions sincéeres et profoeéasature religieuse ou autre, constitue une
conviction atteignant un degré suffisant de fode,sérieux, de cohérence et d’importance
pour entrainer I'application des garanties deitdt9. La question de savoir si et dans quelle
mesure I'objection au service militaire releve dete disposition doit étre tranchée en
fonction des circonstances propres a chaque aftai@e, poursuit la Cour, « le requérant en
I'espéce fait partie des témoins de Jéhovah, greelfigeux dont les croyances comportent la
conviction qu’il y a lieu de s’opposer au servicgitaire, indépendamment de la nécessité de
porter les armes. Aussi ne voit-elle aucune rag®mouter que I'objection du requérant au
service militaire fit motivée par des convictioe$igieuses sincéres qui entraient en conflit,
de maniére sérieuse et insurmontable, avec sogatibin d’effectuer le service militairé%

34. Au total, en nette rupture par rapport a lssprudence de I'ancienne Commission, la
CEDH considére que l'article 9 trouve a s’appligeer’espéce. Ensuite, sur le constat que la
condamnation du requérant suppose une ingérencedait pas ‘nécessaire dans une société
démocratique’, elle conclut a la violation de licle 9.

Cette double conclusion marque un véritable tourdans I'accueil réservé par la haute
juridiction a l'objection de conscience au servioditaire. On peut se demander si son
analyse est transposable aux autres cas d'objedéiaronscience qui s’élevent aujourd’hui.
Pour ébaucher une réponse a cette question, iit paita de reprendre les différentes étapes
du raisonnement de la Cour et de les mettre eriglaravec d’autres hypothéses d’objection
de conscience.

64 Par. 99.

% par. 100.

66 Cf. les références indiquées aux points 105 adkQ7arrét.
57 Par. 101 & 1009.

58 par 110.

8 Par. 111.
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35. Tout d’abord, a propos de la question de sasidingérence il y a en I'espéce, «la
Cour voit dans le fait que le requérant n’a pa®nép a la convocation au service militaire
une manifestation de ses convictions religieus@slIb lui en a codté d’énoncer ce qui
S’apparente pourtant a une évidence : commentgeunterpar principeque le refus de poser
un acte légalement exigible, pour des motifs é&rmént liés a une conviction personnelle ou
a une croyance religieuse, est une manifestatida tiberté de conscience, laquelle ne peut
faire I'objet de restrictions que si celles-ci stint au triple test de I'art. 9, 8 2 ?

Jusqu’ici, pourtant, la Cour ne manquait jamaigdasion de rappeler que la protection
accordée par l'article 9 était réservée au domamefor intérieur et a certaines formes,
limitativement énumérées, de la liberté de marefesa religion ou ses convictions, a savoir
le culte, 'enseignement, les pratiques et I'acclisspment des rites. Cette disposition,
précisait régulierement la Cour, « ne garapés toujoursle droit de se comporter dans le
domaine public d’'une maniere dictée par cette atiovi. Le terme ‘pratiques’ au sens de
I'article 9 8 T ne désigne pasimporte quel acteu comportement public motivé ou inspiré
par une religion ou une convictioA'»On observera que, prise a la lettre, cette foatiarl
laissait ouverte la possibilité de faire droit, aartaines circonstances, au refus d’adopter un
comportement dicté par la loi, pour des motifs diescience.

36. Dés lors que l'arr@ayatyananalyse le refus d’accomplir le service militac@nme
une manifestation des convictions religieuses algd’cteur, il parait désormais évident que le
refus pour un pharmacien de délivrer un produitrébou pour un médecin d’accéder a une
demande d’euthanasie ou pour une infirmiere deamirca une interruption de grossesse...
peut étre vu, le cas échéant, comme une manif@stdéis convictions morales ou religieuses
de l'intéresséA fortiori, serais-je tenté d’écrire, dans la mesure ou,ddiaire, le milicien
n'est pas sommeé de poser un acte directementattierta la vie humaine, acte dont on sait,
de notoriété publique, qu’il est réprouvé dans dieystémes philosophiques ou religieux.

Remarquons, au passage, qu’il était déja permisireeune légere évolution dans la
jurisprudence de la Cour. Dans plusieurs arrétent&c elle avait estimé que « la liberté de
manifester ses convictions religieuses comportéeggant un aspect négatif, a savoir le droit
pour l'individu de ne pas étre obligé de manifessar confession ou ses convictions
religieuses et de ne pas étre obligaggil’ en sorte qu’on puisse tirer comme conclusion gu'il
- ou n'a pas - de telles conviction€.»Certes, il s’agissait d’actes intimement liésaa |
croyance religieuse de l'intéressé. Mais on ne phis ce qui empécherait rationnellement
d’élargir le principe aux cas de refus de concoaricertaines pratiques (interruption de

O par. 112.

" Les italiques sont miennes. Voy., entre autresurCeur. D.H., 23 juin 1997Kalac c. Turquie(n°
61/1996/680/870) ; Cour eur. D.H, 2 octobre 2@ithon et Sajous c. Franceeq. 49853/99 ; Cour eur. D.H.,
13 décembre 200Eglise Métropolitaine de Bessarabie et autres clddea,req. n° 45701/99 ; Cour eur. D.H.,
29 avril 2002,Pretty ¢c. Royaume-Unreq. n° 2346/02 ; Cour eur. D.H. (gde ch.), 1@embre 2005 eyla
Sahin c. Turquiereq.n®° 44774/98 ; Cour eur. D.H., 24 janvier 208&fika KOSE et autres c. Turquieq. n°
26625/02.

2 Les italiques sont miennes. Cf. Cour eur. D.H., ZéWfier 2008 ,Alexandridis ¢c. Grécen® 19516/06, § 38
(avocat, qui n’est pas chrétien orthodoxe, invifiF&ter serment sur 'EvangileCour eur. D.H., arrét du 3 juin
2010, Dimitras et autres c. Grecéequétes 4§ 42837/06, 3237/07, 3269/07, 35793/07 et 6099/8ndins
invités & apposer la main droite sur I'Evangiledepréter serment dans le cadre de leur auditios dae
procédure pénale); Cour eur. D.H., arrét du 17iéé\@011,Wasmuth c. Allemagne® 12884/03 (mention de la
non-appartenance de lintéressé a une sociétéienedig habilitée a lever I'impdt cultuel sur sa &ch
d’'imposition).
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grossesse, recherche impliquant la destruction lafgoms humains, euthanasie...) en sorte
gu’on puisse tirer la conclusion que le sujet nggoe pas tel systeme convictionnel connu
pour s’opposer a ces pratiques.

37. Aussi, poursuit la CEDH dans I'affaiBayatyan « la condamnation de I'intéressé pour
s’étre soustrait & ses obligations militaires dgg®donc en une ingérence dans I'exercice par
lui de sa liberté de manifester sa religion telle garantie par I'article 9 813 L'on sait
gue pareille ingérence viole I'article 9 sauf $ealst « prévue par une loi », orientée vers I'un
des buts Iégitimes énumérés au paragraphe 2 diel€a® et « nécessaire dans une société
démocratique » au sens ou l'ingérence répond a basein social impérieux » et est
« proportionnée au but légitime visé ». Suit I'exaante ces trois conditions afin de vérifier
si, en I'espéce, I'ingérence est justifiée.

38. « Prévue par une loi » La Cour observe que le requérant a été condaunde
fondement d’'une disposition du Code pénal, tel mqwegueur a I'époque des faits, qui
sanctionnait la soustraction aux obligations niigs. Elle note aussi que la l|égislation
arménienne ne prévoyait pas la possibilité d’effectin service de remplacemént

D’ordinaire, les obligations juridiques auxqueli@s objecteur entend se soustraire pour
des motifs de conscience sont pareillement prépaesine loilato sensuet assorties d’'une
sanction.

39. But légitime — Pour diverses raisons, la Cour juge peut coceaits, dans les
circonstances de l'espéce, les buts |égitimes imgsgpar le Gouvernement, a savoir la
nécessité de protéger I'ordre public et, impliciggr les droits d’autrui. Elle estime toutefois
inutile d’approfondir la question au motif que Bi@rence lui apparait en tout état de cause
incompatible avec I'article 9 § 2 pour les motifpesés ci-aprés

Il ne fait pas de doute que nombre d’objectionscdescience contrarient I'un des buts
|égitimes visés par l'article 9 § 2 : sécurité pgbé, santé ou morale publiques, protection
des droits et libertés d’autrui... A ce titre, enttgne manifestations de la liberté de pensée,
de conscience ou de religion, elles pourront fAoigjet de restrictions pourvu que celles-ci
constituent des mesures nécessaires dans uneésoérbcratique. Ainsi, on comprend que
I'intérét public a la répression de l'usage desggdes dures emporte une limitation du devoir
rituel d'utiliser celles-ci dans des actes de CltAinsi encore, I'objection de conscience
fiscale a peu de chance de pouvoir étre acceptiémoins pour un double motif Primo, il
n'est exigé de I'objecteur nidkécutiondirected’'un acte que sa conscience réprouve, ni une
coopération directement liéaudit acte ; en effet, ce qui pourrait heurter ¢esvictions
profondes de I'intéressé n’est pas I'acquittementichpdt en soi, mais I'éventuelle décision
d’affectation d’une partie de I'impd6t. Or, en s'adtant de I'impdét dd, le contribuable n’est
pas amené a consentir ni a prend part a la dédislative a I'affectation — contestable a ses
yeux — d’'une fraction de I'imp6Secundpcette objection heurte vraisemblablement I'ordre
social et le principe de solidarité.

Par. 112.

7 Par. 113 & 116.

S Par. 117.

6 Cour Supréme des Etats-UnEmployment Division, Department of Human Resoucfe®regon v. Smith
110 S.Ct. 1595. La Native American Church faitaednsommation de mescaline un élément centralitiel ¢

77 Cf. Comm. eur. D.H., 15 décembre 1983c. Royaume-Unieq. § 10358/83; Comm. eur. D.H., 11 janvier
1992 Iglesia Bautista ‘El Salvador’ et José Aquilino &ga Moratilla c. 'Espagngreq. n° 17522/90.
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40. Nécessaire dans une société démocratiguea Cour commence par rappeler sa
jurisprudence constante, suivant laquelle il fagonnaitre aux Etats parties a la Convention
une certaine marge d’appréciation pour juger deidtence et de I'étendue de la nécessité
d’'une ingérence. Cependant, cette marge d’appi@cizd de pair avec un contrbéle européen
portant a la fois sur la loi et sur les décisions Happliquent.La tache de la Cour consiste a
rechercher si les mesures prises au niveau natgendlistifient dans leur principe et sont
proportionnées,

Aussi peut-on concevoir qu’une loi nationale refisau restreignant le droit a I'objection
de conscience dans un contexte particulier, oudéaesion judiciaire nationale condamnant
un objecteur sur la base d’une telle loi, soit gs&d comme une violation de la Convention
européenne des droits de 'homme. Qui plus ests des hypotheses ou une législation
prévoit une clause de conscience, il n'est pasuegae la CEDH considere qu'elle a été
congue en des termes trop étroits.

41. La Cour se montre sensible au fait qu’en I'espe& le requérant, témoin de Jéhovah, a
demandé a étre exempté du service militaire nonirgérét personnel ou par convenance
personnelle mais en raison de convictions religisusincéres’. Elle note, en outre, que
« l'intéressé n’a jamais refusé d’accomplir sesigaltions civigues en général. Bien au
contraire, il a explicitement demandé aux autoritédui donner la possibilité d’effectuer un
service civil de remplacement. Il était donc diggopour des raisons convaincantes, a
partager sur un pied d’égalité avec ses compasriatmomplissant leur service militaire
obligatoire la charge pesant sur les citoyens. basipilité d’effectuer un service de
remplacement n’étant pas prévue, il a di a la ptacger une peine d’emprisonnemefft »
Comme dans l'affairélke, la disproportion de la sanction eu égard au &gitime poursuivi
a manifestement pesé dans I'appréciation de la.Cour

42. On concgoit que pareille considération puisseivalans d’autres hypothéeses. L'on
songe notamment a un travailleur qui souhaite abtenléger aménagement de son temps de
travail pour pouvoir satisfaire & une obligatiotigieusé* ou a un professionnel de la santé
qui s’est toujours acquitté avec compétence etukwent de tous ses devoirs professionnels
et se montre prét a assumer une diversité de tadimede compenser son refus de participer a
un acte que sa conscience réprouve.

43. En définitive, la Cour estime que la condanumatu requérant suppose une ingérence
qui n’était pas ‘nécessaire dans une société detigee’ et, partant, une violation de l'article
9 de la Convention. Le large consensus interndtienafaveur du droit a I'objection de
conscience au service militaire et la circonstaqee la plupart des Etats membres du Conseil
de I'Europe prévoient un service de remplacement sans aucun doute pesé dans
I'appréciation de la Cour.

8 par. 121. En ce sens, voy., entre autres, CouDehHir, 29 septembre 199Blanoussakis et autres c. Grece
reg. n° 59/1995/565/651, § 44 ; Cour eur. D.H.a27l 1999, Amaro Martins Casimiro et Lusitana Cerveira
Ferreira c. le Luxembourgreq. n° 44888/98 ; Cour eur. D.H., 14 octobre 9199. R. c. Suissereq. n°
40130/98 ; Cour. eur. D.H., 15 février 20Qcia Dahlab c. Suisseeq. n° 42393/98 ; Cour eur. D.H., 13
décembre 200IEglise métropolitaine de Bessarabie et autres cldihg, req. n° 45701/99, § 119 ; Cour eur.
D.H. (gde ch.), 10 novembre 20Q%yla Sahin c. Turqujeeq. n° 44774/98, § 110.

® Par. 124.

80 par. 125.

81 Cf.infra, n° 47, 4tiret, et les notes infrapaginales.
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Dans le méme ordre d’idées, il pourrait étre tirguenent,mutatis mutandisdu fait que
de nombreux Etats ont consacré une clause de eogscien matiére d'interruption de
grossesse ou en d’autres domdifiegue ce soit par une disposition expresse ouspavik de
la jurisprudenc®. Pourra également étre invoquée utilement deva@HEDH, la Résolution
de 'Assemblée parlementaire du Conseil de 'Eurdpéer octobre 2010, dont le paragraphe
premier dispose que « Nul hopital, établissementpetsonne ne peut faire I'objet de
pressions, étre tenu responsable ou subir desndisations d’aucune sorte pour son refus de
réaliser, d’'accueillir ou d’assister un avortememthe fausse couche provoquée ou une
euthanasie, ou de s’y soumettre, ni pour son rdfascomplir toute intervention visant a
provoquer la mort d’un foetus ou d’un embryon humairelles qu’en soient les raisorfé. M
est affirmé, par ailleurs, au paragraphe 2, quéAsdemblée parlementaire souligne la
nécessité d’affirmer le droit & I'objection de coiesice ainsi que la responsabilité de I'Etat
d’assurer le droit de chaque patient a recevoirtraitement médical Iégal dans un délai
approprié ». Il s'agit certes d’'un texte slaft law dépourvua priori de valeur contraignante.
Toutefois, il est connu que la CEDH se fait un dede prendre en considération ce genre de
texte a I'neure de définir la portée des termatestnotions inscrites dans la Converitton

44. La jurisprudenceBayatyan augure-t-elle une évolution du sort réservé aux
pharmaciens ? Sans doute la Cour admettra-t-ellayenir, que le refus de délivrance peut
étre regardé comme une manifestation des convictiorpharmacien, protégée par l'article 9
de la Convention. Autre chose est la question d@eisai I'éventuelle condamnation de ce
dernier serait vue comme une violation de ladispasition. Tout dépendra sans doute non
seulement de la gravité de la sanction, mais alisgioids qui sera accordé a la lettre de la
clause de conscience inscrite dans la loi et gptépation des buts Iégitimes justifiant
I'ingérence, notamment la protection des droits tiss. A cet égard, un autre arrét mérite
d’étre versé au dossier : « Les Etats », note IRKE« sont tenus d’organiser leurs services
de santé de maniere a garantir que l'exercice téffde la liberté de conscience des
professionnels de la santé dans un contexte profesd n'empéche pas les patients
d’accéder a des services auxquels ils ont Iégaledreit >,

45. Jusqu’il y a peu, il est vrai, la CEDH a toupftait prévaloir une conception négative
de la liberté de pensée, de conscience et deamligiout se passe comme si chacun était
protégé dans sa liberté de se former sa propredmasghauung’ en son for intérieur, a I'abri
des immixtions des Etats, mais aucunement dars d@tlopter une conduite cohérente avec
ses convictions, des l'instant ou son esprit rpest formaté selon la loi de la majorité.

82 voy. les dispositions citées plus haut.

83 Ainsi, dans un arrét du 11 avril 1985, la Cour stitntionnelle espagnole a-t-elle considéré, a psoge
'avortement, qu'«en ce qui concerne le droit & I'objection de comsce (...) il existe et peut étre exercé
indépendamment de la circonstance qu'il ait faitrmn I'objet d’'une régulation. L'objection de comsuce fait
partie du contenu du droit fondamental a la libeiti€ologique et religieuse reconnue a l'article 1&le la
Constitution et, comme cette Cour I'a indiqué anulgtiples reprises, la Constitution est directemapplicable,
spécialement en matiére de droits fondamentaux

84 Résolution 1763 (2010) — Le droit & I'objection denscience dans le cadre des soins médicaux Iggaux
adoptée le 7 octobre 2010, par '’Assemblée parlémrendu Conseil de I'Europe.

85 Voy., entre autres, Cour eur. D.H. (G.C.), aBémir et Baykara c. Turquigu 12 novembre 2008, § 74 et §8
85-86. A ce sujet, F. ULKENS et S. VAN DROOGHENBROECK « Le soft law des droits de I'Homme est-il
vraiment sisoft? Les développements de la pratique interprétaticent® de la Cour européenne des droits de
I'Homme » inLiber amicorum Michel MahiewBruxelles, Larcier, 2008, pp. 505-526.

8 Cour eur. D.H., arrét du 26 mai 201R,R. c. Polognereq. n° 27617/04 (“...an effective exercise of the
freedom of conscience of health professionals émptfofessional context...”).
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Pourquoi l'article 9 serait-il le seul a ne pas pomer des « obligations positives » pour
les Etats, en vertu desquelles ils seraient teradopter des mesures positives, d’ordre
juridique et/ou pratique, propres a donner pleinaccetisation et plein effet aux droits
consacrés par la Conventidi 2l a toujours été admis que les droits consacis |@
Convention impliquaient des obligations négativesquelles requiérent essentiellement que
les Etats s’abstiennent de toute ingérence darertiEe des droits. En revanche, il a fallu
attendre la fin des années 60 pour que pointee’adiébligations positives. Depuis lors, cette
catégorie n'a cessé de s’étendre « au point qusirgaat toutes les dispositions normatives
de la Convention présentent dorénavant une dowde fuant a leurs exigences : l'une
négative et I'autre positiveé$ Pour le juge européen, les obligations positiggsosent aux
autorités nationales de « prendre les mesuressapes» a la sauvegarde d’un droit ou, plus
précisément, d’« adopter des mesures raisonnabkedéguates pour protéger les droits des
individus ».

46. Les droits a la vie (art.®) a I'intégrité corporelle (art. 3 et*4)et au respect de la vie
privée et familiale (art. 8} constituent les terrains privilégiés de développeimdes
obligations positives. D’autres droits garantis par Convention comportent aussi des
obligations positives pour les Etats contractamais elles sont plus exceptionnelles et font
I'objet d’'une moindre systématisation que cellevetigppeées dans le cadre des articles
précités. Ainsi, les Etats doivent-ils prendre essures positives nécessaires pour protéger
non seulement le droit de propriété (aff.dli Protocole n° 25, le droit & l'instruction (art. 2
du Protocole n° £ et le droit a un procés équitable (ar*6ais également divers droits
participant a la protection du pluralisme qui césgse la société démocratique européenne :
il s’agit du droit a des élections libres (art. 3 Erotocole n° 1), de la liberté d’expression
(art. 10%° ou encore de la liberté de réunion et d’associgtot. 115°.

87 Voy., par ex., Cour eur. D.H., 13 novembre 200Bor Novak c. République tchéquéf. J.-F. AANDJI-
KOMBE, Les obligations positives en vertu de la Convengioropéenne des droits de 'homrim guide pour la
mise en ceuvre de la Convention européenne des dmilthomme, Précis sur les droits de 'homme7, 2006,
disponible sur le site de la Cour ; RUIRE, « Les obligations positives dans la jurisprudeeaampéenne des
droits de 'homme »Rev. trim. dr. h. 1995, p. 363 et s.; A.R. &MvBRAY, The development of positive
obligations under the European Convention on HurRéghts by the European Court of Human Righiart
Publishing, Oxford - Portland Oregon, 2004.

8 J.-F. AKANDJI-KOMBE, Les obligations positives en vertu de la Conventioropéenne des droits de 'homme
op. cit.,p. 6.

8 voy., par ex., Cour eur. D.H., 20 décembre 2Q@dkaratzis c. Gréce Cour eur. D.H., 28 octobre 1998,
Osman c¢. Royaume-UniCour eur. D.H. (gde ch.), 6 juillet 2008achova; Cour eur. D.H. (gr. ch.), 6 juillet
2005,0neryildiz c. Turquie Cour eur. D.H., 24 octobre 200@astromatteo c. Italie.

%0voy., par ex., Cour eur. D.H., 23 septembre 1998;. Royaume-UniCour eur. D.H., 29 janvier 1982,
Campell et Cosans c. Royaume-y@iour eur. D.H., 23 février 19980stello-Roberts c. Royaume-yrCour
eur. D.H., 10 mai 2001, Z c. Royaume-Uni ; Cour. &H., 3 juin 2003Pantea c. Roumanie

1) es arréts sont Iégion, par ex. Cour eur. D.H ju#42004,Von Hannover c. Allemagn€f. U. KILKELLY , Le
droit au respect de la vie privée et familialdn guide sur la mise en ceuvre de l'article 8 al€€bnvention
européenne des droits de 'homme, Précis sur @sdte I'homme, n° 1, 2003, et les nombreuseseaates.

92 Voy., par ex., Cour eur. D.H., 21 février 198ames c. Royaume-UnCour eur. D.H., 30 novembre 2004,
Oneryildiz c. Turquie Cour eur. D.H., 2 décembre 200Rarudaru c. Roumanie

% Voy., par ex., Cour eur. D.H., 23 juillet 1968ffaire « relative a certains aspects du régimeliistique de
I'enseignement en Belgique » c. Belgique.

% N. MoLE et C. HhRBY, Le droit & un procés équitabl&n guide sur la mise en ceuvre de l'article 6 ale |
Convention européenne des droits de I’homme, Petrises droits de 'homme, n° 3, 2003, et les n@ubes
références.

% Voy., par ex., Cour eur. D.H., 28 septembre 20@ft,Verein Gegen Tierfabriken c. Suisse

% Voy., par ex., Cour eur. D.H., 21 juin 1988attform « Arzte fur das Lebenc> Autriche req. n° 10126/82, §
32; Cour eur. D.H., 20 octobre 20@uranio Toxo et autres c. Gréc€our eur. D.H., 29 juin 200Q)llinger c.
Autriche req. 8 76900/01.
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A ce jour, par contre, le contrdle européen du eesmle la liberté de pensée, de
conscience et de religion n’a pas encore conddégager des obligations positives a charge
des Etat¥. Lorsque l'occasion lui fut donnée, la Cour a @réfvoir une ingérence des
autorités nationales 1a ol une carence auraitneué@inglé®. Or, elle considére aujourd’hui,
que toute une série de dispositions de la Converfoat peser sur les Etats I'obligation
positive de prendre les mesures d'ordre juridigaménagement du cadre juridique) et
pratigue propres a garantir I'exercice de la liderprotégée dans les relations
interpersonnelle¥. On ne voit pas ce qui fait obstacle a la transipos de cette
jurisprudence sur le terrain de I'articl&®

47. Il reste que le juste traitement des conflitiesla conscience et la loi suppose une
mise en balance des libertés et intéréts en jenptdtenu des circonstances propres a chaque
espece. La clé des problemes posés par I'objedBoronscience est, répétons-le, I'équilibre
délicat des intéréts en conflit.

A cet égard, certaines objections de consciencergruuétre plus facilement accueillies
gue d’autres, notamment au motif :

- qgu’elles consistent en la simple abstention de rposeacte, sans faire obstacle aux
droits de tiers ;

- qgu’elles ont un faible retentissement social ;

- que les motifs de conscience invoqués apparaissemieux, cohérents et
importants®? ;

- que les personnes affectées peuvent aisément oldeprestation attendue aupres
d’un autre ou trouver un aménagement raisonnae@sgnable accommodatithh),
dans les relations de travail en particdfiér

9 Voy. toutefois Cour eur. D.H., 7 décembre 2018kébski c. Polognereq. n° 18429/06 (refus injustifié
opposé a un détenu de suivre le régime végétarastiit par sa religion).

% \Voy., par ex., Cour eur. D.H., 24 juin 2004rgos c. Gréce

% Voy., par ex., Cour. eur. D.H., 29 février 20Fyentes Bobo c. EspagneCour. eur. D.H., 16 mai 2000,
Ozgiir Giindem c. Turquie

100En ce sens, J.-F.KANDJI-KOMBE, op. cit, p. 53.

101 Pour rappel, la CEDH considére que larticle 9 pretége pas toute "opinion” ou "idée", le terme
« convictions » de cette disposition s’appliquartdes vues atteignant un certain degré de foesgdeux, de
cohérence et d'importance » (voy., par ex., Cour BuH., 25 février 1982Campbellet Cosansc. Royaume-
Uni, req. n° 7511/76 et n° 7743/76, § 36 ; Comm. But., 6 juillet 1995 Valsamis c. Gregeaeq. n° 21787/93).
Bien entendu, les juges n'ont pas a exercer lxz@ales convictions : leur office n'est pas de sa@ncer sur la
légitimité d’'une doctrine philosophique ou religgeu Néanmoins, la circonstance qu'une objection de
conscience appargtima facieen cohérence avec une doctrine est de naturelitefaga prise en considération
sous l'angle de la liberté de manifester ses caiovis protégée par I'article 9 de la Convention.

102 |_e concept d’« aménagement raisonnable » danmelsons de travail est nettement mieux accuedhs la
jurisprudence angloaméricaine qu’en droit europ&am. la question, voy. E.MBOSIA et |. FORIVE, « A la
recherche d’'un équilibre entre le droit a I'égaditéd’autres droits fondamentauxop. cit, p. 65 et s.

103 | e juge aura a effectuer wontréle de proportionnalitélans lequel seront pris en compte, notamment, la
nature de I'emploi concerné et de 'engagementractiel — avec la délicate question de la renciociat des
droits fondamentaux — ainsi que la charge que d¢di)pn de conscience fait peser sur I'employeuitevies
conséquences négatives que des tiers ont a salé#frir la jouissance de leurs droits fondamentaux.
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- guelles s’inscrivent dans le sens d’autres valquistégées par l'ordre juridique
(ainsi, le droit a la vie) ;

- que le comportement actif exigé représentxdtutiondirecte d’'un acte que la
conscience de I'objectant réprouee,unecoopération prochaudit acté®.

Réflexions finales

48. L’objection de conscience est regardée avauisos par certains juristes. A leurs yeux,
un accueil trop bienveillant aux objections a la pourrait dégénérer en un cataclysme
juridique. Cette crainte semble exagérée et téneailpm manque de confiance dans la capacité
du droit de maintenir ferme le socle de ses valetfmincipes fondamentaux, tout en faisant
preuve de souplesse dans leurs applications.

L’aptitude a ménager une juste place a I'objectierconscience représente un enjeu crucial
non seulement pour les objecteurs, mais aussilpaystéeme de valeurs de nos démocraties. Si
une loi peut obliger quelqu’'un a agir contre sasc@encegen une matiere grayéa liberté de
conscience n’existe pas. Et sans liberté de camssida liberté n'existe pas. Seul celui qui n'a
pas de respect pour lui-méme, qui est sans coowiotl prompt a tous les compromis avec sa
conscience, peut souhaiter que les autres soidigéstie faire violence a leurs convictions
profondes. « Respecter la conscience des autrest & respecter soi-méme », affirme le
philosophe Robert Spaemann.

49. L'impasse n’est totale que si I'on s’entét@@rfuler des demi-vérités comme celles-ci:
toute loi doit étre respectée par le seul faitrd’@bi et tout jugement de conscience oblige
I'individu par le seul fait qu’il a été formulé gelotivement. Il s’agit 1a de deux affirmations
tout aussi simplistes, qu’il convient de renvoyes d dos et de dépasser par le haut.

Les lois bénéficient de la légitimité démocraticete a ce titre, méritent le plus grand
respect. Pour autant, on ne saurait ignorer quéotemiques, et méme attentatoires aux droits
fondamentaux, ont été adoptées dans les meilldérascraties. On en veut pour seul exemple
les lois de stérilisation forcée, votées dans dmbmeux Etats démocratiques. Si I'on entend
tirer des lecons du passé, on sera enclin a adgmgiie des espaces de respiration et de
résistance individuelle a la loi soient laissésasts/par le droit. Il est sain que le droit permett
gu’'une personne se défausse, en certaines cirnoastad’'une obligation juridique. Juger
priori que les motifs invoqués par l'objecteur sont erables est la meilleure maniere
d’anesthésier les consciences et de ruiner legdibeDans nos démocraties modernes, le droit
se doit de réserver une juste place a l'objectierta@hscience, a peine d’ébranler ses propres
fondements.

En méme temps, I'exercice de I'objection de conmsmaedoit étre limité par les exigences
de la vie collective. Il ne saurait davantage @tesssé comme un barrage a I'exercice légitime
des droits d’autrui. La cohésion de la communauigeequ’il ne s’agisse que d'une fenétre
étroitement ouverte a I'affirmation de la consceemudividuelle. Acte de résistance individuel
et d'essence morale, I'objection de conscienceaut @tre la manifestation d’'un égoisme ou
d’un caprice, ni d’un intérét politique ou idéolqge, sauf a remettre en cause radicalement le
principe de la démocratie majoritaire.

104 Des contre-exemples seraient I'objection de cemse fiscale fupra n° 39) ou I'objection élevée par un
membre du personnel non médical d’'un hopital quirgeverait impliqué dans la gestion administrativen
dossier relatif a une interruption de grossesse.
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L’on assiste aujourd’hui a une diversification dggpothéses dans les lesquelles s’éleve
une objection de conscience. Les modalités, formhessolution et enjeux, valeurs ou
présupposés sous-jacents varient également d'ura dasutre. A telle enseigne que des
auteurs préferent parler des objections de consejeu pluriel, pour souligner la difficulté de
cerner un phénomene si varié et de forger un congeépoque apte a rendre compte. Aussi
n'est-on pas étonné que la bibliographie sur lastiole se caractérise par une méthode qui
combine l'analyse des solutions prétoriennes etélfexion conceptuelle. Force est de
constater que toutes les solutions ne peuventb@ties sur un modele unique. Ainsi, il est
désormais acquis que tous les cas ne peuvent &todus par référence a l'objection de
conscience au service militaire (avec le recoumsna prestation de substitution), qui a
longtemps fait office d’archétype. Le recours doliapour régler les modalités d’exercice de
I'objection de conscience se révele souvent insaiffi. Lorsque le droit a la vie est en jeu, il
apparait néanmoins de mise, a titre de nécesshaitpie dictée par un souci de cohérence du
systeme juridique. Dans ce cas, I'objectsecundum legemrend généralement la forme
d’'une clause de conscience dont I'exercice estr&ilber avec le respect di aux droits des
tiers. Toujours est-il qu’on ne saurait dénier &gnque de faire objection de conscience au
seul motif que celle-ci n'est pas prévu par une loi,qeé ne signifie nullement que toute
objection pourra étre recue. Le plus souvent, daafendra au juge de résoudre, en justice,
les conflits d’'objection de conscience, au cas qa@;, moyennant une mise en balance des
libertés et intéréts.

50. Il reste que I'objection de conscience, refadalregle juridique commune, se laisse
difficilement saisir par le droit. C’est pourqubabjection de conscience a I'état psime iure
non recue par le droit (comme rébellion de la cemee individuelle contre la loi de la
collectivité), a encore de ‘beaux’ jours devane.elDu moins pour ceux qui ne veulent pas
abdiquer de leur liberté, ni vendre leur ame.

Ainsi s’exprimait ®PRTALIS dans son Discours au Conseil des Anciens du trfaiire an
V (1*" décembre 1796) : « Voulons-nous former des honouetes esclaves ? Des esclaves ?
Rendez beaucoup de lois qui génent les opinionscaupriment la pensée et qui, par la
contrainte, faconnent les hommes a la servitude. ®@nmes ? Laissez-leur la liberté, et
surtout celle de leur conscience ».
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